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Elmodelolegal de conciliaciony mediacion
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The legal model
mediation in Brazil

of conciliation and

Resumen: Frente a la denominada
“cultura de la sentencia” arraigada en la
sociedad brasilera, las autoridades del
Poder Ejecutivo y del Poder Legislativo
hanemprendido unimportante esfuerzo
en pro de brindar acceso al ciudadano
a los mecanismos autocompositivos
de solucién de controversias, tanto
en forma presencial como en forma
digital. Las ultimas reformas legislativas
permiten a la Administracion publica
Crear camaras especializadas para
prevenir y resolver conflictos por via de
la mediacion, como también habilitan
notarlas y registros para ofrecer
servicios de mediacion ala colectividad.
A pesar del esfuerzo realizado y de las
iniciativas implementadas, aun falta
mucho para lograr disminuir el nivel de
litigiosidad por lo que se hace necesario
reforzar y socializar en la ciudadania la
importancia de estos mecanismos.

Palabras clave: Medios consensuales
de solucion de conflictos; conciliacion;
mediacion.

Abstract: Faced with the so-called
“culture of judgment” rooted in the
Brazilian society, the authorities of
the Executive and the Legislative
Branch have undertaken an important
effort to provide citizens access to
auto compositive dispute resolution
mechanisms, both in person as in digital
form. The latest legislative reforms in
Brazil allow the Public Administration
to create specialized chambers to
prevent and resolve conflicts through
mediation. In addition, the reforms
enable Notaries and Registries to offer
mediation services to the community.
Nevertheless, there is still much to
reduce in the high level of litigation and,
in order to achieve this objective, it is
necessary to reinforce and socialize the
importance of these mechanisms.

Keywords: consensual conflict
resolution mechanisms; conciliation;
mediation.

* El resumen de este trabajo fue presentado en el “Seminario Internacional sobre mediacion civil y comercial” organizado por la Universidad
de Los Andes, Chile, en mayo de 2018. La autora agradece los valiosos comentarios de los Dres. Michele Copetti y Thiago Paluma.
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Las iniciativas legislativas para normar el uso de los
medios alternativos de solucion de conflictos en Brasil
datan de la Constitucion de 1824 y de distintas leyes y
codigos que permitieron la posibilidad de resolver litigios
a través de la mediacion y la conciliacion. Estos avances
fueron obviados en el texto constitucional de 1937 v,
segun la doctrina, a partir de ese momento la via judicial
se convirtié en la férmula patrén para la solucion de todo
tipo de problemas (Barberi y Graciano, 2018, pp. 2-4;
Spengler & Dalla Bernardina de Pinho, 2018, p. 225).

Luego, en 1943, la Consolidacéo de Leis do Trabalho
(CLT) incluyd las tentativas de conciliacion como forma
de promover la solucién consensuada de conflictos
colectivos de trabajadores’. Anos después, en 1995,
fue dictada la Ley 9099 conforme a la cual se instaurd
la figura de la conciliacion como forma de solucion
de litigios en tribunales especiales en materia civil y
criminal®. Sin embargo, no fue sino hasta el afio 2006
cuando el Consejo Nacional de Justicia (CNJ) —drgano
rector de las politicas publicas en materia judicial del
pais— comenzé la iniciativa denominada Movimento
pela Conciliaggo. El movimiento instaba al uso de
medios consensuales de solucion de litigios en pro de
disminuir la excesiva judicializacion caracteristica de la
sociedad brasilera®. La iniciativa considerd el articulo 5,
inciso XXXV, de la Constitucion de 1988 que contempla
la garantia de acceso a la justicia, entendida como el
elenco de formas materiales y procesales, judiciales y
extrajudiciales, autocompositivas y heterocompositivas,
dispuestas al ciudadano para resolver sus controversias
(Guedes, 2017, p. 22).

Posteriormente, en 2010, el CNJ instaurd en Brasil
la politica publica de incentivo y perfeccionamiento de
los mencionados mecanismos como instrumentos de
pacificacion social, gracias al dictamen de la Resolucion
125 del 29 de noviembre de ese ano y modificada
posteriormente en 2013y 2016 (Borges & Menegaz, 2019,
pp. 1-3“. Buena parte de su contenido fue reproducida
en el Codigo de Proceso Civil (CPC) y profundizada en
la Ley de Mediacion, siendo ambos cuerpos legales
promulgados en 2015°.

El trabajo que a continuacion presentamos tiene por
objetivo describir los avances normativos que, en materia
de conciliacion y de mediacion, se han desarrollado en
Brasil para cumplir con su politica publica de fomento
de los mecanismos autocompositivos de solucion
de controversias. Con este propodsito, analizamos la
distincion entre la mediacion y la conciliacion conforme
al ordenamiento juridico de dicho pais. Luego revisamos
sucintamente la organizacion legal del sistema de
resolucion de litigios conforme a la normativa promulgada
enfechas recientes, y, por Ultimo, estudiamos la regulacion
de las mediaciones extrajudiciales, las mediaciones en el
ambito administrativo vy las realizadas a través de medios
electronicos, denominadas mediaciones digitales.

" Véase el texto de la CLT en: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm [Fecha de consulta: 30/07/2019).

2 Véase el texto de la Lei 9099 de 26/09/1995 que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias, em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9099.htm [Fecha de consulta: 30/07/2019].
3 \Véase CNJ: Movimento pela Conciliagdo, em: https://wwwh.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-da-

conciliacao/movimento-conciliacao-mediacao [Fecha de consulta: 30/07/2019].
4Véase el texto de la Resolucion 125 y sus enmiendas en: https://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579 [Fecha de consulta:

30/07/2019].

5 Véase el texto del CPC (Lei No. 13.105 de 16/03/2015) en: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L.13105.htm

y de la Ley de Mediacion (Lei No. 13.140 de 26/06/2015 Dispde sobre a mediagdo entre particulares como meio de solugéo de
controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da administragao publica) en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/

at02015-2018/2015/1ei/113140.htm [Fecha de consulta: 30/07/2019].
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El modelo legal de conciliacion y mediacién en Brasil

1. De la distincién entre la mediacion y la conciliaciéon

El excesivo uso de la solucion adjudicada de conflictos
en Brasil ha generado la continuidad de la denominada
“cultura de la sentencia”, en la que los individuos basan
sus relaciones con otros en el binomio “ganador-
perdedor”, donde los primeros predominan sobre los
segundos. Como no dialogan, prefieren presentar sus
litigios ante tribunales (Walmott y Lima, 2018, p. 3).
Esto ha ocasionado un importante retardo procesal
tanto en el conocimiento y dictacion de sentencias,
como también en su ejecucion (Watanabe, p. 2). Por
esta razon, las iniciativas ejecutivas implementadas por
el CNJ vy los instrumentos legislativos como el CPC vy
la Ley de Mediacion tienen como propésito impulsar el
uso y el acceso de los ciudadanos a los mecanismos
autocompositivos de solucion de conflictos.

Ahora bien, debemos considerar que cada Estado
posee definiciones propias de las instituciones vy
categorias contempladas en su ordenamiento juridico. Al
comparar los conceptos entre un pais y otro podemos
encontrar semejanzas, similitudes y, también, diferencias.
En Brasil, la mediacion responde a un medio de solucion
de litigios por el cual interviene un tercero imparcial que
facilita el didlogo entre las partes para que sean ellas
mismas quienes encuentren la solucion al problema
planteado. Mientras que, en la conciliacion, el tercero
puede actuar mas activamente en la busqueda de la
solucion del conflicto®.

El CPC de 2015, que impulsa el uso de estos
mecanismos en el curso de un proceso judicial, contiene
también definiciones de la conciliacion y la mediacion.
Asi, de conformidad con el articulo 165 § 2 y § 3, €l
conciliador actia en casos donde no hay vinculo previo
entre las partes; mientras que el mediador las auxilia
para que logren comprender sus intereses en conflicto
y procuren una solucion, en aquellos supuestos donde
haya existido vinculo previo entre estas.

Las materias que pueden ser objeto de una
mediacion corresponden a aquellas controversias
que, de conformidad con el articulo 3 § 1y 2 de la
Ley de Mediacion, versen sobre derechos disponibles
y —también— derechos indisponibles que puedan ser
objeto de transaccion. Este Ultimo caso refiere a aquellos
derechos en los cuales su titular no podria en principio
disponer pero, en ciertas situaciones practicas, podria
admitirse tal posibilidad siempre que no le represente
un perjuicio. En dicho supuesto, el acuerdo de la
mediacion debe ser homologado por la autoridad judicial
competente y debe contar con la opinion del Ministerio
Publico que lo admita (Batista, 2016).

6 Véase la pagina web del CNJ sobre conciliacion y mediacion: https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-

da-conciliacao [Fecha de consulta: 30/07/2019].

Revista Juridica Digital UANDES 3/2 (2019), 1-12 DOI: 10.24822/rjduandes.0302.1



Ivette Esis V.

2. La organizacion legal del sistema de mediacién y

conciliacion

Como referiamos al inicio de este trabajo, el CNJ dict6
la Resolucion 125/2010 conforme a la cual se instituyo la
denominada politica judicial nacional de tratamiento de
conflictos de intereses. En ella se impulsa el acceso del
ciudadano ala solucién de litigios a través de mecanismos
adecuados segun su naturaleza y alcance (articulo 1). Por
tal motivo, ahora los érganos judiciales deben ofrecer a
las personas la posibilidad de mediar o de conciliar —
ademas de las adecuadas asesorias— antes de obtener
una decision judicial.

Con el propoésito de cumplir con esta politica, el
CNJ organiza los servicios generales de mediacion
y conciliacion judicial en todo el pais; crea el sistema
de mediacion y conciliacion digital o a distancia para
actuaciones pre-procesales; implementa un cédigo de
ética y crea un Registro Nacional de Conciliadores y
Mediadores. Veamos a continuacion los aspectos mas
importantes del sistema.

2.1. De las mediaciones y conciliaciones judiciales
Paralas mediacionesy las conciliaciones administradas

por los érganos jurisdiccionales, los tribunales crean los

NUcleos Permanentes de Métodos Consensuales de

GRAFICO 1:

Solucion de Conflictos (NUPEMEC) con el propdsito
de desarrollar la mencionada politica judicial nacional
de resolucion de litigios instituida por el CNJ. Estos
NUcleos tienen el deber de promover la capacitacion y
la actualizacion de conciliadores y mediadores, asi como
de celebrar convenios con entes publicos y privados
con el propésito de fomentar la utilizacion de estos
mecanismos. Cabe destacar que los NUPEMEC estan
compuestos por jueces activos y jubilados, asi como por
funcionarios judiciales, teniendo cada uno de ellos un
reglamento de funcionamiento.

Ademas de los Nucleos, en cumplimiento de la
Resolucion  125/2010, los tribunales han creado
los Centros Judiciales de Solucion de Conflictos vy
Ciudadania (CSCC). Dichos Centros son los encargados
de realizar las sesiones de conciliacion y de mediacion,
asi como de asesorar y orientar a la ciudadania. Estas
instituciones son dirigidas por un juez coordinador y otro
adjunto, quienes homologan los acuerdos alcanzados
por las partes. Es importante sefialar que los CSCC
administran conciliaciones y mediaciones principalmente
preprocesales, es decir, las realizadas previas al inicio del
proceso judicial propiamente dicho.

Estructura General Sistema de Conciliaciones Judiciales segun Resolucion CNJ N°. 125/2010

CNJ

v

TRIBUNALES

NUPEMEC

Fuente: Elaboracion propia segun Resolucion N°. 125 CNJ

CJSCC

CSCC CJsCC

CJSCC
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Ahora bien, asi como los CSCC administran
conciliaciones y mediaciones preprocesales, debemos
advertir que existen también conciliaciones y mediaciones
procesales. Conforme al articulo 334 CPC, el juez debe
convocar a las partes a una audiencia de conciliacion o
de mediacion, segun sea el caso, la cual tiene caracter
obligatorio. Dicha audiencia es dirigida por el conciliador
0 por el mediador, debidamente inscrito en el Registro
Nacional. Para el caso del mediador, se exige que la
persona sea graduada en una institucion de educacion
superior reconocida por el Ministerio de Educacion de
Brasil y que haya obtenido capacitacion por parte de
alguna institucion reconocida por la Escuela Nacional de
Formacioén y Perfeccionamiento de Magistrados (ENFAM)
0 por los tribunales (articulos 11 de la Ley de Mediacion y
165 y siguientes del CPC).

La conciliacion o la mediacién no debe exceder de
dos meses contados a partir de la primera audiencia.
Las partes pueden no querer resolver su litigio a través
de estos métodos de autocomposicion de conflictos,
pero estan en el deber de declararlo expresamente en
el libelo de la demanda, en el caso del demandante; v,
por peticion escrita antes de la audiencia, en el caso del
demandado. Caso contrario, las partes deben asistir a la
audiencia previamente fijada.

La no comparecencia injustificada a la audiencia
es considerada como un acto que atenta contra la
dignidad de la justicia y es sancionada con una multa
pecuniaria (hasta 2% del valor de la causa) pagada a
favor de la Republica o del Estado —como entidad
politico-territorial— en cuestion. El acuerdo al que
lleguen los involucrados, producto de la conciliacion o
de la mediacion es homologado por el juez de la causa.
Asimismo, si no llegan a un acuerdo en esta etapa,
también hay otras posibilidades de obtener un arreglo
consensuado. Esta afirmaciéon obedece a que puede el
juez, en las siguientes fases del juicio, intentar conciliar a
las partes (articulo 359 CPC).

Vale destacar que, a finales de 2018, el CNJ dicté
un Reglamento (N°. 271/2018) por el cual se fijan los
honorarios delos mediadoresy los conciliadores judiciales.
Esto se ha realizado con el propdsito de incentivar a los
profesionales para iniciar una carrera como facilitadores

de solucion de conflictos y, dependiendo del grado v el
nivel de formacion, la remuneracion tiende a ser mayor.

Considerando que ya ha pasado casi una década
desde la promulgacion de la Resolucion N°. 125/2010,
y a 5 anos de la promulgacion del CPC y de la Ley de
Mediacion, es importante revisar las estadisticas que
ofrece el CNJ respecto a la implementacion del sistema.
Segun el estudio Justica em numeros, hasta el afo 2018
han sido creados 982 Centros por la justicia estadual,
siendo el Estado de S&o Paulo la entidad politico-territorial
que mas CSCC tiene (214), seguido de los Estados de
Bahia (124) y Minas Gerais (123) (CNJ, 2018, p. 137).

En atencién a estas informaciones y analizando
los datos publicados por los tribunales de justicia (TJ)
de estos Estados, llama la atencidon la cantidad de
conciliaciones y mediaciones preprocesales. A modo
ilustrativo, el TJ del Estado de Sao Paulo reporta que
el afo pasado, de un total de 30.040 convocatorias a
audiencias, fueron celebradas 20.098 y se alcanzaron
12.544 acuerdos homologados por un total de R$
62.450.423,23 (equivalente a USD 16.261.777,96) (TJ
Sao Paulo, 2018).

Por su parte, el Tribunal de Justicia del Estado de
Bahia vy, en particular, el NUPEMEC de dicha entidad
ha publicado también estadisticas del afho 2018 muy
reveladoras. Fueron designadas 22.922 audiencias de las
cuales poco mas de la mitad (14.879) fueron celebradas.
En total fueron homologados 7.196 acuerdos relativos
a familia (conflictos de uniones estables, pension de
alimentos), asuntos civiles y de derecho del consumidor.
Por otra parte, el Tribunal de Justicia del Estado de
Minas Gerais a través del NUPEMEC expresd que en
el 2018 fueron incluidas en agenda 11.320 audiencias,
de las cuales se celebraron 9.735 efectivamente, y se
homologaron 5.430 acuerdos (TJ Bahia, 2018 y TJ Minas
Gerais, 2018).

A pesar de todos los esfuerzos realizados y que
continlan realizandose y de los numeros alentadores
sobre la creacion de los Centros y su labor con la
ciudadania, podemos afirmar que la implementacion de
la conciliacion y de la mediacion judicial no ha resultado
una tarea sencilla ni ha tenido los resultados esperados.
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Para finales de 2017 existian 80,1 millones de procesos
judiciales en tramite. Vale destacar que el mantenimiento
del Poder Judicial en Brasil le cuesta al pais 1,4% de
su producto interno bruto (PIB) (CNJ, 2018, pp. 73).
Frente a semejante nivel de litigiosidad, se registra que en
apenas 12,1% de los casos tramitados por la justicia (en
sus distintos niveles y areas), se han llegado a acuerdos
homologados por el Poder Judicial gracias a estos
mecanismos consensuales de solucién de controversias
(CNJ, 2018, pp. 137-138).

El panorama presentado nos indica que la cultura de
judicializacion de conflictos continlia muy presente en la
sociedad brasilera. Esta afirmacion se confirma a través
de otro estudio del propio CNJ sobre una evaluacion
empirica de la conciliacion y la mediacion en el pais.
Este estudio revela que, a causa de la alta litigiosidad, la
duracion media de un proceso judicial demora alrededor
de 2.8 afios, mientras que la tramitacion de los casos
que terminan a través de la homologacioén de acuerdos
(por conciliaciones y mediaciones judiciales) tardan 1,5
anos (CNJ, 2019, p. 96).

Si la estructura judicial (jueces y funcionarios), los
abogados en gjercicio y los propios ciudadanos tuvieran
mas conocimiento de estos mecanismos, la cifra de
litigios que pueden terminar en arreglo amistoso podria
aumentar considerablemente y en menor tiempo. Sin
embargo, el propio estudio revela que solo el 30% de
los entrevistados tienen una positiva percepcion frente a
los cambios legislativos implementados a partir de 2010;
y que casi el 75% de los abogados no tuvieron clases
ni asignaturas sobre estos mecanismos de solucion de
conflictos (CNJ, 2019, p. 141y 151).

Otro problema que también ha ocasionado retrasos
en la implementacion de la mediacion judicial es la
preparacion para la actuacion de los mediadores, a
quienes el CNJ exige capacitacion previa realizada por
entes previamente designados por el ENFAM. Esta
preparacion no esta siendo uniforme en el pais, lo que
genera una desigual aplicacion de la normativa e, incluso,
demora en la celebracion de las audiencias. Existen
Estados que tienen varias instituciones acreditadas como
el Distrito Federal o S&o Paulo, mientras que en otros
—como el Estado de Santa Catarina— solo hay un ente

encargado de acreditar y de formar, al mismo tiempo, a
estos profesionales (Flenik, 2019, p. 21).

Todo este panorama nos permite inferir, en primer lugar,
que las autoridades brasileras han tenido que promulgar
nuevos reglamentos que permitan mejorar los problemas
que la propia reforma legislativa ha causado (v.g. el
Reglamento CNJ 271/2018). En segundo lugar, frente al
desconocimiento de los abogados sobre esta materia,
resulta necesario contar con asignaturas especiales en
la malla curricular de la totalidad (o la mayoria) de las
facultades de derecho del pais, para formar nuevos
profesionales que no solo conozcan de reglas procesales
—imprescindibles para el gjercicio de la abogacia— sino
también de las mediaciones y las conciliaciones como
otras vias para la resolucion de eventuales disputas. Y, en
tercer lugar, toda esta situacion nos permite reflexionar
que el éxito de toda reforma legal en esta materia y a
efectos de disminuir los niveles de litigiosidad, consiste
en socializar ain mas estos mecanismos a través de
programas culturales para los ciudadanos.

2.2. De las mediaciones extrajudiciales

Resolver un litigio a través de una mediacion previa al
inicio del proceso judicial o durante su inicio no es la Unica
opcién que pueden tener los involucrados conforme al
orden juridico brasilefio. Tanto el CPC como la ley especial
en la materia contemplan la figura de la mediacion
extrajudicial, vale decir, aquella actividad técnica ejercida
por un tercero imparcial, que no forma parte del sistema
de administracion de justicia o del proceso arbitral, por
medio de la cual acerca a las partes para que lleguen
a una solucién consensuada a su problema o conflicto
(articulo 1 de la Ley de Mediacion).

La mediacion esta orientada conforme a los principios
de imparcialidad del mediador, equilibrio entre las
partes, oralidad e informalidad del proceso, autonomia
de las partes, confidencialidad y buena fe. Veamos a
continuacion sus principales caracteristicas:

a) Delos mediadores: conforme al articulo 9y siguientes
de la Ley de Mediacion, toda persona capaz que tenga
la confianza de las partes puede ser capacitada para
dirigir una mediacion, sin necesidad de formar parte de
un Registro (a diferencia de los mediadores judiciales).

Revista Juridica Digital UANDES 3/2 (2019), 1-12 DOI: 10.24822/rjduandes.0302.1
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b) Los administradores de las mediaciones: las
mediaciones pueden ser ad hoc o administradas por
instituciones especializadas. En este Ultimo caso, las
denominadas camaras de caracter privado (o centros
de mediacion) ofrecen este servicio a pesar de no estar
vinculadas al Poder Judicial o al CNJ. Sin perjuicio de
ello, el CPC exige su registro ante los tribunales y ante
el CNJ cuando actuan vinculadas a través de convenios
con dichos entes publicos para celebrar mediaciones
preprocesales’, y sus mediadores deben ser capacitados
debidamente segun los criterios de la ENFAM.

c) Del procedimiento de la mediacion: de no existir una
clausula de mediacion previamente celebrada entre las
partes, conforme a la Ley, la mediacion se inicia con la
invitacion de una persona a la otra, a través de cualquier
medio de comunicacioén, indicando la fecha, el lugar y
la hora de la reunion. Transcurrido el plazo de 30 dias
sin que el invitado haya dado respuesta, se considerara
rechazada la solicitud. Si bien la legislacion no establece
un plazo maximo de celebracion de audiencias, lo ideal
es gue, una vez aceptada la invitacion, la mediacion no
exceda de tres meses.

Si se trata de una mediacioén institucional, dependera
del reglamento del centro o de la camara de mediacion,
el procedimiento que se habra de seguir. Asimismo, en
el supuesto de existencia de clausulas de mediacion
contractual, ellas deben estipular un plazo minimo vy
maximo para la realizacion de la mediacion, el lugar de la
primera reunion, los criterios para la eleccion del mediador
y la penalidad en el caso de no comparecimiento de la
parte invitada.

d) El mérito ejecutivo del acuerdo de mediaciones
extrajudiciales: de conformidad con el articulo 20 de
la Ley de Mediacion, el procedimiento finaliza con la
escritura de los términos finales del acuerdo de las partes.
También debe dejarse constancia de aquellos supuestos
en los cuales el mediador declare que no hay posibilidad
de acuerdo o de la manifestacion de las partes de la
inexistencia de una solucién consensuada al problema.

El acuerdo de mediacion tiene caracter de titulo
ejecutivo extrajudicial y, de conformidad con el articulo
725 CPC, puede tener caracter de titulo ejecutivo
judicial si es homologado por el érgano jurisdiccional
competente.

2.2.1. Balance de las mediaciones extrajudiciales
celebradas por entes especializados: ;son suficientes?

Brasil es considerado como uno de los lideres en
materia de arbitraje comercial en el mundo vy, en la
actualidad, forma parte del grupo de los cinco paises que
mas utilizan los servicios de administracion de arbitrajes
de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara
de Comercio Internacional (ICC, 2019). En el ambito
domeéstico, existen varias instituciones especializadas
en la materia quienes, ademas de arbitrajes, ofrecen
también servicios de mediacion. Ahora bien, a diferencia
del arbitraje, las cifras publicadas por dichos entes
expresan que el nimero de mediaciones es creciente
pero, al mismo tiempo, para el nivel de litigiosidad del
pais, sigue siendo bajo.

Al respecto, la Camara de Conciliacion, Mediacion y
Arbitraje de la Federacion de Industrias del Estado de
Sao Paulo indica en sus estadisticas que, entre los ahos
2004 y 2018, han llevado 42 mediaciones (CIESP/FIESP,
2019). El Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de
Comercio Brasil — Canada refiere que han administrado
49 mediaciones desde 2006 hasta 2018 (CAM-CCBC,
2019). Debemos advertir que existen también otros entes
privados en todo el pais que ofrecen en forma exclusiva
la administracion de mediaciones extrajudiciales, pero no
todos publican cifras oficiales para poder conocer, con
mas detalle, su experiencia en este ambito.

Se ha indicado que mientras el tiempo de espera para
la celebracion de una audiencia de mediacion judicial es
de 45 a 60 dias, en un centro privado especializado esta
audiencia puede realizarse en una semana (Nascimento
Lima Junior, 2019, p. 18). Lo ideal es que los entes
encargados por cada Estado celebren convenios con
entes privados debidamente acreditados para facilitar y
aumentar el nimero de mediaciones judiciales.

" Véase CNJ, Camaras privadas, disponible en: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-da-conciliacao/
perguntas-frequentes/camara-privada [Fecha de consulta: 30/07/2019].
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2.2.2. Las mediaciones y conciliaciones administradas
por notarias y registros

Con el animo de impulsar alin mas la politica de acceso
a la justicia a través de mecanismos consensuales de
soluciéon de controversias, en el mes de marzo de 2018
la Corregedoria Nacional de Justica (CGJ) —d&rgano del
CNJ encargado de la coordinacion y la ejecucion de
las politicas publicas destinadas al buen desempeno
de la actividad judicial en el pais— dictd un acto
administrativo (Provimento) N°. 67 por el cual se disponen
los procedimientos de conciliacion y de mediacion
extrajudicial como servicios ofrecidos a la ciudadania por
parte de las notarias y registros®.

La administracion de estos mecanismos consensuales
de solucién de conflictos queda a la discrecion de estos
entes quienes, si deciden efectuarlo, deben cumplir con
las reglas establecidas en la Ley de Mediacion y en el
referido Provimento. En tal sentido, con el propésito de
iniciar las actividades deben obtener una autorizacion
del NUPEMEC y de las Corregedurias Generales de
Justicia del Estado donde se encuentre. Todos los
procedimientos son fiscalizados tanto por la CGJ
como por los jueces coordinadores de los CJSCC. Los
funcionarios encargados de realizar las mediaciones o,

en su caso, las conciliaciones, deben estar debidamente
habilitados y acreditados ante las referidas autoridades.

En el mencionado acto administrativo de efectos
generales de la CGJ, se establecen reglas de conducciéon
de la mediacioén y la conciliacion. El acuerdo, producto de
las sesiones celebradas entre las partes, sera archivado en
un libro que, a tal efecto, lleven las notarias y los registros.
Este instrumento escrito publico tiene el caracter de titulo
gjecutivo extrajudicial, conforme al articulo 784 (IV) CPC.

Un aspecto de interés corresponde al costo de las
conciliaciones y las mediaciones que administren estos
entes, en pro de permitir el acceso de los ciudadanos
a estos mecanismos. Se aplica la menor cuantia de la
tabla de cobros para las escrituras publicas sin valor
econdmico, para una sesion de una hora. Si excede de
ese tiempo, se cobra un valor proporcional vy, si fueren
necesarias otras sesiones, se cobran nuevos valores
por cada una. En el caso de archivo de la solicitud de
mediacion antes de la celebracion de la primera sesion,
se debe devolver al interesado el 75% del dinero recibido.
Asimismo, pueden ser realizadas sesiones gratuitas para
aquellas personas que declaren no contar con los medios
econdmicos suficientes para sufragar los costos.

3. Las mediaciones en el ambito administrativo

Otra de las novedades de la Ley de Mediacion,
contenida también en el CPC de 2015, corresponde a
las mediaciones celebradas en el ambito publico. De esta
manera, se abre para los érganos y las entidades de la
Administracion publica brasilera el sistema multipuertas
de resolucion de litigios vy, de ellos, los de caracter
autocompositivo (Guedes, 2017, p. 21). Para cumplir
con ese cometido, la legislacion habilita a la Union, al
Distrito Federal, a los Estados y a los Municipios a crear
camaras especializadas de prevencion y solucion de
conflictos (arts. 174 CPC y 32 de la Ley de Mediacion).
Cada una de las camaras debe tener un reglamento de
funcionamiento segun el ente administrativo a la que esté

adscrita.

Es de destacar que las controversias que pueden
ser resueltas por esta via corresponden a aquellas que
involucren intereses publicos o de la Administracion
publica transigibles o disponibles. La identificacion de
estas materias no resulta facil para el operador juridico,
toda vez que se trata de un concepto que ha sufrido
alteraciones a lo largo de la historia administrativa de ese
pais vy, en particular, después de la promulgacion de la
Constitucion de 1988 (Guedes, 2017, p. 24). Durante
anos se considerd que siendo el Estado el titular y garante
del interés publico, era imposible su disponibilidad. Hoy

8 Véase el texto en: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3415 [Fecha de consulta: 30/07/2019].
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dia esta posicion ha sido modificada, por cuanto es
posible transar intereses considerados indisponibles
que admitan la posibilidad de conciliacion y mediacion
(Guedes, 2017, pp. 24-25).

Asi, la Ley de Mediacion establece que las camaras
especializadas pueden administrar mediaciones relativas
a la prevencion de litigios relacionados con el equilibrio
econdmico — financiero de contratos celebrados entre
personas de derecho privado con la Administracion,
asi como la resolucidén de controversias juridicas que
involucren a la Administracion publica federal y entes
adscritos a ella. Tales controversias pueden ser objeto
de transaccion siempre que tengan autorizacion de la
Abogacia General de la Unidén (AGU), considerando la
jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal o de tribunales
superiores, 0 el visto bueno de la AGU aprobado por la
Presidencia de la Republica. Este acto administrativo
emitido por la AGU que habilita la transaccion tiene
efectos generales y es aplicable a todos los casos que
sean similares al planteado. De lograr los involucrados

4. Las mediaciones digitales

El uso del internet y las nuevas tecnologias aplicadas a
los medios consensuales de resolucion de controversias
forman parte también de las nuevas legislaciones
promulgadas en esta década en Brasil. Por un lado, el
CNJ —a través de la mencionada Resolucion N°. 125—
ordend la creacién de una pagina web especializada
para publicar las directrices de la capacitacion de los
conciliadores y de los mediadores, el cédigo de ética,
los datos e informaciones de cada tribunal o NUPEMEC
respecto a las actividades realizadas por los Centros,
las buenas practicas, proyectos y acciones sobre esta
materia, asi como la divulgacion de noticias y novedades.
En la actualidad, la pagina web es: https://www.cnj.jus.
br/programas-e-acoes/conciliacac-e-mediacao-portal-
da-conciliacao.

una solucién consensuada, el acuerdo constituira titulo
ejecutivo de caracter extrajudicial (Art. 32 §3 de la Ley de
Mediacion).

Debemos advertir que esta materia tiene una
dindmica interesante en Brasil y se esta analizando la
promulgacion de nuevos instrumentos legislativos. Para
la fecha de redaccion de este trabajo se esta discutiendo
un proyecto de ley que permitiria resolver, a través de
la mediacion y del arbitraje (PL 10061/2018), los litigios
relacionados por el desacuerdo entre el propietario de
un inmueble y la Administracién publica en el valor de
la indemnizacion con motivo de expropiaciones por
causa de utilidad publica®. A los fines de no causar un
perjuicio pecuniario al propietario expropiado, el Estado
se compromete a pagar los honorarios del mediador
0 del érbitro, segun sea el caso. De ser promulgada e
implementada la ley, se agilizaria la tramitacion de estos
casos que, en la actualidad, solo son conocidos por los
6rganos jurisdiccionales del pais.

Por otro lado, y en paralelo a esta iniciativa, el
ordenamiento juridico brasilefio habilita la posibilidad de
celebrar las mediaciones a través de medios electrénicos.
En términos generales, esto significa que las herramientas
presenciales que se utilizan en la solucion de conflictos
en forma tradicional puedan ser aplicadas a través de
nuevas tecnologias para permitir que los involucrados
lleguen a acuerdos a distancia (Elisavetsky, 2017, p. 20).

Asi, en sede judicial, de conformidad con el articulo 334
CPC, es posible que la mediacion o la conciliacion sea
realizada por medios electronicos. La Ley de Mediacion
en su articulo 46, sin distinguir el tipo de mediacion y
la Resolucion N°. 125 en su articulo 18-A, permiten que

9 Véase Proyecto de Ley No. 10061/18 que altera o Decreto-Lei n° 3.365, de 21 de junho de 1941, para possibilitar a opgéo pela
mediag@o ou pela via arbitral para a definicao dos valores de indenizagao nas desapropriagdes por utilidade publica, nas condi¢cdes
que especifica. Texto disponible en: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2172485 [Fecha de

consulta: 30/07/2019].
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la mediacion pueda ser celebrada —con la anuencia de
las partes— a través de internet o por otros medios de
comunicacion que permitan la transaccion a distancia.
El CNJ tiene disponible una pagina web especial con un
sistema para la celebracion de acuerdos preprocesales
entre consumidores, empresas € instituciones financieras.
Tales acuerdos son homologados por el juez competente.

El sistema en comentario es llamado Mediacion Digital
2.0 y la web es: https://www.cnj.jus.br/mediacacdigital.
En él, el interesado puede registrarse y explicar los
detalles del problema que esta enfrentando. La otra parte
tiene 15 dias para responder la solicitud. Luego, ambos
involucrados deben analizar las propuestas presentadas
y, de ser posible, definir los aspectos en los cuales hay
acuerdos. Gracias al principio de libertad que asiste a este
mecanismo de solucidon de controversias, ninguna de las
partes esta obligada a llegar a un acuerdo. De no haber

5. Reflexiones finales

Desde hace varios afios Brasil ha venido desarrollando
acciones ejecutivas y promulgando instrumentos legales
en pro del impulso de los mecanismos de solucion de
controversias como la mediacion y la conciliacion. El
esfuerzo evidenciado en la creacion del sistema de
mediacion judicial —como los Nucleos y los Centros—
para lograr el objetivo planteado es indudable. Sin contar,
ademas, con la labor que han venido realizando las
camaras privadas en la administracion de las mediaciones
extrajudiciales.

consenso pueden volver a intentar negociar o solicitar
una mediacion presencial. De llegar a un acuerdo, ambas
partes firman por internet el documento vy, a efectos de
obtener el mérito ejecutivo, puede una de ellas solicitar a
un juez la homologacion correspondiente.

Siendo Brasil un pais de extensiones continentales, la
mediacion digital permitiria el acceso de los ciudadanos a
la justicia independientemente de donde se encuentren.
En la actualidad, hay un numero considerable de
personas que no tienen conexion a la red por la falta
de un computador y a la falta de informacién sobre el
uso del internet y sobre este mecanismo de solucion de
litigios. El desafio de las autoridades consiste en brindar
la asesoria adecuada y la conectividad a internet del
ciudadano (Spengler y Dalla Bernardina de Pinho, 2018,
pp. 235-236).

No obstante lo anterior, la cultura de la sentencia
continla persistiendo en los ciudadanos, tal como
se evidencid en los estudios del propio CNJ, lo que
constituye un verdadero desafio para los operadores
juridicos. El reto consiste no solo en darle continuidad
a la politica publica judicial en la materia, sino en el
entendimiento de que el cambio de paradigma de esa
judicializacion a una cultura de paz, responde también
a las acciones de difusion y la asesoria ciudadana que
los propios tribunales, centros, nucleos, entes privados
especializados y las propias universidades puedan
emprender en los grupos de interés mas cercanos a ellas.
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Resumen: El presente articulo de
revisibon se encarga de construir un
referente conceptual preliminar para
efecto de una investigacion amplia
sobre las herramientas constitucionales
de integracion del derecho nacional e
internacional de los derechos humanos
en el contexto latinoamericano. En esta
medida, conunametodologiaexploratoria,
establece los elementos iniciales del
Estado Convencional de Derecho,
como modelo para el entendimiento
de los desarrollos latinoamericanos
vinculados, en términos generales,

con el nuevo constitucionalismo y
con el establecimiento del control
de convencionalidad en los paises

pertenecientes al sistema interamericano
de derechos humanos. De tal modo, el
texto expondra, desde una concepcion
estatal formalista y durante cuatro (04)
acapites previos a las conclusiones, el
proceso de mutacion sufrido por el Estado
de Derecho, en su devenir juridico, hasta
llegar al modelo sugerido, compilando
presupuestos comprensivos y  los
desarrollos de la doctrina que ayudaran a
entender esta transformacion.

Palabras clave: Estado de Derecho;
Estado convencional; control  de
convencionalidad.

Abstract: This review presents a
preliminary conceptual reference within
a more extensive investigation about the
constitutional tools for the integration of
National Law and International Human
Rights Law in the Latin American context.
Thus, with an exploratory methodology,
it establishes the initial elements of the
Conventional Rule of Law, as a model
for the understanding of Latin American
developments connected with the new
constitutionalism and the establishment
of the control of conventionality in the
Inter-American Human Rights System
countries. Consequently, the paper will
expose the mutation process suffered
by the State of Law in its legal version
to become the suggested model. To do
so, the paper compiles comprehensive
elements and developments of the
doctrine that will help to understand this
transformation.

Keywords: Rule of Law, Conventional
State, Conventionality Control.

* El articulo de revisidon se desarrolla como resultado preliminar y se vincula, parcialmente, a las actividades ejecutadas dentro del proyecto
“Ecos de la Historia” vinculado al Grupo de Investigacion “Derecho y Globalizacion” de la Universidad de Bogota Jorge Tadeo Lozano
(Colombia), y, asimismo, a los desarrollos iniciales dentro de la investigacion posdoctoral. Elementos sucintos de este resultado fueron
presentados en el Annual Conference of ICON-S (2019), celebrado en la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, y, posteriormente,
enriquecidos, gracias, a los comentarios y observaciones de los profesores Luciano D. Laise, Hernan A. Olano G., Andrea Celemin C. y

Luz Eliyer Cardenas C.
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Si se asume la guerra como un fendmeno humano-
social' (y, por demas, evitable), resulta comprensible
los planteamientos en pro del Estado y el Derecho que
realizaron autores como Immanuel Kant en 17952 y en
1944, Hans Kelsen®. Justamente, en dichos autores
el uso del Derecho se institucionaliza no solo como un
mecanismo, sino, cComo una estrategia para la creacion y
sostenimiento a la paz.

A pesar de que en la actualidad la nocién de paz no
es reductible a una sinonimia con la no-guerra*, la teoria
juridica vigente sigue validando al Estado de Derecho®
como una iniciativa predominante para alcanzar la paz y
la maximizacién de las libertades humanas.

Esta vision permitié que la teorizacion politica y juridica
fueran ubicadas como dos (02) caras de una misma
moneda: en ocasiones, subsumidas entre si como forma
para romper el dualismo Estado-Derecho®.

Ahora, si bien es diciente reconocer que “como
organizacion politica, el Estado es un orden juridico.
Pero no todo orden juridico es un Estado” (Kelsen, 1997,
p. 291), la sujecidn a las normas juridicas positivas, se
ha abierto camino tanto en la dinamica interna de los
Estados como en la de estos con otros actores de la
comunidad internacional.

Ciertamente, y aceptando la existencia de una sabida
influencia de esta comunidad en las relaciones intra e
inter estatales, yacen aun mudltiples discusiones sobre

la armonia entre la soberania nacional y el derecho
internacional, y por el otro, sobre los posibles cambios
del modelo estatal.

En ese marco, el presente articulo de revision ha
pretendido sistematizar e integrar resultados de otras
investigaciones, que llevarian a deliberar minimamente
sobre el posible cambio del modelo del Estado de
Derecho, especialmente desde Latinoamérica.

De tal modo, este trabajo se centra en explorar
los elementos diferenciales, —aunque no por ello
antagoénicos— de los modelos juridicos del Estado de
Derecho, dando énfasis en aquel que se ha nombrado
como Estado Convencional; para asi dar respuesta a la
indagacion: ;,Cuales son los presupuestos comprensivos
que permitirian dialogar actualmente de la presencia
primigenia de un Estado Convencional de Derecho, en la
orbita del derecho latinoamericano?

Guiado por la pregunta expuesta y una hipétesis dénde
se admite la existencia de elementos de un modelo que
puede ser nominado como Estado Convencional de
Derecho, este texto expondra lo que sera un marco
conceptual preliminar para una investigacion de mayor
extension, de caracter posterior. En consecuencia, el
actual articulo muestra, en coherencia con su metodologia
exploratoria’, un estudio que tiene como finalidad
impulsar un trabajo mas profundo, pero que exhibe una
recopilacion que permite sacar unas conclusiones (asf
sean preliminares). Justo, en esa medida, se emplean

" “La construccion de la paz, por tanto, empieza en la mente de los seres humanos: es la idea de un mundo nuevo. [...]. [Asi]: 1. La
guerra es un fendbmeno especificamente humano que no se encuentra en los demas animales. El hecho de que la guerra haya cambiado
de manera tan radical a lo largo de los tiempos prueba claramente que se trata de un producto de la cultura. Desde un punto de vista
bioldgico, la guerra es posible pero no tiene caracter ineluctable. [...]. 5. Cientificamente es incorrecto decir que la guerra es un fendbmeno
instintivo 0 que responde a un unico movil [...]". (Fisas, 2008, pp. 26-27).

2 Se hace referencia al texto de Immanuel Kant titulado: “Zum ewigen Frieden. Ein philosophischer Entwurf’ (1795). Respecto al mismo se
ha utilizado la traduccion siguiente: (Kant, 1998).

3 Se menciona, en especifico, al texto “Peace through Law”; empleado para efectos de citaciones: (Kelsen, 2003).

44...] la paz, que significa el fin de todas las hostilidades”. (Kant, 1998., p. 5). Ahora bien, sobre la evolucion del concepto de paz véase,
entre otros: (Groff y Smoker, 1996; Mufoz (Ed.), 2001; Mufoz y Bolanos (Coord.), 2011; Munoz y Molina (Eds.), 2004; Arango, 2007).

5 Debe subrayarse que, si bien han sido tomados como sindbnimos, existen diferencias en el concepto francés del imperio de la ley, la
nocion alemana del siglo XIX de Rechtsstaat, o Estado de Derecho, y el principio inglés del rule of law. Sobre el tema ver, por ejemplo:
(Villegas, 2013; Fuentes, 2018, pp. 72-77).

6 “El Estado no es un grupo de individuos que viven bajo un mismo ordenamiento que regula su conducta, es el mismo ordenamiento
que regula la conducta de estos individuos. Y esos individuos pertenecen a un grupo, a una comunidad, sélo en la proporcioén en que s u
conducta mutua es regulada por un ordenamiento. Sin este orden serian una masa cadtica, sin estructura”. (Kelsen, 1943, p. 99).
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conceptualizaciones generales, tratando de hacer una
sintesis inicial que sera enriquecida de manera futura®.

Asi las cosas, dado el caracter y la metodologia que
se desarrolla, se ha dividid el articulo en cuatro (04)
apartados: El primero, esclarece la nociéon de Estado que
sera empleada; seguidamente se aborda la modificacion
sufrida dicha nocién, en su version de Estado Legal, a
través de los “neoconstitucionalismos”; para, en un tercer
momento, presentar los atributos (basicos) del modelo de
Estado Convencional de Derecho, y finalmente, previo a
las conclusiones, exponer posibles criticas y respuestas
del modelo.

En todo caso, y antes de dar inicio, se hace necesario
sefalar que se opta por entender el término “modelo” en
una perspectiva tedrica-descriptiva, tal como lo planted
Michelangelo Bovero®, es decir, “‘una maqueta’ en
cierto modo, que puede funcionar, y cuyas evoluciones,
consecuentemente, pueden seguirse” (Atalli, 1974, p.
9), pero que no traza necesariamente un camino de
causalidad de la realidad ni pretende hacer futurologia,
al asentarse desde lo explicativo y no lo metaférico™;
desde alli, con las aclaraciones vy limitantes propias de
la metodologia y los fines, se desarrollara la propuesta a
continuacion.

1. Acercamiento al Estado como concepto

Innegablemente, la nocidn de Estado, pese a
observarse como central en diversas disciplinas, es un
vocablo acreedor de multivocidad: En otras palabras,
no existe una definicion universalmente valida y absoluta
para el mismo.

El Estado y el poder del estado son fendmenos
hipercomplejos y variables, y ninguna teoria o perspectiva
tedrica por si misma puede capturarlos completamente
y explicar su dindmica estructural y estratégica. Ademas,
a pesar de las tendencias recurrentes a cosificarlos
como si estuvieran afuera y por encima de la sociedad,

el estado vy el sistema politico pertenecen a un conjunto
mas amplio de relaciones sociales (Jessop, 2014, p. 20).

Por este motivo, parece poco viable pensar en el
concepto de Estado desde una perspectiva neutral y
ajeno a la parcialidad. Sus contenidos mitolégicos (Cft.
Cérdenas, 2017; Cassirer, 1982; Garcia Pelayo, 1981)
e ideologicos (Cfr. Fuentes, 2012; Althusser, 1996)
modulan una percepcion cultural e histérica del Estado:
Efectivamente, el Estado no surgié ni se ha cristalizado
en el tiempo'.

7 “Los estudios exploratorios se realizan cuando el objetivo es examinar un tema o problema de investigacién poco estudiado, del
cual se tienen muchas dudas 0 no se ha abordado antes. Es decir, cuando la revision de la literatura revelo que tan solo hay guias no
investigadas e ideas vagamente relacionadas con el problema de estudio, o bien, si deseamos indagar sobre temas y areas desde nuevas
perspectivas. Tal seria el caso de investigadores que pretendieran analizar fendmenos desconocidos o novedosos |[...]". (Hernandez,
Fernandez, Baptista. 2006, pp. 100-101).

8 Por dicha seleccion y sintesis, es necesario aclarar que la simplificacion o reduccion conceptual se emplea solo como herramienta
metodoldgica y para presentacion de los resultados, debido a los limites de extension del texto; en ese sentido, es importante reconocer
que las discusiones son mas extensas y profundas y cuenta con una diversidad de comprension, por lo cual, se procura incorporar una
amplia bibliografia (aungque no excluyente).

¢ La concepcién de modelo “oscila ambiguamente entre dos significados: El primero fundamentalmente prescriptivo, con base en el cual
por modelo se entiende aquello que se debe imitar, y que por tanto se propone como regla a una clase de entes 0 comportamientos; el
segundo fundamentalmente descriptivo” (Bovero, 1986, pp. 95-96).

0 Dira Attali que “un modelo, para resultar verdaderamente Util, “debera respetar las dos condiciones siguientes: 1.° El modelo debera ser
explicativo, y no metaférico. En consecuencia, no habra de introducir conceptos puramente descriptivos, pero tampoco crear nociones
utilizables sélo en un contexto dinamico. 2.° Las nociones introducidas deben poder ser medidas y confrontadas con la realidad” (1974,
p. 156). Cfr. (Petzold, 1976).

1 “Los juristas habian descrito el sistema politico como un conjunto de instituciones. Los analistas politicos, reaccionando contra el
sesgo formalista de ese enfoque, tendieron a describir la politica en forma de comportamientos. Las promesas de este enfoque se vieron
frustradas por el hecho de que haya ido acompanado de una vision estructuralista que concebia el sistema politico como una matriz
insumo-producto, como un mecanismo neutral, abstracto y racional, semejante al del mercado, que recibe las demandas sociales, las
procesa y las resuelve, asignando los recursos disponibles en forma mas 0 menos autoritaria o centralizada” (Tomassini, 1992, p. 33).
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En virtud de ello, no es dable aceptar que la nocion
estatal sea meramente intuitiva y, asimismo, que se
emplee el término como eje sin que se recurra a una
definicion. Por esto, brevemente, se ha optado por
concretar una definicion del Estado para este trabajo.

organizacion politica potencialmente moderna™ y que se
instaura en relacion con el gjercicio de su soberania®.

Esta nocidon se hace compatible, asimismo, con
aquella que manifiesta que el Estado cuenta con los

Dicha definicion lo toma en esencia como una forma de  siguientes elementos en su conformacion:

ELEMENTOS DEL

ESTADO
ESENCIALES MODALES
NATURALES CULTURALES IMPERIO DE LA SOBERANIA
NORMATIVA
TERRITORIO  POBLACION DERECHO PODER NACIONAL  INTERNACIONAL INTERNA EXTERNA

Figura N°. 1. — Elementos del Estado
Fuente: Creacion basada en la propuesta contenida en (Fayt, 1998).

En el diagrama, los elementos esenciales se entienden
como constitutivos de la forma de organizacion politica
conocida como Estado, por lo que en su ausencia no se
puede hablar de Estado. Mientras que “Los elementos

modales son atributos adscriptos a algunos de los
elementos constitutivos y caracterizaria la organizacion
politica. De ahi que su funcion sea condicionante de la
forma politica” (Fayt, 1998, p. 193)".

2 “El término se utiliza comunmente para referirse a la estructura de gobierno de cualquier comunidad politica, sobre todo a partir del
surgimiento de las civilizaciones mesopotamicas alrededor del afio 3800 AC. Sin embargo, es sélo a partir del siglo XVII que se desarrolla,
primero en Europa y mas tarde en otros continentes, lo que puede definirse como Estado moderno o Estado nacional” (Malamud, 2007,
p. 86). “Casi todos los estudiosos del Estado, ya sean historiadores, juristas, politélogos, filésofos o socidlogos, utilizan el término «Estado»
para referirse a un fendmeno politico que surgié en Europa a partir del hundimiento del feudalismo con las caracteristicas fundamentales
de territorialidad, centralizacién, soberania, diferenciacion e institucionalizacién y que supuso la separacion o la salida de lo politico del
terreno social y la conversion del individuo en un ciudadano, cuya relacion de pertenencia fundamental sera con el Estado al margen de
cualquier caracteristica particular” (Gordillo Pérez, 2016, p. 564).

3 El concepto empleado relega el uso de la violencia como distintivo, tal como lo hacen autores como Weber (1984) y Luhmman (1975).
Cfr. (Malamud, 2007).

4 Afectando no solo la forma de organizacién sino la de gobierno; teniendo como minimo, seguin su forma, Estados Unitarios, puros o
divididos (centralizados y descentralizados), y Estados Compuestos (federales, confederados y asociaciones); mientras para su forma de
gobierno se tendrian Republicas (parlamentarias, presidenciales), monarquias (absolutas y constitucionales), teocracias y dictatoriales.
Cfr. (Fuentes, 2016).
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Ahora, si bien existe multiplicidad de definiciones, la
seleccion de este referente se vincula por una opcion
metodoldgica formalista que reconoce la discontinuidad
temporal del concepto de Estado y que percibe que no
necesariamente la totalidad de Estados son, por ejemplo,
Estados de Derecho'®.

En esa direccion, debe también indicarse que la
forma de Estado Derecho puede ser interpretada segun
diferentes variables. Dichas variables no suelen ser,
per se, incompatibles entre si, pese a la presencia de
mayores armonias y coherencias entre parte de ellas. De
manera sucinta, dichas variables podrian agruparse y
clasificarse en: a. corriente politica; b. marco econémico;
c. conformacion nacional; d. percepcion religiosa; y e.
desarrollo juridico; las cuales pueden organizarse del
modo siguiente:

ESTADO DE

DERECHO

CORRIENTE MARCO CONFORMACION PERCEPCION DESARROLLO
POLITICA ECONOMICO SOCIAL RELIGIOSA JURIDICO
| | |
~  LIBERAL CAPITALISTA NACIONAL PLURINACIONAL CONFESIONAL | LEGAL
-~ SOCIAL SOCIALISTA MONOCULTURAL - ACONFENSIONAL | CONSTUTUCIONAL
L COMUNITARISTA MULTICULTURAL - LAICO L CONFENSIONAL
—  ATEISTA

Figura No. 2. — Elementos de la conformacion perceptiva del Estado Derecho.

Fuente: Creacion propia.

Precisamente, y como ya se advertia, cada una de
las clasificaciones podria generar un propio resultado
de investigacion, sin embargo, solo nos ocuparemos del
desarrollo juridico del Estado de Derecho'®. De manera
que, y dado que existe una aceptacion, minimamente,
de dos (02) de los modelos (por un lado, el Estado Legal
de Derecho vy, por el otro, el Estado Constitucional de
Derecho), se ha querido indagar de ese tercer estandar

que ha sido nombrado como Estado Convencional
de Derecho y el cual se presentara como derivativo,
sustancialmente, de la inmediacion de las relaciones
constitucionales y del derecho internacional de los
derechos humanos. No obstante, antes de ello, daremos
inicio a dialogar sobre la transicion sufrida entre el Estado
Legal y Constitucional de Derecho.

S En otras palabras, la orientacion tomada nos muestra, por un lado, la existencia de organizaciones pre-estatales y que, ademas, dentro
de la forma nombrada como Estado, puede encontrarse singularidades que han generado paradigmas de comprension diferentes, siendo

solo uno de ellos el Estado de Derecho. Cfr. (Fayt, 1998).

6 “Los fines de ese Estado [es decir, el Estado de Derecho,] serédn primordialmente la libertad y la propiedad, como se plasmo en la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y que seré el nlcleo de las constituciones posteriores. El constitucionalismo
resulta asi ser un producto del Estado de Derecho”. (Villar Borda, 1996, pp. 57-58). Véase, entre otros: (Chinchilla, 1988, pp. 37-66).
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2. Del Estado legal al Estado constitucional

Como es conocido, la aparicion del Estado de
Derecho, como género, suele ubicarse temporalmente
hacia finales del siglo XVIII e inicios del XIX; teniendo
una base antagdnica, por lo menos en Francia, a lo que
fue conocido como Ancien régime y el modelo estatal
Absolutista (Cfr. Anderson, 19887; Gonzalez Alonso,
1987). Asi, el Estado de Derecho, en sus primeras
construcciones, se cimentd con la intencién de formar
limites de caracter juridicos no excusables y preexistentes
al Poder.

Dichos limites se sustentarian, en primera instancia, en
la nocidon y aceptacion de unos derechos naturales que
se proclamaban cémo obligatorios y vinculantes para el
Estado, de alli que se inicie un proceso de codificacion,
estrechado con el movimiento del enciclopedismo (Cfr.
Ramis, 2018; Carrillo Prieto, 2011; Alponte, 2012), que
permitié que se iniciara un proceso similar al que sufrié la
iurisdictio medieval frente a la positivizacion de las leyes
(Cfr. Fuentes, 2018). Este proceso puede observarse en
el propio preambulo de la Declaracion de los derechos
del hombre y del ciudadano de 1789, que reza:

[...] considerando que la ignorancia, el olvido o el
menosprecio de los derechos del Hombre son las
Unicas causas de las calamidades publicas y de la
corrupcion de los Gobiernos, han resuelto exponer,
en una Declaracion solemne, los derechos naturales,
inalienables y sagrados del Hombre, para que esta
declaracién, constantemente presente para todos los
Miembros del cuerpo social, les recuerde sin cesar sus
derechos y sus deberes; para que los actos del poder
legislativo y del poder ejecutivo, al poder cotejarse
en todo momento con la finalidad de cualquier
institucion politica, sean mas respetados y para
que las reclamaciones de los ciudadanos, fundadas
desde ahora en principios simples e indiscutibles,
redunden siempre en beneficio del mantenimiento de
la Constitucion y de la felicidad de todos.

Esto dio pie a la formalizaciéon de la division del poder
publico mediante 6rganos que cumplen funciones
delimitadas y diferenciables'’, tal como lo hicieron, por
ejemplo, la Constitucion francesa de 1791 y la de Estado
Unidos de América en 1787:

7 “La primera Constitucién escrita y rigida de la Historia, el Instrument of Government cromwelliano (1653), ya incorpord el mecanismo
de la separacion de poderes, aunque sélo dos, ejecutivo y legislativo. También lo incorporaron las constituciones coloniales britanicas en
Norteamérica y la estadounidense de 1787, con los tres poderes. La revolucion francesa, fecunda en retdrica, la elevo a la categoria de
dogma constitucional y la difundié por todo el siglo XIX. Asi aparecid, por ejemplo, en los articulos 15, 16y 17 de la Constitucion espafiola

de 1812” (Pereira Menaut, 2016, p. 233).
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CONSTITUCION FRANCESA 1791

TITULO lil: LOS PODERES PUBLICOS

Articulo Primero. - La Soberania es una, indivisible,
inalienable e imprescriptible. Pertenece a la Nacion;
ninguna seccidn del pueblo ni ningun individuo puede
atribuirse su ejercicio.

[...]

3. El Poder legislativo se delega en una Asamblea
Nacional compuesta por representantes temporales,
libremente elegidos por el pueblo, para ser ejercido por
ella, con la sancién del Rey, de la manera que después
se determinara.

4. El gobierno es monarquico: el Poder ejecutivo se
delega en el Rey, para ser ejercido bajo su autoridad
por los ministros y otros agentes responsables, de la
manera que después se determinara.

5. El Poder judicial se delega en los jueces elegidos
de tiempo en tiempo por el pueblo.

CONSTITUCION DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA 1787

ARTICULO UNO

Primera Seccion.

Todos los poderes legislativos otorgados en la
presente Constitucion corresponderan a un Congreso
de los Estados Unidos, que se compondra de un
Senado y una Camara de Representantes.

ARTICULO DOS

Primera Seccion

1. Se deposita el poder ejecutivo en un Presidente
de los Estados Unidos. Desempefara su encargo
durante un término de cuatro afos y, juntamente con el
Vicepresidente designado para el mismo periodo [...].

ARTICULO TRES

Primera Seccion

1. Se depositara el poder judicial de los Estados
Unidos en un Tribunal Supremo y en los tribunales
inferiores que el Congreso instituya y establezca en lo
sucesivo. [...].

Tabla N°. 1 — Separacion de poderes en la Constitucion de Francia (1791) y de Estados Unidos de América (1787).

Fuente: Creacion propia.

De suerte que el Poder Publico se canalizd a través
de actuaciones separadas y previamente establecidas
que ejerceran los diferentes 6rganos que conformaran
el Estado; todo ello en un presunto equilibrio armonico
que garantizara la igualdad entre los sujetos que
estuviesen sometidos al poder estatal. Dicha situacion
explica la razén por la cual la idea de democracia, como
herramienta, tom¢é fuerza: al final, esta herramienta
permitia que, con autonomia e independencia, la

sociedad fijara su propio destino'@.

Bajo esta ldgica, el Estado de Derecho se fundd
como una construcciéon basada en la desconfianza
frente al exceso y concentracion del poder, y en la
relevancia de la ley como expresion de la voluntad
popular y reflejo democratico (Fuentes, 2018, pp. 55
y ss.). Por consiguiente, se promovié una equivalencia
entre legitimidad y legalidad™, donde el imperio de

8 Sin duda, esto implicara un reconocimiento de la autodeterminacién y el ejercicio de la soberania estatal, que se vincula con la
observacion kantiana sobre la mayoria de edad que habia alcanzado la humanidad. Cfr. (Kant, 2015; p. 1).

9% a forma de legitimidad hoy mas corriente es la creencia en la legalidad: la obediencia a preceptos juridicos positivos estatuidos segun
el procedimiento usual y formalmente correctos”. (Weber, 2002, p. 29).
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la ley?® implicd también que la potestad creativa del Por este motivo, el sistema de fuentes?? quedaria del
derecho, de forma exclusiva, era del érgano legislativo?'.  siguiente modo:

CONSTITUCION

LEY
_ A\
ACTOS -~
ADMINISTRATIVOS

ACTOS JURISDICCIONALES
ACTOS ENTRE PARTICULARES
Figura No. 3. — Modelo normativo de “Primacia de la Ley” %.
Como manifiesta el profesor Francisco Laporta, este profunda en muchas circunstancias histéricas, su
modelo se construye bajo la percepcion de que: vinculatoriedad, 0 como se dice entre nosotros desde
la obra de Garcia de Enterria, su calidad de «norma
Durante un largo periodo se supuso que era el peldano juridica» no existia plenamente. La ley era la norma
mas importante en términos normativos porque la juridica vinculante por excelencia y, dadas las débiles
Constitucion no tenia una fuerza vinculante inmediata, caracteristicas normativas de la Constitucion, era la
sino que, se decia, era meramente programatica. norma de superior jerarquia (199, p. 321).

Aunque su evocacion como simbolo podia ser muy

20 “L a expresion cuenta con locuciones equivalentes en nuestro vocabulario juridico, como la de principio de juridicidad o principio de
legalidad. Asimismo, esté presente en el Iéxico de otros idiomas y tradiciones juridicas (Rule of Law, Rechtsstaat, Principe de légalité);
expresiones estas que, igualmente, pueden hacer referencia a distintas formas de relacion entre el poder y el Derecho. [...]. Pero no es su
caracter historico el unico ni principal motivo de la multiplicidad de sentidos que encierra la expresion. En realidad, la pluralidad de sentidos
obedece a que “el significado de imperio de la ley es también fiduciario de las diferentes concepciones del Derecho”. (Marcilla Cérdoba,
2013-2014, p. 178).

21 “La primacia de la ley sefialaba asf la derrota de las tradiciones juridicas del Absolutismo y del Ancien Régime. El Estado de derecho y
el principio de legalidad suponian la reduccién del derecho a la ley y la exclusion, o por lo menos la sumision a la ley, de todas las demas
fuentes del derecho”. (Zagrebelsky, 2003, p. 24).

22 “[...] una distincion entre fuentes formales y fuentes materiales del Derecho, deberia estructurarse sobre la base de los significados
juridicos habituales de ambas expresiones. De ser asi, deberia concluirse que fuentes formales son las que crean Derecho como producto
de la voluntad humana dirigida por la razén. Son fuentes formales las normas en general, entendiendo por tales la Constitucion, la ley, las
manifestaciones de la potestad reglamentaria, la jurisprudencia y la costumbre. Por su parte fuentes materiales serian aquellas en que el
hombre descubre el Derecho a través de la razén. Pertenecen a esta categoria de fuentes la equidad y los principios juridicos. Si se sigue
a Lon Fuller, puede decirse que estas fuentes materiales son elementos implicitos o inherentes a la creacion juridica, y estan conformadas
por “las exigencias morales y la equidad”. (Martinez Estay, 2009, p. 348).

23 El profesor Tulio Eli Chinchilla Herrera, presenta la gréfica sefialada con el nombre de Modelo Kelseniano. Si bien comparto sus
apreciaciones discrepo del nombre empleado. El texto de referencia es: (Chinchilla Herrera, 1991).
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Es asi que se puede entender el papel limitado de
los jueces en el ambito europeo?.

No obstante, la definiciéon formalista de ley, derivada
de su ubicacién dentro del ordenamiento juridico,
contrastaba con el gjercicio tedrico y practico de la
misma; de alli que se tuviese como referencia minima
para identificar a la ley dos (02) posturas: aquella que se
vincula con el contenido que debera desarrollar dicha
norma (la libertad y la propiedad) y la que establece
los elementos de estructura o técnica de redaccion
(generalidad y abstraccion) (Cfr. Rubio Llorente, 1993).
Justamente, la primera de ellas se organizaria desde
la literalidad de los articulos 4 y 17 de la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
mientras la segunda se sustentaba en la pretension o
finalidad que debia cumplir la legislacion?®.

Aspectos como estos, provocaron una dispersion
de la conceptualizacion de la ley que, acompanada
de las variaciones propias de los contextos, generaron
un debilitamiento normativo de la idea de primacia.
Esto desencadenaria su reformulacion como fuente
normativa y una exaltacion de la norma constitucional.

Dicho cambio impulso para que la Constitucion fuese
tanto la norma suprema, en sentido politico, como
supralegal, como experiencia juridica®®. Ciertamente,

El periodo que sigue a la Primera Guerra Mundial
se caracteriza, de un lado, por una critica al Estado
legal de Derecho cuyo formalismo le convierte,
segun sus criticos, en un defensor del orden y del
sistema de intereses establecidos, de donde surge
la denominacién Estado burgués de Derecho y
frente al que se postula un Estado de Derecho de
contenido social. Y, de otro lado, se abre paso a la
tendencia de la consideracion de la Constitucion
como una norma verdaderamente juridica y que,
por consiguiente, ha de estar dotada de las debidas
garantias jurisdiccionales, pues, un Derecho cuya
validez no pueda postularse ante los tribunales no
es un verdadero Derecho. Resultado Institucional
de este criterio es el establecimiento de tribunales
constitucionales, primero en Austria y, mas tarde, en
Checoeslovaquia y Espafa.

Pero es sobre todo después de la Segunda Guerra
Mundial cuando tales tribunales se establecen en
varios palises europeos y con ello se consolida lo
que podemos denominar Estado constitucional de
Derecho [...] (Garcia Pelayo, 1988-1989, pp. 12-13).

24 “El carente valor normativo de la Constitucion fue avalada por la practica judicial europea, la cual no admitia que una carta magna fuese
invocada en los tribunales judiciales y menos todavia como la fuente de validez de las leyes, circunscribiendo su significado a la titularidad
de la soberania y organizacion de los poderes del Estado. No existiendo mas normas que las leyes y los reglamentos, punto de partida del
ordenamiento juridico, siendo los procesos de codificacion los responsables de sistematizar las regulaciones para el funcionamiento de la
sociedad en su conjunto” (Hakansson Nieto, 2009, p. 417).

25 \éase una presentacion sobre dichas proposiciones en, por ejemplo: (Jesch, 1978; pp. 13y ss.).

26 “Eg cierto que el término “supremacia” se ha utilizado siempre como sindbnimo del de “supralegalidad”, pero nos parece conveniente
(como al principio de este trabajo se apunto) intentar diferenciarlos, atribuyéndoles significado distinto. [...] La supremacia podria ser
entendida como una cualidad politica de toda Constitucion, en cuanto que esta es siempre (al margen de cualquier consideracion
ideoldgica) un conjunto de reglas, para la perpetuacion de la forma politica. La supralegalidad no es mas que la garantia juridica de la
supremacia y, en tal sentido, toda Constitucion (en sentido lato) tiene vocacion de transformar la supremacia en supralegalidad”. (Aragdn
Reyes, 1986, p. 22).
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Estos escenarios originaron la alteracion del sistema
de fuentes, moldeando nuevas racionalidades para el
ordenamiento juridico. Dichas modificaciones afectarian

la relacion inter organica del Estado, las cuales, ahora,
se basaran en un modelo de “Constitucion como
Primera Norma Juridica”, resumido graficamente asi:

A
NORMAS

CONSTITUCIONALES
AN

LEGISLACION

ACTOS DE LA
ADMINISTRACION

ACTOS
JURISDICCIONALES

ACTOS ENTRE/DE PARTICULARES

Figura No. 4. — Modelo normativo de “Constitucion como Primera Norma Juridica”.

Fuente: Creacion propia®’.

Esta nueva formula implico el paso de un Legislador
racional, unico, imperecedero, consciente, omnisciente
y operativo (Nino, 2001, pp. 328-330), a una
reivindicacion del Poder Constituyente Originario y de
los jueces como ejecutores de la garantia e integridad
de la Constitucion. De tal forma, la justiciabilidad de la
obra del Constituyente se vuelve prioridad en un Estado
de Derecho de indole Constitucional, y

La garantia jurisdiccional de la Constitucion —la
justicia constitucional— es un elemento del sistema

de los medios técnicos que tienen como fin asegurar
el ejercicio regular de las funciones estatales. Estas
funciones tienen en si mismas un caracter juridico:
constituyen actos juridicos. Son actos de creacion
de Derecho, esto es, de normas juridicas o actos de
gjecucion del Derecho creado, es decir, de normas
juridicas vigentes (Kelsen, 2011, p. 254).

El cambio sufrido permiti6 que se hablase de una
visidn neoconstitucionalista, en contraposicion al
constitucionalismo clasico o decimondnico®®, ‘“para

27 “Si bien la nominacion del modelo parte de la propuesta del profesor Tulio Eli Chinchilla Herrera, se distancia al diagrama que dicho autor

expone en su texto: (Chinchilla Herrera, 1991). Cfr. (Fuentes, 2017-A).

28 Con todo, debe manifestarse el constitucionalismo puede contar con diversas nociones ajenas a esa division propuesta. Una de ellas
es la que ve al “constitucionalismo” como un género, alli, por ejemplo, estaria la definicion realizada por el profesor Carlos Bernal Pulido,
quién menciona: “El “constitucionalismo” es una doctrina en cuyo nicleo se encuentra dos tesis: una conceptual y una normativa. Ambas
se relacionan con la idea de limitar el gjercicio del poder politico por medio del derecho, con el fin de proteger los derechos individuales.
La afirmacion conceptual describe una forma de gobierno que se crea, estructura y limita por medio de un conjunto de normas juridicas
enmarcadas o fundamentadas en una constitucion. Por su parte, la tesis normativa proclama que el ejercicio del poder politico debe
estar limitado por esas normas juridicas y que las autoridades politicas deben respetar tales limitaciones”. (2019, pp. 226-227). Ver, sobre
el tema, entre otros: (Sajo and Uitz (Eds.), 2010; Alexander, 2001; Waluchow, 2018; Guastini, 2002; Carbonell (Ed.), 2003; Carbonell y
Jaramillo (Eds.), 2010; Chiassoni,2011; Tans, 2002; Rosenbaum (Ed.), 1988; Ming-Sung, 2010; King, 1999; Waluchow and Stevens,
2016; Vermeule, 2007; Ortega Santiago, 2008; Comanducci, 2011; Atienza, 2011; Ferrajoli, 2011).
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referirse al modelo que surgié en el siglo XVII, se
perfecciond en el siglo XIX y llegd al siglo XX, basado
en documentos escritos, Constituciones, finalizadas a la
limitacion del poder politico, que para aludir al sentido
amplio de gobierno del Derecho” (Duran Martinez, 2009,
p. 388).

Dicha tendencia, observa fundamentalmente a la
Constitucién como egjercicio de la soberania y de la
propia autodeterminacion: “Justamente, el Estado como

Estado Constitucional, restringe el poder supranacional
a su capacidad signataria y al planteamiento de politicas
publicas internas, de buena fe, para que los preceptos
internacionales fueran objetos reales de aplicacion”
(Fuentes, 2017, p. 562).

Con todo, lo cierto es que el neoconstitucionalismo
era, igualmente, solo un género; el cual, derivado de
los procesos de recepcion y trasplante juridico®®, se han
concebido las siguientes experiencias especificas:

NEOCONSTITUCIONALISMOS

VERSIONES | DESCRIPCION

Neoconstitucionalismo

Se vincula con las orientaciones fortalecidas en paises como Europa Mediterranea, como
Espana, Portugal e ltalia, y en Latinoamérica, como en Brasil y Argentina. En esta vision existe
una nocion de Constitucion “justiciable”, es decir, que en la Constitucion yace una pretension
de optimizacién mediante las labores de interpretacion y aplicacion normativa; por ello, se
resaltan los principios fundantes y que estructuran del orden constitucional, el cual es abierto. En
consecuencia, se logra constitucionalizar el ordenamiento juridico.

En esta vision, hay una idea de universalizar, a través de los derechos humanos, a los érdenes
democraticos. De tal modo, se derrumban modelos de interpretacion clasicos de la ley (como los
propuestos por la exégesis) y se robustecen teorias politicas de la justicia, del republicanismo, las
posturas criticas y las de integracion normativa, desde lo arménico.

Constitucionalismo Societario

Procura expulsar, de cierto modo, la politica de las experiencias constitucionales, a partir de
una postura que se puede generar un constitucionalismo global, de indole social, pero con un
caracter policéntrico. De tal modo, no se busca ni se concibe, necesariamente, la existencia de
una Constitucién Unica global, sino multiples de ellas de caracter parcial y como “Constituciones
civiles”, sin politica o fuera de la politica. Asi que se da el fortalecimiento de esquemas organizativos
de naturaleza global, como, por ejemplo, la OMS, OMC, OIT, entre otros.

Asi, se formulan Constituciones juridicamente vinculantes en el plano global, bajo marcos
regulatorios, donde su fuente del derecho principal es el “contrato” entre actores del Derecho
Internacional. Esto termina eliminando la idea del pueblo como Poder Constituyente.

2% \léase sobre el tema: (Fuentes, 2010, pp. 63 y ss.). Asimismo, sobre los “trasplantes” e “injertos” constitucionales y su relacién con el
nuevo constitucionalismo latinoamericano puede observarse en: (Gargarella y Courtis, 2009). Conjunto a ellos, sobre el trasplante juridico
véase, asimismo, a: (Monateri, 2006, pp. 95-216; Bonilla, 2009; Lopez Medina, 2004).
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Con cierta semejanza al “Constitucionalismo Societario” en lo que se refiere a la globalizacion,
se centra en una Optica de procesos juridicos transnacionales, donde se estructuran
procesos dinamicos de creacion, modificacion, interpretacion y aplicaciéon de normas juridicas
internacionales, con el fin de expandir, entre los diferentes actores (gobiernos nacionales,
organismos internacionales, empresas multinacionales, organizaciones no gubernamentales,
individuos) una idea de transicidbn o generacion de puentes entre las diferentes normas
constitucionales, es decir, fomentando aquello que se ha conocido como didlogo constitucional
y entre Constituciones. Dicha propuesta de interconexion entre los diferentes sistemas juridicos
(nacionales, internacionales, transnacionales, supranacionales, locales), da énfasis a la labor de
los jueces como conocedores y creadores del Derecho.

Transconstitucionalismo

Suele explicarse a partir del texto de Stephen Elkin € Karol Soltan, llamado “A New
Constitucionalism designing Political Institution for a Good Society” (1993), donde se vigoriza
la intencidon de generar un empefo, una articulacién de las Instituciones Publicas en favor
de la creacion de una sociedad conjunta, incluyente y “buena”. En esta versién no existe un
vinculo directo la labor judicial, sino modula una propuesta de nuevas lecturas de los programas
politicos, sociales y econdmicos, que respondan ante la crisis de los principios democraticos y
representativos. Por consiguiente, se formalizan nuevos derechos y deberes ciudadanos, con un
caracter comunitario.

Nuevo
Constitucionalismo

En esta interpretacion, se piensa un concepto postnacional de la Constitucion, y se presentan
como unaintroduccioén ala generacion de un Estado compuesto, donde el proceso de construccion
de la “unién”, esta conducido por el interés del bienestar de la ciudadania.

En este sentido, buscara estrechar las relaciones entre las Constituciones de los Estados
miembros y se van configurando como equivalentes y/o0 semejantes, pero no necesariamente
iguales. Por tanto, la “unidon” no es organizativa del todo, sino para la expansion de los derechos
de la ciudadania. Dicha vision ha ayudado a fundamentar el proceso de la Union Europea.

Suele remontarse, como experiencia inicial, a los procesos surtidos en Brasil (1988) vy
Colombia (1991), y que cobraron impulso después en paises como Venezuela, Ecuador y Bolivia.
Se categoriza, ademas, como un constitucionalismo sin padres, pero que intervienen en su
formacion actores constituyentes como movimientos campesinos, indigenas, afrodescendientes,
organizaciones de mujeres y feministas, sindicatos, organizaciones de derechos humanos,
desmovilizados, entre otros. Dicha participacion forzé la inclusion de nuevos aspectos a la politica
constitucional y al texto delimitante. Por consiguiente, se exige que las Constituciones nazcan de
una Asamblea Constituyente democratica, la cual, al final, proporciona que las Constituciones
sean normas fundamentales y fundantes.

Constitucionalismo
Multinivel

Conjuntamente, estas obras constituyentes suelen configurarse como textos extensos que
reconocen valores, principios y derechos humanos y que, incluso, pueden ser ampliados bajo
la conexion con el ambito internacional. Asimismo, reconocen la pluriculturalidad y procuran la
inclusion cosmovisiones ancestrales. En ese ambito, también, vincula a los jueces para lograr la
eficacia constitucional.

Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano
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Pluralismo constitucional

Se basa en la vision de una acomodacion “heterarquica”. En otras palabras, se acepta que
existen diferentes niveles juridicos, que se fraccionan y relacionan autoridades compartidas; con
lo cual se abandona una visién de ordenacion meramente jerarquica homogénea. Por ende, los
conflictos normativos y entre autoridades se sistematizan, en la mayoria de los casos, desde la
cooperacion y el reconocimiento mutuo. Asi pues, el asunto de la soberania ya no es excluyente,
mas bien distribuido.

Consecuentemente, y con similitudes con el constitucionalismo multinivel, se promueve el
didlogo judicial como accioén e interaccion en busca de la efectividad de los derechos humanos.
Sera vital, por esto, que no se indague sobre que norma es superior entre las nacionales e
internacionales, sino cual garantiza y protege, desde lo interpretativo y la libertad-social, los
derechos de las personas.

lus commune constitucional

latinoamericano actual

Ostenta como centralidad los derechos. Por eso, se aprovecha de férmulas abiertas e
indeterminadas con el objeto de poder abarcar, de una manera plural y multicultural, la diversidad
de interpretaciones frente a las subjetividades que se encuentran reguladas en los Estados. Por
consiguiente, los derechos deben convertirse en herramientas plenamente operativas, aplicables
y ajenas a la pretension programatica, con la idea de proteccion de la dignidad de las personas;
pues procura configurar una teoria no solo general, sino practica donde los Estados estan en
pro de los derechos vy la inclusion. Asi las cosas, se fundan nuevos contornos que se orientaran
desde una identidad transformadora de las visiones tradicionales para favorecer una amalgama
dogmatica de los derechos, donde se unen los derechos nacionales e internacional, y plantean
un modelo aspiracional que construya una historia y cultura juridica conjunta, proveniente de
los acuerdos ya alcanzados. De este modo, esta version es una metodologia interpretativa que
se fundamenta en los textos constitucionales, muchas veces, creados en la légica del Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano.

Tabla No. 4 — Versiones del Nuevo Constitucionalismo o Neoconstitucionalismo®.

Las variaciones expuestas sobrepasaron proyectos ser focalizadas en una percepcion de una metamorfosis
nacionales y ejercieron una mutacion propia que se del Estado Constitucional de Derecho, como sera
encriptd en propuestas puntuales, las cuales pueden presentado a continuacion.

30 Para la construccion del cuadro se empled la propuesta contenida en: (Gomes Canotilho, 2010). A dicha propuesta se le integraron
elementos a partir de: (Sosa Sacio, 2012; Villabella Armengol, 2010; Uprimny, 2011; Martinez Dalmau, 2008; Gargarella, 2013; Ramirez-
Nardiz, 2016; Elkin, e Soltan, 1993; Caballero-Lois y Pinto-Bastos, 2018; Martinez de Bringas, 2017; Acosta Alvarado y Huertas Cardenas,
2017; Acosta Alvarado, 2014; Acosta Alvarado, 2016; Rivas-Ramirez, 2018; Neves, 2009; Neves, 2010; Peters, 2018; Alterio, 2018;
Bogdandy, Morales Antoniazzi y Ferrer Mac-Gregor (Coords.), 2017; Bogdandy, 2015; Bogdandy, 2016; Garcia Jaramillo, 2016; Uruefia,
2018; Fuentes, 2018; Sotillo Antezana, 2015).
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3. Parametros (iniciales) del Estado convencional de Derecho

De acuerdo a lo senalado, se puede advertir que los
neoconstitucionalismos buscaron dar una respuesta a
realidades desde la aceptacion, minimamente implicita,
del decaimiento de los Estados Nacionales — o por
lo menos, como habian sido concebidos —. De cierta
forma, ese entorno provocod que los Estados tuviesen
que validar:

El vinculo existente entre el derecho nacional y del
derecho internacional;

Los puntos de encuentros formulados, no
necesariamente pacificos, por las comunidades
alrededor de la nocién de los derechos humanos, como
bienes universales;

El fortalecimiento de las articulaciones intra e inter
estatales, bajo la generacion de politicas publicas que
garanticen una vision de sociedad abierta.

En esta orbita, los Estados sufrieron mutaciones
mediadas por la capacidad constitucional de adaptarse
a esas nuevas realidades: Efectivamente, la capacidad
de las Constituciones de resistir a las reformas
constitucionales y/o a los cambios informales, marcaron
el procedimiento de responder al contexto global, lo que
llevd, en muchos casos, no solo que se sustituyeran
las obras constituyentes (Ecuador, Venezuela vy
Bolivia), sino también que se hicieran reforma de los
contenidos existentes (Argentina) y/o se integraran
nuevos elementos a los preceptos constitucionales ya
existentes (Colombia), a través de la interpretacion.

Precisamente, en “un mundo en transformacion
cambian también los temas constitucionales”, y, por
esa razdn, entre mas rigida la Constitucion o con mayor
capacidad de resistencia a las reformas formales,

tanto mas la ciencia y la préactica complementan
los textos escritos mediante reglas no escritas,
lo que puede ser motivo, mas tarde, para que
otros constituyentes, proximo o lejanos, traduzcan
su “quintaesencia” en nuevos textos, y la teoria
constitucional pueda acompafnar estos procesos,
descubrir sus interrelaciones e incluso forzarlas (de
manera limitada) (Haberle, 2001, p. 7)°".

Estos fendbmenos que podemos agrupar en el
concepto de mutacion constitucional®®?, se vieron
fortalecidos en un ambiente de utopia suscitado por
los necoconstitucionalismos. De hecho, la expresion
latinoamericana se caracterizd por la elaboracion de
textos de caracter aspiracional®®, es decir, que no eran
meramente descriptivos o preservadores, sino que
buscaban fundar mapas o cartas de navegacion para los
poderes publicos. De alli, usando palabras Peter Haberle
(2001), que se creen Constituciones como textos abiertos
que se someten tanto principios y derechos aplicacion
inmediata y mediata, como valores y principios que se
desarrollan partiendo de la esperanza, la progresividad
y €l legado intergeneracional. De manera que se logra
que el Estado Constitucional se convierta en ratio y
emotio, mientras las Constituciones se consagran como
promesas vinculantes y condicionantes del devenir
social.

31 En términos similares dira Kelsen que: “[...] Incluso la mas rigida de las Constituciones es “rigida” solamente con respecto al derecho
estatuido, no con respecto al derecho consuetudinario. No hay ninguna posibilidad juridica de evitar que una Constitucion sea modificada
por la costumbre, aun cuando tenga el caracter de derecho estatuido, es decir, aun cuando se de las llamadas “escritas™. (1995, p. 308).
32 Ver sobre el concepto, entre otros: (Albert, 2019; Rollnert, 2014; Dau-lin, 1998; Sanchez Urrutia, 2000; Sanchez Gonzélez, 2007).

33 “Usaré la expresion constitucionalismo aspiracional para referirme a la concepcion que liga Constitucién con progreso y que puede
ser rastreada a partir de Rousseau y del movimiento jacobino en la Revolucion francesa. Parar referirme a la concepcion que asocia
Constitucion con proteccion del status quo usaré la expresion constitucionalismo preservador”. (Garcia Villegas, 2005, p. 182). Asimismo:

(Garcia Villegas, 2013).
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Esta de adaptaciéon que tuvieron ciertas obras sulabor como meros legisladores negativosy ampararon
neoconstitucionales puede ser pensadas siguiendo dos  posturas que legitimaban aquello que podrian llamarse
(02) férmulas complementarias: La primera, congruente como competencias no nominadas o innominadas de
con la potencialidad yaciente en las llamadas las la jurisdiccion constitucional®®. Estas competencias
Constituciones Posbélicas®, v, la segunda, derivada de  “se entrelazan con tres (03) tipos de funciones que se
la globalizacion como proceso y método de promociéon  han ejercido de forma no uniforme y sin que para que
de nexos mas alla de las fronteras estatales. ellas se presenten deba mediar un modelo de control

determinado” (Fuentes, 2013, p. 282), y que pueden

Como resultado de este proceso, los jueces y resumirse de la subsiguiente forma:
tribunales constitucionales abandonaron —parcialmente—

FUNCIONES INNOMINADAS DE LOS JUECES CONSTITUCIONALES

TIPO DE FUNCION | DESCRIPCION ACTIVIDAD
Las funciones que responden a una razén dinamica Integracion, adicion y
Dindmica se insertan en la labor del juez constitucional como | sustitucion normativa.
modulador entre el texto normativo constitucional y la Mutacion y Ruptura
realidad propia. constitucional.
Competencia de juez

Los procesos catalogados como interaccion

. . W convencional.
vinculan un papel de los jueces constitucionales y L
. . ; Integracion y armonizacion
como: (a) armonizador de las circunstancias, .
- . , . ) de normas de indole
Interaccion normas y sistema internacional con el interno; pero, | . .
internacionales.

asimismo, (b) mediador con los demas poderes del
poder publico a la hora de la generacion de politicas
y normatividad de interés general.

Orientacion y formulacion de
politicas publicas.
Exhortacion normativa.

La labor de asimilacion, puede ser observada como "
) i Modulador de la opinidon
una tarea que busca, en primera medida, generar el | , , L
. o : o publica, a través de la avocacion
L reconocimiento, asimilacion e interiorizacion de las L
Asimilacion o . . al debate democrético.
normas constitucionales, es decir, la formulacion de . .
) L , Generacién de  doctrina
una pedagogia constitucional mediante el acceso a o
constitucional.

las decisiones y la comprension de las mismas.

Tabla No. 5 — Funciones Innominadas de los Jueces Constitucionales®.

34 Haciendo referencia a los textos constitucionales aparecidos después de la segunda post-guerra mundial, que se han agrupado bajo la
idea de tendencias neo-constitucionalistas Véase: (Comanducci, 2002).

% Dicha denominacion se emplea debido a que no siempre implicaron una sefalizacion explicita, pero fueron sustentadas, en sentido
amplio, mediante los presupuestos del valor normativo de la Constitucion y de los principios organizativos relacionados con la colaboracion
armonica de los poderes publicos.

36 Para la construccion del cuadro se empled la propuesta contenida en: (Fuentes, 2013).
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Categorias como el estado de cosas inconstitucional,
que ha sido empleado en paises como Colombia,
Pert y Argentina (Fuentes, Suarez y Rincén, 2012)
y la implementacion de versiones propias del bloc de
constitutionnalité (Cfr. Fuentes, 2010; Favoreu, Rubio
Llorente, y Pérez Royo, 1991)%, son ejemplos, palpables
de estas nuevas peculiaridades.

En ese sentido, cierto es que, pese a no ser un
privilegio excluyente del contexto latinoamericano,
la redaccion de los textos posbélicos dio cabida a
féormulas no necesariamente contempladas en una
interpretacion originaria. De hecho, si se piensa, por
ejiemplo, en el bloque de constitucionalidad, ni la forma
ni los motivos para su inclusién fueron idénticos: A
pesar de que algunas Constituciones de América
contaban al igual que en Francia con la herramienta de
remisiones constitucionales (sin que venga al caso las
posibles diferencias en materia de precision), no todos
los paises que acogieron el uso de la expresion tenian
caracteristicas similares a las francesas®; ademas, en
algunos casos, como en Perl y Uruguay, su uso fue
con la clausula numerus apertus, que e€s mMas una
disposicion de competencia que de remision; esto sin
contar que la construccion y uso directo del bloque
de constitucionalidad, en contraste con Francia, no
fue desde la teorizacidon de una préactica judicial por
la doctrina, sino por la propia jurisprudencia, leyes e,
incluso, por la Constitucion, como pasa en Bolivia.

Asi, el Estado Constitucional, sobre todo en
Latinoamérica, fue asumiendo, imperceptiblemente si
se quiere, su rol facilitador respecto al nuevo contexto
global. En conjunto, esto significod el cambio de la logica
constitucional hermética para poder abrir espacio a
procesos de integracion que aboguen por la ciudadania
y la garantia de sus derechos mas alla de las fronteras

tradicionales. En otras palabras, replantear el concepto
clasico de soberania y monopolio juridico.

Es, en esa medida, que las Constituciones, como a.
regulaciones juridicas supremas que se preocuparon
por una ingenieria constitucional en favor del control
constitucional®®, y que fueron b. beneficiadas por la
universalizacion de la idea de “Constitucion”, sufririan
con posterioridad de la caida del Muro de Berlin una
nueva adaptacion: Dicha adaptacion implico, en el
caso latinoamericano, que paises como Argentina,
Brasil, Colombia, Peru, entre otros, (Cfr. Pereira
Menaut, 2016) vieran en el modelo de Bonn (1949) y
asumido por Espana, en 1978, un punto de partida para
generar obras “caracterizadas por ser detalladas, por
su perfeccion técnica, por sofisticaciones en el control
de constitucionalidad (Brasil), sus derechos detallados
y muchos, con recursos especiales para protegerlos
(Colombia) y tribunales constitucionales (paises del
Este democratizados, Peru, Colombia y otros)” (Pereira
Menaut, 2016, p. 73).

Sin  duda, estas creaciones constitucionales
afianzaron espacios de creacion mas alla del propio
Legislador y formularon herramientas de la llamada
apertura o articulacion constitucional, que no solo
dieron un caracter expansivo a la Constitucion, sino
que se “fueron sobrepasando los proyectos identitarios
nacionales para ejercer, con fuerza, la idea de
procesos homogéneos con un caracter internacional y
multicultural” (Fuentes, 2017, p. 562); de alli que se

integraron en sus contenidos diversidad de
clausulas y modalidades que aseguraban que la
obra constitucional no se encontraba plenamente
codificada, es decir, distinguian estructuras que
refrendaba que las normas constitucionales son

7 Cfr. (Astudillo, 2014, Carpio Marcos, 2004, 2005; Gémez Fernandez, 2006; Manili, 2005; Olano Garcia, 2005; Rey Cantor, 2006;
Uprimny, 2007, 2008; Vergara Cortés, 2000; Nogueira Alcala, 2015; Suelt-Cock, 2016; Rodriguez Manzo, Arjona Estévez y Fajardo
Morales, 2013; Géngora Mera, 2016; Estrada Vélez, 2007; Nufiez Donald, 2015).

% Hay que recordar que las obras constituyentes latinoamericanas, a diferencia del texto de Francia de 1958, si se caracterizan por tener

un amplio catadlogo dogmatico.

3% Como lo menciona el profesor Luigi Ferrajoli, que el Estado de Derecho se venia sustentado por dos paradigmas: “el modelo paleo-
iuspositivista del estado legislativo de derecho (o estado legal), que surge con el nacimiento del estado moderno como monopolio de
la produccion juridica, y el modelo neo-iuspositivista del estado constitucional de derecho (o estado constitucional), producto, a su vez,
de la difusion en Europa, tras la segunda guerra mundial, de las constituciones rigidas y del control de constitucionalidad de las leyes

ordinarias” (2001).
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aquellas que se encuentran dentro del libro titulado
Constitucion, solo que no son las Unicas existentes a
las que se les reconoce dicho rango y valor (Fuentes,
2017, pp. 568-569)%°.

Ahora, si se piensan a la Constitucion como una
disposicion abierta y mutable dentro de su rigidez, y que
requiere de las normas internacionales “y, desde luego,
de equidad, principios juridicos, decisiones judiciales,
costumbre, etc.” (Martinez Estay, 2009, p. 355), nos
podemos allanar respecto a que existen innovaciones
al modelo previsto como Estado Constitucional de
Derecho: si “El Estado de derecho constitucional supuso
la ruptura de la sinonimia entre derecho y ley; por ende,
el reconocimiento consiguiente a la Constitucion como
fuente del derecho, mas aun, como el derecho mas
alto dentro de las fuentes del derecho” (Vigo, 2018, p.
384), entonces, tendriamos que el Estado Convencional
concibe que las normas constitucionales no pueden
estar reducidas a las contenidas en la Constitucion, sino
que mas bien se requiere que se integren y articulen,
también, con los tratados internacionales de derechos
humanos, para apostar a la prevalencia de los derechos
de las personas*' y de la dignidad humana como valor
fundamental.

Consecuentemente, para alcanzar dichos fines
sobrevinieron herramientas tales como el control de
convencionalidad* y la interpretacion conforme; las
cuales guiaron los trabajos para concordar los sistemas
nacionales con los internacionales.

Con todo, esta concordancia no podria ser sometida
al principio de jerarquia, sino de especificidad vy
competencias; lo que da una mayor preeminencia
organica a los jueces convencionales*.

Por supuesto, y ante una estructura de control
difuso, cuando se habla de jueces convencionales se
hace en plural debido a que pueden tener un caracter
internacional, como la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, o los propios jueces nacionales en
aplicacion de la normativa convencional que conforma
el corpus iuris interamericano (Cfr. Gémez Gamboa,
2015; Nogueira Alcala, 2013). En ese sentido, se ha
reconocido que

[...] dicho control también corresponde ejercerlo a los
jueces y tribunales nacionales, los cuales de acuerdo
al articulo 2 de la CADH deben adoptar a través
“de las medidas... de otro caracter” que son, entre
otras, las resoluciones jurisdiccionales, a través de
las cuales debe cumplirse con el objeto de respetar
y garantizar los derechos e impedir que el Estado
incurra en responsabilidad internacional por violacion
de derechos humanos en virtud de sus propios actos
jurisdiccionales (Nogueira Alcala, 2012; p. 1172).

Por tanto, dichos jueces podrian tener una cierta
equivalencia con los jueces constitucionales, siempre
que el corpus iuris interamericano se observe
como integrante del bloque de constitucionalidad -
circunstancia que no siempre sucede-. En consecuencia,
tendrian una funcién de creacion y unificacion normativa
mediante el uso del precedente judicial**; Exactamente,
sera el precedente, en esta formulacion, un elemento
fundamental en la comprension de la relacion de los
Estados* y la consecucion de la paz en el ambito global.

Estas trasformaciones implicaron no solo un cambio
en la justiciabilidad de los derechos humanos, sino en
su implementacion —y por demas, la propia forma de
ensefanza del Derecho—: En ocasion que, si bien ya no

40 “L a Constitucion se exhibe como una norma abierta, por lo cual consiente la formacion de un bloque de constitucionalidad con normas
constitucionales no formalmente integradas a aquella, sino elevadas a rango constitucional a través de remisiones, textura abierta y la
clausula de derechos innominados, principalmente” (Fuentes, 2018, p. 222).

41 Ver: (Roldan Orozco, 2015).

“2 Cfr. (Bazan, 2012, 2015; Rey Cantor, 2008; Santofimio Gamboa, 2017; Quinche Ramirez, 2009, 2009-A, 2014; Durango Alvarez y Garay

Herazo, 2015, Olano, 2016).

43 “F| control de convencionalidad transita por dos senderos: uno internacional y el otro en las dimensiones internas de los Estados Partes

del sistema interamericano” (Bazan, 2017, p. 15).
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contamos con una labor meramente aplicativa como  deliberativa*® y no solo como aquel que encuentra el
en el Estado Legal de Derecho, la interpretacion se sentido previsto en el precepto normativo.

volvid, igualmente, insuficiente; por ende, se requirieron

estrategias mas amplias donde se entiendan el Derecho Este marco, nos lleva a describir la relacion estatal
como un ejercicio de argumentacion, es decir, donde se  entre las especies del Estado de Derecho, en lo juridico,
maximice la labor judicial como reflejo de la democracia  asi:

MODALIDADES DEL ESTADO DE DERECHO

MODELO
LEGAL CONSTITUCIONAL CONVENCIONAL
ELEMENTO
I i la L P lenci
Sistema de fuentes m'per‘|olde . eyl revalenc.|a Pro Persona
(principio de legalidad) constitucional
Constitucion como
Valor fundamental Seguridad juridica |.u I ) Dignidad humana
norma juridica
Métodos de
int tacic
Fundamento de nerpretacion . . .
) ., dando mayor peso Interpretacion armonica | Interpretacion conforme
interpretacion . .
a la literalidad de los
preceptos legales.
Legislador Negativo .
. - , » . Jueces Convencionales
Prevalencia Organica | Legislador Positivo (Tribunales . . .
. (nacionales y/o internacionales)
Constitucionales)
Implementacion y L . .
Apl Int t Al t
Educacién Juridica plicacion nterpretacion rgumentacion
Justiciabilidad de |
usticiablidad de 1os Tramite Ley Insercion constitucional Procesos de uniformidad

DDHH

Tabla No. 5 — Modalidades del Estado de Derecho.
Fuente: Creacion propia®’.

Con todo, debe aclararse que la implementacion del modelo descrito no debe tomarse como extensivo ni que
haya sido aceptado formalmente. Debido a lo anterior, es que existen razones juridicas y facticas que ponen en
discusion su existencia, como se hara referencia en el acapite final del texto.

4 Tal como anticipd Kelsen al elaborar su descripcion sobre el papel de los jueces en la coexistencia de los Estados vy, por demas, el
sometimiento al derecho internacional: “Aunque la decisidon de un tribunal internacional no constituya la aplicacion estricta de una regla
juridica pre-existente, se supone que esta fundada por lo menos en la idea del derecho, es decir, en una disposicion que, si bien no es
todavia derecho positivo, debe, de acuerdo con la convicciéon de los jueces independientes, convertirse en derecho y que en realidad
se convierte en derecho positivo para el caso resuelto por la decision judicial particular. Es el sometimiento al derecho, al derecho no
como sistema de valores invariables, sino como un cuerpo de normas gue cambian lenta y constantemente, o que no es incompatible
con el principio de igualdad de soberania, ya que es Unicamente este derecho el que garantiza la coexistencia de los Estados como
comunidades soberanas e iguales”. (Kelsen, 2003, p. 74). Véase, asimismo: (Montoya Brand, 2010).

4 “Sino hay regla juridica alguna que le otorgue a una decision judicial el caracter de precedente obligatorio, existe la probabilidad de que
esta decision sea seguida por otras decisiones bajo la condicién de que se reconozca como un ejemplo valioso para la decision de casos
similares ulteriores, esta condicion es usualmente formulada bajo la afirmacion de que una decision judicial se volvera precedente solo si
la nueva regla que incorpora es considerada, en lineas generales, justa”. (Kelsen, 2017, p. 21).

6 Ver, entre otros: (Gargarella, 2006; Bohman, 2016; Castillo Castillo, 2014; Blanco Cortina, 2016; Gama, 2019).

4"Basado en los desarrollos preliminares en: (Fuentes, 2017).
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4. Frente a las criticas del modelo*®

Las especificaciones realizadas nos llevan a un
Ultimo punto de discusion: las posturas criticas que
se surten frente al Estado Convencional de Derecho.
Estas posiciones pueden centrarse, minimo, en dos (02)
esferas: por un lado, la conexa a los limites facticos, v,
por el otro, los que acotan que no existe una diferencia
con el Estado Constitucional.

Respecto a las criticas facticas, estas se exponen
bajo un presupuesto de recelo y suspicacia en lo
referido a si Latinoamérica si ha contado con un Estado
Constitucional de Derecho, y es que, como bien lo narra
el profesor Pereira Menaut, estos paises “coexisten con
unos derechos y libertades manifiestamente mejorables;
gjecutivos muy poderosos, débiles parlamentos,
judicaturas débiles, mal pagadas y no siempre
inamovibles; sociedades civiles pobres, anestesiadas
y muy permeables a la influencia gubernamental”
(2016, pp. 73-74); caracteristicas que hacen dificil una
configuracion estatal que se someta al Derecho, vy, en
especifico, a la Constitucion.

Con ello se comprende que se indigue una negativa
a la existencia real de modelos de organizacion politica,
incluso, como el Estado Constitucional. Ademas,
si se utiliza un sentimiento renuente hacia marcos
globalizados, por antecedentes como la colonizacion,
se congrega un escepticismo frente a una forma donde
hay presunta prevalencia de la normativa internacional.

No obstante, el mismo profesor Pereira Menaut nos
recuerda que dichas observaciones no son ajenas y

se dan, en menor grado, en las pocas democracias
con gran tradiciéon que hay en el mundo. Tampoco
ellas estan en su edad de oro (si es que alguna vez
han estado); también en ellas crecen los poderes
y retroceden las libertades; también en ellas los
parlamentos son, casi sin excepcion, mas débiles
que hace cien afos, y la divisibon de poderes se
resiente (p. 74).

Si bien dichas ocurrencias no dan contestacion
directa a la critica, por lo menos, ponen de presente
que la aspiracion de que cohabite una identidad entre
la préactica y los ideales no es distintiva del espacio
latinoamericano. Por ende, no puede tomarse que
los conceptos y teorizaciones sean homogéneas y
uniformes, como tampoco lo serian los modelos.
Justamente, ello provoca que las propuestas tengan
que verse en relacion con procesos de adaptacion a
sus entornos como estaria pasando en el ambito de
América Latina.

Conjunto a ello, debe tenerse presente que la
aspiracion de identidad entre el modelo ideal y la
practica, por demas, no puede hacer caso omiso a
las innovaciones propias que tiene el Derecho. Desde
luego, los procesos de trasplante juridico implican, con
normalidad, metamorfosis de aquello que sera objeto
de trasplante, producido por los ambitos culturales que
le anteceden.

Por este motivo, debe advertirse, frente a este
grupo de criticas, que los planteamientos que suelen
hacerse en los desarrollos estatales comprenden
configuraciones inductivas y con complejidades en su
generalizacion. En ese sentido, los modelos que se
propagan o se admiten como parte de un estudio no
siempre toman circunstancias totalizadas, es decir, se
elaboran con muestras seleccionadas que no logran
a ser plenamente extensibles para una generalizacion,
S0 pena de incurrir en imprecisiones. Dicha afirmacion
puede ser sustentada, como se habia advertido, verbi
gracia, en el uso como sindénimos, muchas veces, de
las categorias imperio de la ley, Estado de Derecho y
rule of law.

En un sentido similar de diferenciacion y valor
agregado, deberian ser tratadas las posturas y obras
constitucionales histdricas del continente, en razén que
buena parte de los paises cuenta con una historia amplia
de experiencias constitucionales, e, incluso, habiendo
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provocado paradigmas como la inclusion de la accion
publica de inconstitucionalidad en 1904 (Cfr. Mendieta
Gonzalez, 2010; Malagdn Pinzén, 2007).

Por su parte, respecto a las observaciones que
preguntan sobre jqué cambios podria traer la
aceptacion del modelo frente a las aplicaciones que
se vienen haciendo del blogue de constitucionalidad?,
hay que aclarar, en primera instancia, que no existe en
el contexto latinoamericano un parametro homogéneo
sobre la aplicacion de herramienta del bloque de
constitucionalidad: Asi, si se compara, inclusive, las
creaciones latinoamericanas con las modulaciones
europeas no son idénticas. Efectivamente, la categoria
ha servido para introducir en el mismo rango de la
Constitucion a derecho histérico, como en Francia, y
ciertas obras de las Comunidades Auténomas, como
en Espana; en tanto que, en el ambito americano,
a pesar de lo extendido del elemento y su uso, su
produccion constitucional difiere: Por ejemplo, en
Argentina se formula un listado preciso constitucional
y procedimiento en su inclusion, en Bolivia se integra
la expresion textualmente en la obra constituyente y
su conformacioén, en Colombia hay dos (02) sentidos
diferentes de esta categoria y una de ellas integra
normas no internacionales, y en Chile se estructura
mediante una clausula vinculada a la soberania y al
reconocimiento de la naturaleza humana.

De este modo, el bloque de constitucionalidad
puede ser una herramienta Util, pero no suficiente.
Evidentemente, esta herramienta puede integrar
medidas interpretativas, de argumentacion y de
conexion, sin embargo, no por ello se desarrolla un
proceso plenamente diferencial. Asi pues, si bien puede
ser una herramienta del Estado Constitucional, en el
Estado Convencional tiene otra relevancia, tal como
paso con laley y la propia Constitucion, en sumomento.

De manera que, se logra pensar que en un Estado
Constitucional el bloque de constitucionalidad refleja una
relacion de jerarquia, lo que provoca que la Constitucion
siga siendo la norma primigenia, fundamente y Unico
parametro de funcionamiento estatal; entre tanto,
en el Estado Convencional esta misma categoria
comprendera un espacio mas extenso, donde la
Constitucion se completa con normas no denominadas
formalmente como tales y que incluso pueden estar
por fuera del texto constitucional, pero que amplian
el margen de nocién y proteccion de los derechos
humanos.

En atencién a ello, y para finalizar, se entiende que
este cambio del uso del blogue de constitucionalidad
trae consigo resistencias por el aparente riesgo en el
que queda el concepto de soberania y lo excesivo que
podria ser el papel judicial. No obstante, a que dicha
valoracion puede ser considerada como pertinente,
debe comprenderse que la labor judicial debera
garantizar los limites propios de la autodeterminacion
que tienen los Estados y principios como el de
subsidiaridad y complementariedad de los sistemas
internacionales; por lo cual, como afirmaba ya Kelsen,
“es una ilusion creer que las reglas juridicas pueden
derivarse de un concepto como el de la soberania. [...]
las reglas juridicas que constituyen la llamada igualdad
de los Estados son validas no porque los Estados
sean soberanos, sino porque esas reglas son normas
de derecho internacional positivo” (2003, p. 66), y esa
positividad debera estar involucrada con la posibilidad
de que los Estados validen y reconozcan las normas que
lo rigen, tanto en lo nacional como en lo internacional.

Sera de alli donde se razona la existencia de un
Estado Convencional que se inclina a la proteccion de
los derechos humanos, como fin Ultimo, y en gjercicio de
la autodeterminacion estatal de conformar una version
disimil de la comunidad internacional.
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Conclusiones

Es cierto que, a hoy, no es posible hablar de un Estado
Global*. Empero, una serie de procesos interpretativos,
de adaptacion y trasplante, han facilitado una razén
mimética, en donde se pueda percibir cambios vy
trasformaciones a lo que fue conocido como Estado
Constitucional de Derecho.

Precisamente, en esa direccion la actual revision
bibliografica, como parte de los desarrollos iniciales de
una investigacion mas extensa, permiten que tengamos,
al menos, cinco (05) conclusiones:

Existe una diversidad notoria, vinculada a la
historia y a los procesos de interrelacion, en la forma
de organizacion politica conocida como Estado, lo
cual ha avalado la generacion de modelos propios y
adyacentes a las opciones culturales e ideoldgicas, tal
como fue formandose el Estado de Derecho y se ha ido
configurando en relacion con las normas que conforman
el ordenamiento juridico.

Asi puede entenderse las apuestas surtidas en las
tendencias constitucionales iniciadas a finales del siglo
XVIII e inicios del XIX, donde un modelo de Estado
Legal de Derecho se contrapuso al Estado Absolutista,
para posteriormente, dar por sentado que la ley era
susceptible a controles que fortalecieran la supremacia
(pasando a supralegalidad) de la Constitucion en un
Estado Constitucional.

Solo que en la medida que se reconoce la Constitucion
como un texto abierto, sujeto a modificaciones formales
e informales para su adaptacion y garantia de esos
principios, se hizo necesario una nueva comprension
de los preceptos constitucionales, en especial las

figuras de apertura y armonizacion constitucional y
las categorias como el bloque de constitucionalidad;
las cuales fueron dando cabida a cambios graduales
la racionalidad que se tenia del sistema: Pues, si el
objetivo Ultimo es un afianzamiento de la paz intra e
inter estatal, la Constitucion cerrada y univoca planeada
en los procesos de codificacion, no esta dotada de
estandares conjuntos, que se hicieron imprescindibles
en marcos globalizados.

En este orden, aunque temprano en ciertos aspectos,
se han ido proyectando pasos para la generacion de un
modelo de Estado Convencional, en espacios como el
latinoamericano. De alli que si se piensa en ;,Cuéles son
los presupuestos comprensivos que permitirian dialogar
actualmente de la presencia primigenia de un Estado
Convencional de Derecho, en la orbita del derecho
latinoamericano? Estos estarian dados por:

Una reorganizacion del sistema de fuentes no desde
lo formal, sino en vinculo con el principio pro persona;

El establecimiento de la dignidad humana como
valor fundamental del ordenamiento juridico, ajeno a su
consagracion normativa;

Un fortalecimiento de la interpretacion conforme
como fundamento de integracion de los sistemas
juridicos nacionales e internacionales;

El realce de los jueces convencionales (nacionales
y/o internacionales) como forma organica de proteger
el acoplamiento de las normas, mas alla de una simple
jerarquia;

4 A 'lo sumo el Estado Global puede ser considerado que esté atravesando su medioevo, es decir, enfrentado lentamente procesos de
homogenizacion de la fragmentacion, tal como sucedié con la forma de organizacion politica medieval que se encaminé a la formacion de
los llamados Estados- Nacién. Sobre el tema véase, por ejemplo y entre otros: (Tilly, 1993, 2006; Fuentes, 2012).
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La implementacion de procesos de educacion juridica Cada uno de estos presupuestos, matizados por las
que se preocupan por competencias argumentativas, variantes del neoconstitucionalismo, acredita 1o que
sobreponiéndose a la labor silogistica; y advierte Viehweg del interés del conglomerado social de

persistir en el tiempo®°, solo que en un naciente Estado
Una pretension de justiciabilidad de los derechos Convencional quedan aun muchos elementos para
humanos para favorecer a los procesos de integracion  valorar y propuestas que eviten, del todo, una supresion
y uniformidad estatal. de la de la autodeterminacion estatal. Sin embargo, por
el caracter del estudio y los limites de paginas, deberan

ser estudiados con posterioridad.
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Resumen: Los conceptos “laicismo”
y ‘“relativismo” son fundamentales
para una comprension adecuada de la
ideologia que subyace en la sociedad
actual. El presente trabajo pretende
analizar el pensamiento de Joseph
Ratzinger-Benedicto XVI sobre esta
materia, afinde comprenderlapropuesta
que el tedlogo, y posteriormente papa,
aleman lleva a cabo a la hora de abordar
esta realidad. Solo desde la verdad y
lo que Ratzinger denomina laicidad,
sera posible entender y desarrollar
convenientemente las relaciones que
han de establecerse entre la Iglesia y el
Estado.
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Abstract: The concepts of “secularism”
and “relativism” are fundamental to an
adequate understanding of the ideology
that underlies today’s society. The
present work tries to analyze the thought
of Joseph Ratzinger-Benedict XVI on
this matter, in order to understand the
proposal that the German theologian,
and subsequently named Pope, carries
out when addressing this reality. Only
from the truth and what Ratzinger
calls secularism it will be possible to
understand and develop conveniently the
relations to be established between the
Church and the State.
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Una mirada, incluso cuando ésta fuera muy superficial,
permitiria deducir una serie de conclusiones claras sobre
el pensamiento latente en la sociedad actual. En primer
lugar, puede decirse que hay una renuncia a la busqueda
de la verdad pues se ha llegado a la conclusion de que
solo lo que puede demostrarse a través del método
cientifico podra alcanzar esta categoria y, ademas,
porque asumir este concepto supondria renunciar,
segun la ideologia preponderante, a la idea de tolerancia
y a la posibilidad de configurar unos principios éticos
universalmente validos para todos.

En segundo lugar, y por lo que atafie al papel de la
religion en la sociedad actual, esta renuncia a la verdad,
mas alla de las conclusiones que pudieran derivarse del
método propio de la ciencia, ha relegado la religion al
ambito meramente privado, pues las consideraciones
que pueda llevar a cabo poco o nada tienen que aportar

a la concepcion actual del hombre, la cultura, la politica
0 la economia.

Este pensamiento, que viene incoandose ya desde
hace varias décadas, ha sido objeto de un analisis
profundo en la obra teoldgica de Joseph Ratzinger, asi
como en su posterior magisterio como pontifice de la
Iglesia catdlica; una doctrina que pretenderd demostrar
que solo desde un firme concepto de verdad, intimamente
vinculado a la idea de libertad y profundamente enraizado
en la revelacion divina, asi como de una comprension
certera de lo positivo que la religion puede aportar en
la configuracion del bien comun de la sociedad, pueden
fijlarse unas bases estables que permitan entender
las relaciones entre la Iglesia y el Estado desde una
perspectiva de complementariedad, y no desde la 6ptica
de la oposicién y la beligerancia.

1. La dictadura del relativismo, un grave problema de fondo

Ratzinger (2005) califica el relativismo como “el
problema mas hondo de nuestro tiempo” (p. 65). Para
el tedlogo aleman hay dos hitos fundamentales que
marcan el surgimiento de esta corriente: el suefo de
libertad nacido con la revolucion estudiantil de 1968 v el
colapso de las promesas que garantizaban los regimenes
comunistas que, tras la caida del muro de Berlin, condujo
al hombre a un estado de decepcion que devino en su
renuncia en la busqueda de la verdad, en favor de un
pensamiento mas pragmatico que anhelaba la paz y la
justicia (Cardo, 2013, pp. 33-34).

En resumen, podrian sefalarse como algunas
de las principales caracteristicas de esta dictadura
del relativismo la defensa de un antropocentrismo
subjetivista, la relegacion de Dios a la esfera de lo
privado, la pérdida de la nocion de naturaleza humana
como criterio de orientacion moral, lo que convierte a
la persona en un sujeto manipulable y al servicio de los
instrumentos del poder, y la desorientacion de la libertad
que es confundida con la mas pura arbitrariedad, todo
lo cual conduce, segun el pontifice, a una crisis de la
verdad en la sociedad actual (Fazio, 2012, pp. 46-55).

Alli donde esta corriente de pensamiento se impone
se carece de un fundamento de verdad sobre el que
apoyar la existencia, por lo que todo acaba por reducirse
al nihilismo, el positivismo se convierte en poder que todo
lo regula y acaba por desembocar todo en el triunfo de
los totalitarismos (Ratzinger, 1993, p. 135). Desde esta
postura, la sociedad posmoderna se convierte en flexible
y virtual, y la “légica del supermercado” acaba por invadir
todos los ambitos de la existencia. Los valores terminan
por convertirse en algo difuso, por lo que ya no cumplen
la tarea que en ellos es prioritaria, la de ser fundamento
que confiera sentido pleno a la vida del hombre. En
este contexto, la sed de trascendencia del sujeto acaba
siendo saciada por movimientos espiritualistas de corte
fundamentalmente oriental o por una especie de “religion
quimica”, la droga. La ausencia de religiosidad conduce,
segun Ratzinger, a un retroceso antropoldgico, es decir,
a aquella época donde los seres humanos adoraban
cualquier cosa con el fin de llenar su vacio existencial
(Mires, 2007, pp. 196-197).
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El problema principal que presenta el relativismo no
es solo su dimension negativa de renuncia a la categoria
de la verdad, sino su dimension positiva, expresada a
través de conceptos erréneamente interpretados como
tolerancia, didlogo vy libertad, donde cualquier posicion
presentada adquiere la misma categoria de verdad que
las demas. Por otro lado, su enorme difusion ha llevado
a convertirlo en la forma de pensamiento preponderante
para el hombre moderno, para llegar incluso a alcanzar
la categoria de “religion”, por medio de la cual la persona
interpreta la realidad y actla en conformidad a lo que
piensa de una forma totalmente subjetiva. En este
contexto, quien afirma que conoce la verdad acaba por
ser tachado de fundamentalista e intolerante, lo que lleva a
Ratzinger a afirmar que vivimos una especie de “dictadura
del relativismo” (Cardd, 2013, pp. 34-35), concepto que
incluso llegé a subrayar en la misa pro eligendo Pontifice
con las siguientes palabras: “la dictadura del relativismo
no reconoce nada como definitivo y deja como Ultima
medida sdlo el propio yo y sus antojos” (Benedicto XVI,
18-4-2005, n. 6).

Cuando se renuncia a la verdad lo Unico que puede
quedar es el totalitarismo de las mayorias, donde las
categorias “bien” y “mal” no tienen importancia alguna.
Asi, el relativismo termina por conducir al hombre a un
vacio existencial, ya que donde no hay verdad tampoco
puede haber ni alegria, ni esperanza. La incapacidad
del sujeto para mantener relaciones interpersonales
profundas, la soledad o el atropello de derechos basicos
son algunas de las consecuencias que el relativismo
conlleva para la sociedad moderna, 10 que a su vez
dificultara enormemente el camino de la fe (Cardd, 2013,
pp. 36-37).

Esta dictadura del relativismo ya no se presenta al
mundo con su vestido de resignacion ante la inmensidad
de la verdad y la imposibilidad de su conocimiento, sino
como una ideologia en si, apoyada en los conceptos de
tolerancia, didlogo vy libertad, conceptos que segun esta
ideologia quedarian muy limitados si se reconociera la
existencia de una verdad objetiva: de ahi su lucha por
negar tal posibilidad (Ratzinger, 1996).

Su vision del hombre se caracteriza por lo que podria
denominarse antropocentrismo subjetivista, que coloca a
la persona como medida de todas las cosas, como bien
afirma el papa Benedicto XVI (5-11-2005, n. 2): “la cultura
actual marcada por un subjetivismo que desemboca en
el individualismo extremo o en el relativismo, impulsa a los
hombres a convertirse en la Unica medida de si mismos”.

La idea de conciencia defendida por Ratzinger, como
organo que confiere unidad al hombre, difiere totalmente
de la configurada por una cultura relativista que conduce
a la absolutizacion del sujeto, ya que en el campo moral
no va a tener instancia superior a su propia conciencia.
Este planteamiento halla su fundamento en el hecho
de que lo bueno y verdadero no es cognoscible, por lo
que la Ultima instancia en la determinacion de ambas
categorias sera la persona. Este concepto moderno
de conciencia va a desembocar en lo que podria
denominarse como una “canonizacion del relativismo”,
es decir, de la imposibilidad de establecer normas
morales y religiosas que puedan ser comunes a todos
los hombres (Ratzinger, 2000, p. 149). Como afirma el
tedlogo aleman la conciencia no puede entenderse como
la envoltura protectora de la subjetividad bajo la que el
hombre se puede cobijar y ocultar la realidad y la verdad,
ya que en ese caso se estaria justificando la autoridad de
la subjetividad y se llegaria a un conformismo social que
lo Unico que buscaria serfa una convivencia que, basada
en una falsa idea de tolerancia, renunciaria a la busqueda
de toda verdad (Ratzinger, 1995, p. 49).

Desde diversas instancias se afirma que solo partiendo
de una concepcion meramente subjetiva de la conciencia
se puede llegar a un pluralismo ético, sin el cual seria
imposible el desarrollo del sistema democratico como
forma de gobierno de la sociedad, donde los ciudadanos
pudieran reivindicar su mas plena autonomia en las
cuestiones morales y donde el legislador se presentaria,
simplemente, como el que respetando la libertad de los
ciudadanos cumpliria la tarea de positivizar en leyes sus
preferencias, que lejos de reconocer la existencia de
una norma moral arraigada en la propia naturaleza de
la persona, fundamentara los preceptos legales desde
postulados de autonomia y segun el modelo de las
mayorias (Congregacion para la Doctrina de la Fe, 2007,
pp. 488-497).
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¢ Por qué triunfa tanto el relativismo en la sociedad
actual?, se pregunta el pontifice. En primer lugar, por
la parte de verdad que contiene, ya que casi todas las
cosas son opinables: los gustos estéticos, las diferentes
sensibilidades culturales o los modos en los que las
personas pueden afrontar un problema. Pero la clave
esta en el término “casi”, pues existen una serie de
verdades que guardan una relacion directa con el orden
moral, que son universales y que cumplen el papel de
ancla que permiten al hombre ofrecer una respuesta a
las preguntas sobre el sentido de su existencia, como
por ejemplo que hay que hacer el bien y evitar el mal, que
toda vida merece un respeto, que no hay que mentir o
que no se deben cometer injusticias. A estos principios,
que constituyen la base de lo que se conoce como ley
natural, Benedicto XVI se refiere como “principios no
negociables” (Fazio, 2012, pp. 17-18).

Otra causa que se puede aducir para justificar el éxito
de esta ideologia es que se erigié como la mejor respuesta
frente al fundamentalismo que transforma en dogmas
todo aquello que es solo opinable. El problema surgid
cuando esta postura relativista termind por convertirse
también en un fundamentalismo, de manera que todos
aquellos que no acogen sus pretensiones van a quedar
fuera de lo que se considera politicamente correcto v,
por tanto, discriminados en relacion con el resto de la
sociedad (Fazio, 2012, pp. 18-19).

La corriente del relativismo afecta a todos los ambitos
del hombre y de la sociedad, pero el papa se refiere a
dos aspectos que guardan relacion con esta postura. Por
un lado, el relacionado con la cultura (Ratzinger, 2005, p.
150). Tanto la cultura tecnoldgica como la relativista van a
impedir un didlogo fructifero apoyado en la trascendencia
de la universalidad de la razdon (Benedicto XVI, 25-9-
2006, n. 5), por €ello, cada pueblo debe tomar de su
patrimonio cultural sus mejores valores con la finalidad
de salir al encuentro de los demas, aceptando compartir
Sus riquezas espirituales y materiales en beneficio de
todos (Benedicto XVI, 12-5-2005, n. 5). Afirma el papa
que: “el futuro de la humanidad no puede depender del
mero compromiso politico, sino que debe ser el fruto de
un consenso mas profundo basado en el reconocimiento
de verdades universales” (Benedicto XVI, 29-2-2008, n. 3).

Por otro lado, y en lo que se refiere a las religiones, el
relativismo considera que todas tienen un mismo valor v,
como no puede demostrarse en cual de ellas se halla la
verdad, han de permanecer en el ambito de lo meramente
privado y subjetivo, donde la verdad es sustituida por la
buena intencion lo que, como afirma Ratzinger, no puede
asumirse, ya que no se puede pasar por alto cuanto mal
ha acontecido en la historia en nombre de las opiniones
y las buenas intenciones (Ratzinger, 2005, p. 151). Las
religiones son contempladas simplemente como vias que
llevan todas al mismo Dios y todas poseen un mismo
valor. Frente a ello, el papa va a afirmar que Dios vy la
verdad son uno, y no pueden considerarse como medios
de salvacion aspectos contradictorios entre si, es decir,
verdad y falsedad no pueden ser a la vez cauce para la
salvacion del hombre (Ratzinger, 2003).

Para Ratzinger, el cristianismo no puede encuadrarse
sin mas en la historia de las religiones, ya que en sus
origenes se sitla al lado de la razdn critica religiosa que
busca, ante todo, el conocimiento de la verdad. Ahora
bien, eso no lo convierte en una mera filosofia 0 en algo
distinto a una religion, pues en él se adora al Unico Dios
verdadero, en el que confluyen todas las demas religiones
que, a su vez, poseen semillas de verdad, que los Padres
de la Iglesia denominaron “semina Verbi”. En el fondo, la
fe cristiana va a tener como caracteristica propia que la
distingue del resto de las religiones una manera nueva de
relacionar fe y razén con el fin de orientar al hombre hacia
la verdad. Cuando se sucumbe a la idea de que todas
las religiones son iguales y que cada cual profesa aquella
que por circunstancias histoéricas y culturales le ha tocado
vivir, pero que en cualquier caso todas ellas son caminos
de salvacion para el hombre, se acaba por convertir a
la religion en una mera costumbre o sentimiento que
no tiene por finalidad alcanzar la verdad y que dificulta
sobremanera el diadlogo entre las personas sobre los
asuntos mas importantes de la existencia (Ratzinger,
2002, pp. 318-319).

Ratzinger define el cristianismo como la religion
de la verdad y del amor, dada la inseparabilidad de
ambos conceptos en Dios. Se trata de dos principios
complementarios que han de ser buscados siempre por
toda persona para poder alcanzar una auténtica libertad,
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ya que solo la verdad y el amor hacen libres al hombre.
La libertad no libera al hombre si no esta orientada a la
busqueda de la verdad, de ahi su continua denuncia de
lo que, como anteriormente hemos citado, él denomina

“dictadura del relativismo”, claro opositor de la existencia
de una verdad objetiva (Blanco, 2012, p. 28). Afirma que
la medida de la libertad se halla en la verdad y el amor
(Ratzinger, 1976, p. 92).

2. La idea de verdad frente a la “dictadura del relativismo”

Una novedad en el pensamiento de Ratzinger es
la vinculacion que lleva a cabo entre verdad y amor.
Segun el tedlogo aleman, la verdad sin amor es ciega,
pero el amor sin verdad se encuentra vacio y acaba por
degenerar en arbitrariedad y puro sentimentalismo. En su
Enciclica Deus caritas est afirma la preeminencia del amor
de Dios, que capacita al hombre para amar de un modo
pleno, en el mismo corazén de Cristo. Va a distinguir
entre eros que se corresponderia con el amor humano
y agape que refiere el amor divino, pero entiende ambos
conceptos como dependientes, no separados entre si.
Para el tedlogo bavaro en este mundo es necesario una
“revolucion del amor”; para ello el eros humano ha de
ser purificado, a fin de convertirse en verdadero agape
(Blanco, 2012, pp. 26-27).

Ante el endiosamiento de la razén humana, Ratzinger
afirma que esta no puede considerarse como la Unica
fuente del conocimiento, a la vez que no se basta a si
misma para poder comprenderlo todo, lo que le lleva a
defender que la otra gran via de conocimiento del hombre
es el amor, al que se refiere como el obrar propio de Dios,
un amor cuya huella aparece impresa en el alma de todo
hombre (Gutiérrez, 2012). En esta misma linea, en su
Discurso dirigido a los jovenes en la vigilia de oracion de
la Jornada Mundial de la Juventud de Colonia de 2005
llegara a afirmar que

no son las ideologias las que salvan el mundo, sino
soélo dirigir la mirada al Dios viviente, que es nuestro
creador, el garante de nuestra libertad, el garante de
lo que es realmente bueno y auténtico. La revolucion
verdadera consiste Unicamente en mirar a Dios, que
es la medida de lo que es justo y, al mismo tiempo, es
el amor eterno. Y j,qué puede salvarnos sino el amor?
(Benedicto XVI, 20-8-2005, n. 6).

En su lema episcopal, “colaborador de la verdad”,
pone de manifiesto su creencia firme en el poder
liberador de la verdad y, aunque en su etapa como
profesor pudo experimentar la duda de si la defensa a
ultranza de la verdad no llevaria consigo una especie de
arrogancia o falta de respeto a los demas, sin embargo
llegd a comprender que renunciar a la verdad supondria
renunciar a los fundamentos de la personay la sociedad.
Supuesto que dicha verdad no es sino lo que la razén
iluminada por la fe afirma, se hace necesario anunciarla
para que cumpla el papel de faro que alumbre el devenir
de todo hombre (Blanco, 2011, p. 174).

Frente a los planteamientos de todos aquellos que
afirman que defender la posibilidad de conocer la verdad
no es sino arrogancia por parte del sujeto, Ratzinger
responde con una pregunta: ;No €s acaso mas
arrogancia pensar que Dios no puede darnos el regalo
de la verdad? Pero, sobre todo, la verdadera arrogancia
del hombre estriba en querer ofrecer una respuesta a las
cuestiones fundamentales de la existencia prescindiendo
totalmente de Dios. Para tener acceso a la verdad, el
hombre necesita de humildad y vivir en una disposicion
martirial, por medio de la cual esté dispuesto a entregarse
por completo, no solo en la busgueda de dicha verdad,
sino también en su anuncio y proclamacion (Ratzinger,
2002, pp. 316-317).

Esta verdad que muestra aquellos valores que, en
palabras de Ratzinger, han hecho grande a la humanidad,
no puede ser impuesta por violencia, sino en virtud de
su potencia y mediante la “fuerza” de la razén. Como
ejemplo cita la actitud de JesuUs ante Pilato, que no
defiende la verdad mediante legiones, sino a través de su
propia pasion (Benedicto XVI, 2010, p. 64).
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Relaciona verdad e historia, afirmando que la verdad
no se presenta en la historia desnuda, sino revestida de
una palabra humana y, por tanto, inteligible a través del
conocimiento, lo que no implica la renuncia a lo que de
absoluto tiene la verdad, por mas que el entendimiento
humano sea limitado en su acercamiento a ella. Ademas,
afirma que la libertad es la mediadora entre la verdad y la
historia, sefialando que la libertad de Cristo hizo posible
que la eternidad entrara en el tiempo y la verdad en la
historia. ¢ Existe la posibilidad de una verdad permanente
y absoluta a pesar de que tenga que estar determinada
por la historia?, es decir, jexiste unicidad en la verdad a
pesar de la diversidad de sus manifestaciones histoéricas?
;,Se puede hablar de verdad vy libertad mas alla de la
historia? Su respuesta a estos interrogantes es afirmativa,
defendiendo la existencia de una verdad previa a todas
las libertades y manifestaciones histdricas y culturales, ya
que en caso contrario serfa inviable el consenso entre los
hombres, un consenso que nunca puede establecerse
al margen de la verdad, si no quiere convertirse en algo
vacio y carente de sodlidos fundamentos (Blanco, 2005,
pp. 132-145).

Ratzinger afirma que es un deber de los Estados
proteger al hombre y devolverle su dignidad, que va a
consistir, entre otros aspectos, en que ninguna instancia
humana puede dominarlo, ya que como criatura de Dios
esta abierto a la verdad misma, llegando a afirmar que
“nunca es anacronica la confianza en buscar la verdad
y en encontrarla. Es justamente ella la que mantiene
al hombre en su dignidad, rompe los particularismos y
unifica a los hombres, més alla de los limites culturales,
por su dignidad comun” (Ratzinger, 2000, p. 147).

Sostiene que el método cientifico se ha convertido en
el pensamiento moderno en categoria suprema, donde

la hipdtesis de Dios carece de espacio, de manera
que lo que el hombre antes esperaba de Dios, ahora
lo espera poder hacer por si mismo. En este contexto,
todo lo relativo a la fe se presenta como arcaico, mitico
y perteneciente a una civilizacion pasada (Benedicto
XVI, 2010, p. 144). Sin embargo, Ratzinger no deja de
defender que el método cientifico no agota la verdad en
el ambito del conocimiento, sino que se hace necesario
una amplitud de la racionalidad donde la filosofia y la fe
puedan ofrecer respuestas a las preguntas fundamentales
sobre el hombre, la vida, la muerte, Dios vy la eternidad,
ya que lo no material no puede ser abordado desde
métodos que, como el cientifico, se reducen a lo material
(Ratzinger, 2000, p. 148).

En una de sus obras sefiala que alli donde la verdad
no es un valor fundamental la utilidad se convierte en la
Unica fuente del conocimiento: “[s]i el hombre no puede
conocer propiamente la verdad, sino soélo la utilidad de
las cosas, entonces el consumo sera el Unico parametro
de todo hacer y pensar, el mundo se reduciria a “material
para la construccion” (Ratzinger, 1993, p. 37).

Apuesta Ratzinger por lo que denomina una nueva
revolucion, que consistiria en resistir al dogma del cambio
continuo y de la manipulacion integral de la realidad en
aras de poder salvar la integridad de la persona humana
(Ratzinger, 1993, p. 35), ya que “cuando ésta se deja
guiar y purificar por la verdad no sélo alcanza su propio
ser, sino el de los demas” (Eslava, 2008, p. 321).

La verdad vale por si misma y tiene en si misma su
propia dignidad, y solo cuando se la sitUa por encima de
todo lo demés y se la considera como fundamento del
cual depende el sujeto, puede llegarse, a través de ella,
a la cercania de la nocién de Dios (Eslava, 2008, p. 321).
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3. Laicidad y laicismo

Si bien es cierto que la secularizaciéon del Estado —
que no de la sociedad— es en si misma positiva, en
Occidente esta secularizacion ha evolucionado hacia
un secularismo combativo. Su intencién no es separar
el Estado de la religion, sino reducirla al ambito de lo
meramente privado. A su vez, la pérdida del poder
temporal de la Iglesia le ha ayudado a redescubrir lo que
es verdaderamente esencial y propio del cristianismo y a
discernir cual ha de ser el papel que debe desempenar
en la sociedad como instancia moral que guia la
conciencia de los catdlicos y de todos los hombres de
buena voluntad (Garcia, 2013, p. 229).

Muy influenciado por lo que fueron sus vivencias
de joven bajo la dominacién del totalitarismo nacional-
socialista, en su libro autobiografico Mi vida Ratzinger va
a poner al descubierto la nueva forma de totalitarismo
que se desarrolla en la sociedad actual, el laicismo, que
no hace sino volver a reactivar lo que en sus dias fuzeron
los objetivos basicos del nacismo en su relacion con la
religion: acabar con su visibilidad publica, desvincular la
cultura de sus bases cristianas y suprimir su influencia
social, eliminando la ensefianza de la religion (Lopez-
Sidro, 2005, pp. 36-46).

Relaciona tres conceptos entre si: relativismo,
democracia y laicidad, afirmando que alli donde
el relativismo, bajo una falsa idea de tolerancia, es
considerado como elemento esencial de la democracia,
se acaba por concebir la laicidad en términos de
exclusion de la religion del ambito publico (Benedicto XV,
11-1-2010, n. 9).

Va a distinguir el pontifice entre “laicismo”, cuyo sufijo
es interpretado negativamente en la actualidad como
una oposicion frente a todo lo que se refiere a la religion
en los diferentes niveles (social, politico, econémico,

etc.) y “laicidad”, que pone su acento en la autonomia
del poder civil respecto del espiritual, pero sin que ello
implique ausencia de relacion alguna con la religion. La
laicidad puede degenerar faciimente en laicismo cuando
implica hostilidad ante cualgquier manifestacion religiosa
en el ambito publico. Esta negacion de la religion por
parte de una concepcion laicista del poder y la sociedad
parte de la idea de la absoluta autonomia del hombre
respecto de toda dimensién trascendente y, por tanto,
defiende la capacidad de la persona de autorredimirse,
de manera que todo aquello que tenga que ver con la
fe sélo implicard cargas morales que el sujeto ha de
soportar y que constituyen un obstaculo a su libertad y
su felicidad (Forment, 2011, pp. 310-313).

El laicismo busca desgajar la fe de la vida cotidiana a
fin de alcanzar el objetivo de que el hombre pueda vivir
como si Dios no existiera. Por eso Benedicto XVI senala
como solucion urgente ante esta situacion proponer una
“sana laicidad”, término este que ya aparece prefigurado
en el magisterio pontificio anterior, que invierta el vigjo
axioma ilustrado de que “el hombre viva como si Dios
no existiera”, en uno nuevo que defienda “que el hombre
pueda vivir como si Dios existiera”, a fin de recuperar asf
para la sociedad la armonia perdida entre fe y razén y la
vinculacion que siempre debe darse entre la ley natural y
la ley civil (Lopez-Sidro, 2008, pp. 649-650).

Por ello, en su Discurso al Cuerpo Diplomatico
acreditado ante la Santa Sede con motivo de la felicitacion
delano nuevo de 2010, el pontifice insistio en la necesidad
urgente de “definir una laicidad positiva, abierta, y que,
fundada en una justa autonomia del orden temporal y del
orden espiritual, favorezca una sana colaboracién y un
espiritu de responsabilidad compartida” (Benedicto XVI,
11-1-2010, n. 9).
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Benedicto XVI considera que es necesaria una nueva
reflexion sobre el verdadero significado de la laicidad,
a fin de poder diferenciar adecuadamente entre el
ambito politico y el religioso de manera que se tutele
adecuadamente la libertad religiosa de los ciudadanos,
la responsabilidad del Estado hacia ellos y la funcién
insustituible que la religion cumple tanto en la formacion
de las conciencias como en la creacién de un consenso
ético de fondo en la sociedad (Benedicto XVI, 12-9-
2008, n. 3).

Como afirma el pontifice, el concepto de laicidad nace
con el cristianismo, con laintencion de diferenciar al simple
fiel cristiano del clero y de los religiosos y, posteriormente,
para distinguir el poder civil del espiritual (Benedicto
XVI, 9-12-2006). El papel decisivo del cristianismo en el
surgimiento de este concepto deriva del hecho de que
era necesario como garante de la libertad que la Iglesia
necesitaba para el cumplimiento de su mision (Lopez-
Sidro, 2008, p. 621).

Sin embargo, como ocurre con otros tantos conceptos
que nacen en el contexto de la fe cristiana, durante la
Edad Moderna fue asumido por el orden civil para su
ideologizacion, interpretandose a partir de entonces en
el sentido de exclusion de la religion del ambito publico
y Su circunscripcion al orden de la conciencia individual.

En el pensamiento de Benedicto XVI podemos
distinguir tres planos diferentes en sus aportaciones
respecto del tema de la laicidad.

El plano intelectual por medio del cual busca aclarar
conceptos afirmando reiteradamente la necesaria relacion
que debe darse entre fe y razén, para no ceder ante el
empuje de una cultura meramente positivista donde la
absolutizacion de lo racional termina por rechazar la
trascendencia y la verdad. En este plano va a denunciar,
como ya antes se constato, las nefastas consecuencias
que el relativismo conlleva para la sociedad actual y
frente al mismo va a defender la necesidad de recuperar
la ley moral natural como evidencia de los fundamentos
del ser humano y de su actuar ético, y no como algo
propiamente catolico, sino como perteneciente a la
persona por razén de su naturaleza.

En el plano diploméatico se esfuerza por anunciar la
necesidad que el mundo tiene de redefinir la laicidad
a fin de que pueda establecerse una clara distincion y
autonomia entre el orden temporal y espiritual y para
que pueda desarrollarse una adecuada concepcion de
la libertad religiosa. Afirma que la sana laicidad tiene por
tarea contrarrestar dos de los grandes peligros que el
laicismo lleva consigo, la erradicacion de la verdad moral
y la obsesién por invisibilizar las manifestaciones publicas
de la fe.

En lo que se refiere al plano pastoral resefia que la
mision de la Iglesia no reside en crear una estructura
politica para este mundo, por justa que pudiera parecer.
En este contexto urge que los fieles tomen conciencia
de su tarea de anunciar con el testimonio de su vida y
su palabra que Dios es amor y que desea la felicidad de
los hombres, que su ley moral no oprime la libertad de la
persona, sino que la libera, y que sin Dios el hombre esta
perdido.

Desde este planteamiento, Benedicto XVI va a afirmar
que:

la Iglesia espera que el Estado, a su vez, reconozca
que una sana laicidad no debe considerar la religion
como un simple sentimiento individual que se puede
relegar al ambito privado, sino como una realidad
que, al estar también organizada en estructuras
visibles, necesita que se reconozca su presencia
comunitaria publica. Por eso, corresponde al Estado
garantizar la posibilidad del libre ejercicio de culto de
cada confesion religiosa, asi como sus actividades
culturales, educativas y caritativas, siempre que ello
no esté en contraste con el orden moral y publico.
Ahora bien, la contribucion de la Iglesia no se limita
a iniciativas asistenciales, humanitarias y educativas
concretas, sino que incluye, sobre todo, el crecimiento
ético de la sociedad, impulsado por las multiples
manifestaciones de apertura a lo trascendente y por
medio de la formacion de conciencias sensibles al
cumplimiento de los deberes de solidaridad (Benedicto
XVI, 31-10-2011, n. 4).
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Para el pontifice esta sana laicidad implica, por tanto,
y a modo de sintesis, el reconocimiento de la justa
autonomia de las realidades temporales respecto de la
autoridad eclesiastica, no asi respecto del orden moral;
la defensa de la verdad y de la ley natural; no considerar
la religibn como un mero sentimiento individual, sino
reconocer su papel en la vida publica en condiciones
de igualdad respecto de las demas cosmovisiones,
pensamientos o ideologias; y la condena de toda
hostilidad frente a cualquier forma de religion (Benedicto
XVI, 9-12-2006, nn. 7-8). En su regreso del viaje a
Estados Unidos va a alabar el modelo de Estado de ese
pais, ya que en él la religion no solo se tolera, sino que se
la valora como el alma de la nacién y la garantia de los
derechos y deberes del hombre. Se trata de un sistema,
segun afirma el Pontifice, que nace como opuesto a la
idea de las Iglesias de Estado que surgen en Europa, un
Estado laico, pero no en un sentido negativo, sino en el
deseo de vivir libre y auténticamente la religion respecto
del poder civil (Benedicto XVI, 30-4-2008, n. 3).

Reivindica Benedicto XVI la necesidad de trabajar por
una renovacion cultural y espiritual que germine en una
sana concepcion de la laicidad que no se interprete como
hostilidad frente a la religion, sino como un compromiso
para que, con el objetivo de alcanzar entre todos el
bien comun de la sociedad, se garantice la posibilidad
de vivir y manifestar las propias convicciones religiosas
(Benedicto XVI, 15-10-2005, n. 2).

En uno de sus discursos, Benedicto XVI iba a sostener
que:

Un Estado democrético laico es aquel que protege la
practica religiosa de sus ciudadanos, sin preferencias
ni rechazos. Por otra parte, la Iglesia considera que en
las sociedades modernas y democraticas puede y debe
haber plena libertad religiosa. En un Estado laico son
los ciudadanos quienes, en el gjercicio de su libertad,
dan un determinado sentido religioso a la vida social.
Ademas, un Estado moderno ha de servir y proteger la
libertad de los ciudadanos y también la practica religiosa
que ellos elijan, sin ningun tipo de restriccion o coaccion
(Benedicto XVI, 23-9-2005, n. 3).

4. Las relaciones lIglesia-Estado desde los conceptos de

verdad y laicidad

Dentro de su concepcion de la libertad religiosa es
necesario analizar las relaciones que se dan entre Iglesia
y Estado a fin de poder alcanzar un adecuado concepto
sobre lo que significa verdaderamente la laicidad. De
hecho, en una entrevista concedida al diario italiano La
Republica, el entonces Cardenal Ratzinger respondia a
la pregunta sobre qué era para él la laicidad con cuatro
palabras: la libertad de religion (Ratzinger, 2004, citado
por Fazio, 2012, p. 94).

Es necesario partir del n. 76 de la Constitucion
apostdlica del Concilio Vaticano Il Gaudium et spes para
entender mejor la continuidad entre el pensamiento de
Benedicto XVI y la doctrina magisterial de la Iglesia sobre
este tema. El citado numero establece que:

la comunidad politica y la Iglesia son independientes y
autdbnomas, cada una en su propio terreno. Ambas, sin
embargo, aunque por diverso titulo, estan al servicio de
la vocacion personal y social del hombre. Este servicio
lo realizaran con tanta mayor eficacia, para bien de
todos, cuanto mas sana y mejor sea la cooperacion
entre ellas, habida cuesta de las circunstancias de
lugar y tiempo (Gaudium et spes, 1965, n. 76).

En diversos discursos y escritos va a insistir el Pontifice
en que la religién no es un problema para el Estado y la
sociedad, ni un factor de perturbacion o conflicto, sino
que por el contrario contribuye de manera positiva al
debate nacional. La Iglesia, por ello, no busca privilegios
ni intervenir en cuestiones que No son de su competencia,
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sino cumplir la misibn que tiene encomendada
mediante su participacion en el debate publico en
condiciones de auténtica libertad, pues como Benedicto
XVI reconoce:

La religion cristiana y las otras religiones pueden
contribuir al desarrollo solamente si Dios tiene un
lugar en la esfera publica, con especifica referencia
a la dimension cultural, social, econdmica vy, en
particular, politica. La doctrina social de la Iglesia ha
nacido para reivindicar esa “carta de ciudadania” de la
religion cristiana. La negacion del derecho a profesar
publicamente la propia religion y a trabajar para que
las verdades de la fe inspiren también la vida publica,
tiene consecuencias negativas sobre el verdadero
desarrollo. La exclusion de la religion del ambito
publico, asi como, el fundamentalismo religioso por
otro lado, impiden el encuentro entre las personas y
su colaboracién para el progreso de la humanidad
(Caritas in veritate, n. 56).

Para el santo padre, dado que Iglesia y Estado estan
llamadas ambas, desde su propia perspectiva, a servir
al hombre, es en el hombre donde han de encontrarse
y colaborar para conseguir asi el bien integral de este
(Benedicto XVI, 20-11-2006, n. 7).

Afirma Benedicto XVI que cuando la Iglesia suscribe
pactos internacionales no o hace con la intencion
de obtener privilegio alguno en ningun ambito, sino
solamente con el deseo de garantizar la libertad religiosa
por medio de una tutela efectiva del Estado, ya que se
trata de un derecho, no solo de la persona, sino también
de la familia, de los grupos intermedios y de la Iglesia
(Benedicto XVI, 17-12-2010). En otro de sus discursos
sefala que el objetivo que persigue la Santa Sede cuando
establece concordatos o0 acuerdos con los Estados no es
otro que promover una plena libertad religiosa, para que,
en consonancia con los establecido en las diferentes
declaraciones internacionales, pueda establecerse una
relacion adecuada entre la comunidad politica y la Iglesia
catélica (Benedicto XVI, 10-1-2011, n. 15).

Para el pontifice, el Estado no puede proclamarse
neutral frente a la libertad religiosa, sino que, por el
contrario, de la misma manera que garantiza el respeto a

las demas libertades, también debe crear las condiciones
necesarias para que esta libertad pueda ejercerse
plenamente por todos los ciudadanos. Ahora bien, donde
si es necesaria la neutralidad del Estado, en relacion con
la libertad religiosa, es respecto de las distintas opciones
que en esta materia tomen los ciudadanos, no pudiendo
beneficiar a alguna de ellas en detrimento de las demas,
y mucho menos asumir posiciones laicistas beligerantes
con todo lo que tenga que ver con la dimension espiritual
de la persona (Bertone, 2009).

Para fijar adecuadamente las relaciones que se han
de establecer entre el orden civil y el religioso, recurre
el pontifice a las palabras de Cristo recogidas en el
Evangelio: “Dad al César lo que es del César, y a Dios o
que es de Dios” (Lc. 20, 25). En su reflexion sobre esta
cita de la Sagrada Escritura, sefiala que es de justicia
reconocer la autonomia del orden civil y politico. Ahora
bien, al relatar la segunda parte del citado versiculo la
expresion “a Dios lo que es de Dios” se trata de resaltar
con ello el reconocimiento, por parte de la autoridad
civil, de la religion, ya que el Estado (el César moderno)
también esta llamado a dar a Dios lo que en justicia le
corresponde. Esto implica, como afirma la Declaracion
conciliar Dignitatis humanae, la posibilidad de que dicho
Estado pueda reconocer unareligién como oficial, siempre
y cuando se respete la separacion entre el orden civil y el
religioso y se reconozca el derecho a la libertad religiosa
de las demas confesiones. De igual manera, también
sera legitima una bien entendida neutralidad del Estado
en materia religiosa, siempre y cuando creyentes y no
creyentes sean tratados con idéntica justicia. Ahora bien,
dicha neutralidad devendra en laicismo cuando, tomando
como base la defensa de una pluralidad de opciones
ante la religion, la autoridad civil adopte una postura atea,
agnostica o arreligiosa, ya que en tal caso, el Estado
estaria tomando posicion frente al hecho religioso en un
sentido negativo, abandonando con ello su neutralidad y
violando el derecho a la libertad religiosa. El poder civil no
solo debe procurar una distincién entre el ambito politico y
el espiritual, como condicién necesaria para un adecuado
desarrollo de la libertad religiosa, sino que también debera
valorar positivamente la funcion social de la religion a la
hora de llevar a cabo una correcta fundamentacion del
orden social (Forment, 2011, pp. 313-315).
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Partiendo del analisis de diversos textos del Nuevo
Testamento, el tedlogo aleman llega a la conclusion de
que, dado que no hay poder civil que no provenga de
Dios, oponerse alas autoridades constitucionales es tanto
como oponerse a Dios. Sin embargo, que se reconozca
el origen divino de los ordenamientos y autoridades civiles
no significa que se defienda una divinizacion del poder. El
poder civil, en cuanto garante del derecho, puede exigir
obediencia. Sin embargo, cuando dicho poder se erige
en “dios” y no respeta el derecho divino excede sus
limites, y obedecerle significaria tanto como renegar de
Dios. Como Ratzinger afirma:

Cristo crucificado indica los limites del poder estatal
y muestra dénde acaban sus derechos y se hace
necesario resistir en medio del sufrimiento. La fe del
Nuevo Testamento no conoce revolucionarios, sino
martires: el martir reconoce la autoridad del Estado,
pero reconoce también sus limites. Su resistencia
consiste en que hace todo lo que esta al servicio
del derecho y de la comunidad organizada, aunque
provenga de autoridades extranas u hostiles a la fe,
pero no obedece cuando se le manda ponerse contra
la voluntad de Dios (Ratzinger, 2005, p. 57).

La Sagrada Escritura rechaza toda concepcion del
poder como mesianismo escatoldgico-revolucionario
que busca concretarse en la historia. Si bien es cierto
que la politica, como afirma Ratzinger, no tiene por fin
instaurar el Reino de Dios en este mundo, si debe, sin
embargo, preocuparse por conseguir una sociedad para
el hombre donde reine la justicia y la paz (Ratzinger,
2005, pp. 55-56).

Ya cuando era cardenal afirmé: “la fe incluye o social,
pero no en la forma de un programa concreto de partido,
sino que lo social esta presente en la fe en la modalidad
de responsabilidad, es decir, como mediacion entre la
razdn y la voluntad” (Ratzinger, 1993, p. 107).

La tarea de la Iglesia es acompanar al Estado en
su mision. Quiere ser como el alma de ese cuerpo, e
indicar a este lo que es esencial para la sociedad: Dios
y el hombre. Cumple asi una funcién de educadora que
busca mostrar donde esta Dios y dénde esta el verdadero

hombre (Benedicto XVI, 19-11-2011, n. 7). Dado que la
voz moral de la Iglesia ejerce una influencia positiva en
el mundo, buscara promover y anunciar los principios
éticos que deben sostener el orden social y politico, asi
como denunciar las violaciones que estos puedan sufrir
en los diferentes paises. Esta tarea la llevara a cabo no
desde el punto de vista de la fe cristiana, sino en el terreno
no confesional de la razdn y la naturaleza, sobre la base
de los principios universalmente aplicables derivados de
ambas (Benedicto XVI, 21-10-2011 n. 2). Como sostiene
el Pontifice en uno de sus discursos:

Los nuevos desafios que se asoman al horizonte
exigen que Dios y el hombre vuelvan a encontrarse,
que la sociedad vy las instituciones publicas recuperen
su “alma”, sus raices espirituales y morales, para dar
nueva consistencia a los valores éticos y juridicos
de referencia vy, por tanto, a la accién practica. La fe
cristiana y la Iglesia nunca dejan de dar su contribucion
a la promocion del bien comun y de un progreso
auténticamente humano (Benedicto XVI, 21-1-2011,
n. 6).

Las intervenciones publicas que la Iglesia lleva a cabo
son parte de la tarea que tiene encomendada de formar
las conciencias y defender los derechos humanos. No
puede callar ante las violaciones que sufre la dignidad de
la persona, pues en ese caso, su silencio seria complice
de la injusticia. Por ello, debera entablar siempre un
dialogo con la autoridad civil en aras de la construccion
del bien comun social (Benedicto XVI, 17-12-2010, n. 5).
Como sefala el Pontifice (12-1-2009, n. 5):

aungue poner en marcha politicas econdmicas y
sociales adecuadas es tarea del Estado, la Iglesia,
a la luz de su doctrina social, esta llamada a dar su
aportacion estimulando la reflexion y formando las
conciencias de los fieles y de todos los ciudadanos de
buena voluntad.

A tal efecto es necesario diferenciar entre la accion
directa de la Iglesia en su servicio en favor de la caridad, de
las estructuras de justicia de la sociedad, que pertenecen
al ambito de la politica, ya que el mensaje evangélico no
lleva consigo una sintesis politica determinada, sino que
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busca Unicamente purificar la razén politica y formar las
conciencias de los fieles (Bellocq, 2010, p. 88).

No es tarea de la religion ni de la Iglesia proponer
soluciones politicas concretas, sino que su papel consiste
en iluminar y purificar la razéon para que esta pueda
descubrir cuédles son los principios morales objetivos
que, correspondiendo a la verdad del hombre, han de
regir su obrar. En este sentido, y con toda claridad, afirma
el pontifice (13-5-2007, n. 4):

Si la Iglesia se transformara en sujeto politico no
haria mas por los pobres y por la justicia, sino que
haria menos, porque perderia su independencia vy
su autoridad moral, identificandose con una Unica
via politica y con posiciones parciales. Sélo siendo
independiente puede ensefar los grandes criterios y
valores inderogables, orientar las conciencias y ofrecer
una opcion de vida que va mas alla del ambito politico.
Formar las conciencias, ser abogada de la justicia y la
verdad, educar en las virtudes individuales y politicas,
es la vocacion fundamental de la Iglesia en este sector.

La Enciclica Caritas in veritate recoge el siguiente texto
respecto de este tema:

a

La Iglesia no tiene soluciones técnicas que ofrecer y no
pretende de ninguna manera mezclarse en la politica
de los Estados. No obstante, tiene una misién de
verdad que cumplir en todo tiempo y circunstancia en
favor de una sociedad a medida del hombre, de su
dignidad y de su vocacion (Benedicto XVI, 2009, n. 9).

En su viaje a México, el pontifice aleman sostendra
que:

La Iglesia no es un poder politico, no es un partido,
sino una realidad moral, un poder moral. Dado que
la politica debe ser fundamentalmente una realidad
moral, la Iglesia, en este aspecto, tiene que ver
fundamentalmente con la politica. Repito lo que
acabo de decir: el primer pensamiento de la Iglesia es
educar las conciencias y asi crear la responsabilidad

necesaria; educar las conciencias tanto en la ética
individual como en la ética publica (Benedicto XVI, 23-
3-2012, n. 3).

Como el santo padre afirma en su Enciclica Deus

caritas est:

No es tarea de la Iglesia el que ella misma haga valer
politicamente esta doctrina: quiere servir a la formacion
de las conciencias en la politica y contribuir a que
crezca la percepcion de las verdaderas exigencias de
la justicia y, al mismo tiempo, la disponibilidad para
actuar conforme a ella, aun cuando esto estuviera en
contraste con situaciones de intereses personales.
Esto significa que la construccion de un orden social y
estatal justo, mediante el cual se da a cada uno lo que
le corresponde, es una tarea fundamental que debe
afrontar de nuevo cada generacion. Tratandose de
un quehacer politico, esto no puede ser un cometido
inmediato de la Iglesia. Pero, como al mismo tiempo
es una tarea humana primaria, la Iglesia tiene el deber
de ofrecer, mediante la purificacion de la razén y la
formacion ética, su contribucion especifica, para que
las exigencias de la justicia sean comprensibles y
politicamente realizables (Benedicto XVI, 2009, n. 28).

De lo expuesto puede sacarse la conclusion de que lo

propio de la Iglesia no es ser Estado, sino una comunidad
de convicciones, pero:

También es propio de ella reconocer que tiene una
responsabilidad en todo y no puede limitarse a si
misma. En uso de su libertad debe participar en la
libertad de todos, para que las fuerzas morales de la
historia contintien siendo fuerzas morales del presente
y para que puedan surgir los valores sin los que no es
posible la libertad comun (Ratzinger, 1995, pp. 39-40).

Dado que en la configuracion del orden social justo,

la lglesia no tiene un papel directo, es a los fieles laicos a
quienes va a corresponder la tarea inmediata de trabajar
en orden a este fin, pero no solo como miembros de la
lglesia, sino como ciudadanos del Estado, con el fin de
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distinguir esta actuacion en el orden civil de otras acciones
que puedan realizar en el seno de la Iglesia, que se
encargara de ofrecer a los cristianos la educacién moral y
los medios sobrenaturales para ayudarles en el desarrollo
de su misidon de construir, a través del cumplimiento de
Sus respectivos deberes sociales, una sociedad digna
para el hombre (Bellocq, 2010, pp. 96-100).

Concibe la idea de un Estado que no lo regule y
domine todo, sino que potencie, a través del principio de
subsidiariedad, las iniciativas que surgen de los individuos
y grupos sociales intermedios (Benedicto XVI, 25-12-
2005). En su libro Verdad, valores y poder lleva a cabo
una delimitacion de cuales han de ser las tareas propias
de un Estado y dénde se hallan sus limites. Afirma que:

[e]l Estado debe crear un equilibrio entre libertad y
bien que permita a cada hombre llevar una vida digna;
garantizar el derecho como condicién de la libertad
y el bienestar generalizado; gobernar, pero también
hacer que el gobierno no sea simplemente un ejercicio
de poder, sino proteccion del derecho que asiste al
individuo y garantia del bienestar de todos. No es
tarea del Estado traer la felicidad a la humanidad; crear
nuevos hombres; convertir el mundo en un paraiso. El
Estado debe limitarse a establecer un orden relativo de
vida en comun (Ratzinger, 1995, p.90).

Si bien esto es lo ideal, en la practica se ha
experimentado en los Ultimos afnos un incremento en el
poder y las funciones de los Estados, que los ha llevado
a querer e incluso marcar la doctrina ética que debe regir
el funcionamiento de la sociedad y el comportamiento de

los sujetos que la constituyen. Aunque se trata en este
caso de materias fundamentales para el hombre que la
autoridad civil debe proteger a través de una legislacion
justa, no es viable que la regulaciéon se base en criterios
arbitrarios que en nada tengan presente la dimension
integral de la persona, su dignidad, ni las tradiciones
religiosas y culturales (Garcia, 2013, p. 237).

Como el mismo Cardenal Ratzinger afirma:

El Estado no le esta permitido convertirse a si mismo
en religion. Debe permanecer profano y diferenciarse
de la religion en cuanto tal. Pero tampoco le es licito
deslizarse hacia el puro pragmatismo de lo irrealizable,
sino que debe luchar porque imperen las convicciones
morales (Ratzinger, 1993, p. 174).

Méas tarde, ya como pontifice, va a prevenir a los
poderes publicos de desempefiar funcién alguna en lo
que concierne al “cuidado de las almas”, pues no es
propio de su tarea “construir ventanas” que permitan ver
dentro de las conciencias de los ciudadanos (Martinez,
2009, p. 356).

Una vez sefalado lo que la Iglesia y la religion pueden
aportar alasociedady al Estado, asicomo cual hade serla
tareay limites de este en el contexto de la libertad religiosa
respecto de la fe, el santo padre va a desenmascarar
la ideologia laicista imperante en la sociedad actual y a
proponer como respuesta el concepto de “sana laicidad”
frente a los abusos de poder, que en el ambito de la fe se
pueden constatar en los tiempos modernos.
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Conclusiones

Frente al concepto de verdad, la sociedad actual opone
lo que Ratzinger denomina “dictadura del relativismo”, que
propone como fuente de determinacion de lo bueno, 1o
justo y lo verdadero la conciencia subjetiva de la persona.
El tedlogo aleman y posteriormente papa, va a afirmar que
la verdad sin amor es ciega, pero el amor sin verdad se
encuentra vacio y acaba por degenerar en arbitrariedad
y puro sentimentalismo. Frente al endiosamiento de la
razén, que se alza en la sociedad posmoderna como la
Unica fuente de conocimiento humano, Ratzinger opone
el amor como la otra gran via de conocimiento que
posee la persona. Su pasion por la verdad se pone de
manifiesto en su propio lema episcopal: “colaborador de
la verdad”, a la que el papa reconoce su poder liberador
para el hombre, y que identifica con la ley moral objetiva
a la que accede la razén iluminada por la fe. Defiende la
existencia de una verdad previa a todas las libertades y
manifestaciones histéricas y culturales, ya que en caso
contrario seria inviable el consenso entre los hombres.
Sostiene que alli donde la verdad no es un valor
fundamental, la utilidad se convierte en la Unica fuente del
conocimiento. Ratzinger subraya que la verdad vale por
si misma y tiene en si misma su propia dignidad, y solo
cuando se la situa por encima de todo lo deméas vy se la
considera como fundamento del cual depende el sujeto,
puede llegarse, a través de ella, a una comprension de la
nocion de Dios.

En relacion con el papel que la religion cumple en la
sociedad, y que Ratzinger define como ideologia laicista,
el papa propone una sana laicidad que ponga su acento
en la autonomia del poder civil respecto del espiritual, pero
sin que ello implique ausencia de relacion alguna con la
religion en el ambito publico. A través de esta idea aspira
a que la sociedad pueda recuperar la armonia que siglos
atras existia entre fe y razén y la necesaria vinculacion
que siempre ha de darse entre ley civil y ley natural.
Para el pontifice, la sana laicidad implica, por tanto, el

reconocimiento de la justa autonomia de las realidades
temporales respecto de la autoridad eclesiastica, no asi
respecto del orden moral, la defensa de la verdad y de la
ley natural, ademas de no considerar la religion como un
mero sentimiento individual, sino reconocer su papel en la
vida publica en condiciones de igualdad respecto de las
demas cosmovisiones, pensamientos o ideologias.

Benedicto XVI aborda las relaciones Iglesia-Estado
dentro del contexto de una sana comprension de la
laicidad, donde la religiéon no puede ser concebida como
un problema o un enemigo para el Estado, sino como un
factor imprescindible que aporta una eminente riqueza al
debate publico en aras de la construccion del bien comun
de la sociedad. El Estado no puede ampararse en una
esquiva declaracion de neutralidad frente a la libertad
religiosa, sino que su actuacion positiva en relacion con
ella debe ser similar a su compromiso en defensa de
los demés derechos vy libertades. Solo legitimara esta
neutralidad del Estado cuando creyentes y no creyentes
sean tratados con idéntica justicia. Sin embargo,
degenerara en laicismo cuando la autoridad civil adopte
una postura atea, agnoéstica o arreligiosa, ya que en tal
caso el Estado estaria tomando posicion frente al hecho
religioso en un sentido negativo, abandonando con ello
su neutralidad y violando el derecho a la libertad religiosa.
Respecto a cual ha de ser el papel de la Iglesia, el papa
afirma que esta no puede acallar su voz en el ambito
del discurso publico, pues una de las tareas que tiene
encomendada es formar las conciencias de los hombres,
defender en su integridad los derechos humanos y
purificar la razén politica de los errores de los que pueda
verse afectada. A la Iglesia no le corresponde un papel
inmediato y directo en la constitucidon de un orden social
justo, sino que esto es tarea de los fieles, respecto de
los cuales la Iglesia ha de asumir su papel de madre y
maestra en la formacién de sus conciencias.
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Benedicto XVI va a incidir en el desarrollo de su
magisterio pontificio sobre la libertad religiosa en lo que
podriamos considerar la segunda parte del texto de
la Declaracion conciliar Dignitatis humanae, es decir,
especialmente el ambito de las relaciones Iglesia-Estado.
Y lo hace dando respuesta a lo que considera los
aspectos mas preocupantes de la sociedad: la dictadura
del relativismo y la concepcién de una democracia como
forma de gobierno vacia de contenido moral y sustentada
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The appeal to criminal law in the Spanish legislation
for the attainment of the principle of equality between

men and women

Resumen: Los Ultimos afos estamos
asistiendo al uso y abuso del derecho
penal en la proteccion de derechos
fundamentales. En estas lineas
reflexionamos sobre el uso del derecho
penal en el ordenamiento juridico
espanol en la busqueda del principio
de igualdad entre hombres y muijeres.
Estudiamos la LO 1/2004 y los motivos
del mayor desvalor del golpe del hombre
sobre la mujer, que es su pareja, asi
como la legitimidad de discriminacion
en las normas penales para igualar
desigualando.
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Abstract: Nowadays Criminal Law
is playing a growing role in order to
protect Human Rights. The aim of this
paper is to carefully consider the use of
Criminal Law in Spanish legislation in
order to achieve equality between men
and women. This paper analyzes the
Organic Law 1/2004 and the reasons
behind the different value of the violence
of men towards their women partners
as well as the validity of discrimination in
criminal law in order to achieve equality
through unequal treatment.
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Las leyes son fruto de la realidad social que ha vivido
un pais. No existen dos paises que legislen igual pues
no existen dos paises con la misma historia. La violencia
contra las mujeres es un problema universal que afecta a
todas las clases y grupos sociales con independencia de
la situacion econdmica, educacion o creencia de victima
y victimario. La causa principal a nivel mundial de esta
violencia es la dependencia social y econémica de la
muijer al hombre en el ambito de las relaciones de familia
(Bustelo, Lopez y Platero, 2007, p. 73). Se da la paradoja
de que es a la vez una violencia universal y particular. Es
universal porque podemos encontrarla en cualquier punto
cardinal del planeta. Y es particular porque dependiendo
de la sociedad en la que se desarrolla adopta una u otra
forma (Sanz Cervera, 2010, pp. 168-169).

Conocer la realidad histérico-juridica de la sociedad
espafnola de los Ultimos anos deviene necesario para
analizar las medidas legislativas actuales. Pero antes
de adentrarnos en la realidad histérico-juridica espafiola
haremos referencia a la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) a
proposito del uso del derecho penal para proteger los
derechos humanos (en adelante, DDHH). La necesidad
de recurrir al derecho penal para la proteccion de
derechos de caracter fundamental (la vida, la salud,
la integridad, etc.) forma parte del espiritu de la Ley
Organica de Violencia de Género (en adelante, LOVG),
que decidio tratar la violencia contra la mujer en el hogar
como un asunto publico y castigar los diversos actos de
violencia cometidos en el hogar con el desvalor penal
que merecen. Eso si, como ultima ratio, pues en caso
contrario se estaria otorgando al derecho penal un papel
de educacion y concienciacion social que, aunque debe
ser tomado en consideracion, también debe ser valorado
con resistencias y no depositar en el derecho penal
funciones que no le son propias. Porque “no se trata
tanto de transformar la legislacion, sino de transformar
la realidad”. Las acciones llevadas a cabo dentro
del sistema legal no pueden por si mismas eliminar el
patriarcado si no forman parte de cambios de caracter
econdmico, cultural y social mas amplios (Bergalli y
Bodeldon Gonzélez, 1992, p. 47). Asi, la hipdtesis en la
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que se basa este trabajo es que para avanzar en igualdad
es necesario hacer uso del derecho penal para castigar
los ataques mas graves contra la integridad y la vida —
que no pueden continuar siendo asuntos de alcoba o
privados— pero también educar en igualdad y desde
la infancia. Solo asi evitaremos que nuestros pequenos
sigan reproduciendo nuestros mismos prejuicios y
estereotipos. Pero esto que parece tan obvio no 1o es en
realidad, y no siempre se ha utilizado el derecho penal
en la lucha contra la violencia de género en sentido
amplio. En una de sus primeras sentencias respecto de
las obligaciones estatales positivas, el TEDH, en 1985,
conden? a Paises Bajos e indicod que una violacion a una
menor discapacitada no puede ser solventada por la via
civil. Y desde entonces ha referido en diversas sentencias
la necesidad del uso del derecho penal para proteger
derechos fundamentales de muijeres.

Por lo que respecta a la realidad espariola, el estudio
de los coédigos penales desde 1822 nos muestra la
diferencia de trato existente entre hombres y mujeres.
Para muestra, un botén: hasta 1963 el vardn ostentaba
el privilegio de la cuasi impunidad si daba muerte a su
esposa sorprendida en adulterio, situacion a la que no
podia acogerse la mujer en el caso de que fuera ella la
homicida. Esta diferencia de trato solo puede entenderse
si previamente se estudia la cultura y la historia del pais
que, ademas, nos permitira aceptar el uso de la vertiente
sancionadora del principio de igualdad. Pero hoy en dia,
el derecho penal sigue sin atajar el problema. Castigar
mas al hombre que golpea a su mujer no esta haciendo
que dejen de morir una media de 60 mujeres al ano en
Espafia. Es por ello que sin desprestigiar la decision del
legislador espafol de situar “primera linea de fuego” v,
en el ambito publico, la desigualdad entre hombres vy
mujeres en las relaciones de pareja es el momento de
dar un paso mas y preguntarnos jqué esta fallando? y
¢ por qué se reincide? (Martinez Garcia, 2017, p. 159).

En este articulo no vamos a entrar a plantear medidas
educativo-preventivas por quedar fuera del objeto de
estudio de la disciplina del derecho y proceso penal, pero
si vamos a apuntar la necesidad de que otros ambitos
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del conocimiento sigan trabajando en la prevencion
de la violencia de género. A lo largo de este trabajo
estudiaremos el recurso al derecho penal para proteger
derechos fundamentales, como se ha utilizado en Espafa

el derecho penal para proteger a las victimas de violencia
de género y la vertiente sancionadora del principio de
igualdad, asi como su constitucionalidad.

1. El recurso al derecho penal para la proteccion de los

derechos humanos

Por lo que respecta al recurso al derecho penal
para proteger los DDHH, la jurisprudencia del TEDH ha
llegado a desarrollos conceptuales muy similares a los de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Tomas-
Valiente Lanuza, 2016, pp. 28-29). La jurisprudencia
mas reciente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha considerado el derecho penal como
instrumento necesario de proteccion de algunos derechos
reconocidos por la Convencion Americana de Derechos
Humanos. Si afirmamos que la obligacion de los Estados
de “respetar” los DDHH incluye también el “deber de
proteger” estos derechos por medio de derecho penal,
de forma preventiva —mediante la criminalizacion de
conductas lesivas— o reactiva —mediante el egjercicio
del ius puniendi contra el responsable de la agresion—
esta idea supone un cambio radical de la funcion de
los DDHH en el discurso penal. Tradicionalmente, estos
han sido invocados como limites a la potestad punitiva
estatal, protegiendo de este modo al acusado a través
de las garantias al debido proceso y al condenado,
prescribiendo estandares de humanidad en el
cumplimiento de las penas. Los DDHH de las victimas
actuarfan como motor de expansion, obligando al Estado
a ejercer su ius puniendi (Vigano, 2012, pp. 311-312). Es
decir, se asigna al aparato estatal un papel “protector y
hasta cierto punto propulsor de los derechos humanos”.
Y el TEDH participa decididamente de esta concepcion
(Tomas-Valiente Lanuza, 2016, p. 6).

El Tribunal de Estrasburgo afirma, de manera
inequivoca, que los Estados parte del CEDH tienen la
obligacion de tutelar ciertos DDHH haciendo uso del
derecho penal. La falta de ejercicio del ius puniendi trae
consigo una violacion de las obligaciones que incumbe
a cada Estado de “respetar” los DDHH dentro de su
jurisdiccion. Estos “constituirian el marco de referencia
tanto para la legitimacion como para la deslegitimacion
del gjercicio del ius puniend?” (Manalich, 2005, p. 245). Asi
las cosas, el recurso al derecho penal ha sido considerado
por el propio Tribunal de Estrasburgo como “una solucién
necesaria a partir de lalégica de la proteccion de los DDHH
y no en cambio como una opcidn abierta a la valoracion
discrecional de las instancias democraticas del Estado
parte” (Vigano, 2012, p. 312). Se ha creado un nutrido
cuerpo jurisprudencial en relacion con las exigencias que
la investigacion punitiva estatal debe satisfacer respecto
de la prevision normativa, investigacion, sancion vy
evitacion de comportamientos que son gravemente
lesivos de los derechos individuales que encontramos
reconocidos en el CEDH (Tomas-Valiente Lanuza, 2016,
p. 3). EITEDH hizo su primera referencia a las obligaciones
positivas en el asunto X e Y contra Paises Bajos, de 26 de
marzo de 1985'". Denuncié una laguna en la legislacion
holandesa en los supuestos relacionados con victimas
de abusos sexuales con una disminucion psiquica y la
obligacion estatal de tutelar el derecho al respeto de la
vida privada y familiar del articulo 8 CEDH (Vigano, 2014,
pp. 444-448). Esta funciéon protectora ha sido destacada

T “Although the object of Article 8 is essentially that of protecting the individual against arbitrary interference by the public authorities, it
does not merely compel the State to abstain from such interference: in addition to this primarily negative undertaking, there may be positive
obligations inherent in an effective respect for private or family life (...) thee obligations may involve the adoption of measures designed to
secure respect for private life even in the sphere of the relations of individuals between themselves” STEDH X and Y v. The Netherlands, ndm.
8978/80, de 26 de marzo de 1985, parrafo 23.
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frecuentemente como la propia razén del pacto social:
“los ciudadanos renuncian a la autoproteccion propia del
estado de naturaleza a cambio precisamente de recibirla
del Estado; una idea central en Hobbes pero presente
también en el pensamiento ilustrado, el primer liberalismo
y el constitucionalismo europeo y norteamericano”
(Tomas-Valiente Lanuza, 2016, p. 3).

Apunta Vigano que estas obligaciones positivas no
necesariamente implican, pero si pueden hacerlo, el
deber de tutelar penalmente el derecho fundamental en
juego. En el asunto X e Y, el Tribunal concluyd que las
Unicas medidas adecuadas para proteger el derecho a la
vida privada de las victimas con disminuciones psiquicas,
eran de naturaleza penal pues una tutela meramente civil
como lo es la indemnizacion deviene insuficiente (Vigano,
2012, p. 314): “effective deterrence is indispensable in
this area, and it can be achieved only by criminal-law
provisions”. Este caso quedd aislado, hasta que a finales
de los noventa empezaron a multiplicarse los fallos en
los que el TEDH reconocié violaciones convencionales

porque el Estado no protegia penalmente el derecho de
la victima (Vigano, 2012, p. 314). En materia de derechos
fundamentales de nifos en el ambito del hogar, resulta
muy ilustrativo el asunto A contra Reino Unido de 19982,
Se cuestionaba la amplitud del sistema penal inglés con
respecto al “reasonable chastisement” o “ius corrigendr”.
Con esto se creaba un riesgo de impunidad frente a
graves lesiones a la integridad fisica y moral de los nifios
en nombre de su educacion (Vigano, 2012, p. 316). En
este caso, el padrastro habria golpeado repetidamente
a su hijastro con un bastén jardinero para castigarlo por
su comportamiento, pero se beneficié de la common
law reference al “reasonable chastisement’. Asi, el
TEDH pudo establecer la responsabilidad del Estado
en la ausencia de puniciéon del hecho que condujo a la
violacion al derecho del articulo 3 CEDH, esto es, a no
sufrir tratamientos inhumanos y degradantes (Vigano,
2012, p. 449). Y condend a Reino Unido por la insuficiente
proteccion de los menores maltratados.

2. Realidad histérico-social espainola y su plasmacioén en

los textos legales

Aproximadamente cuarenta afos después de la
promulgacion de la CE, nuestros dirigentes politicos
presumen de que Espafa ha ratificado la practica
totalidad de convenios de derecho internacional en
el ambito de los DDHH vy, ademas, participa en los
mecanismos encargados del control y cumplimiento
de estos convenios. Las obligaciones por parte de
los Estados para eliminar las barreras que impiden la
participacion efectiva de las mujeres en los puestos de
decision o para la erradicacion de la violencia contra la
mujer, se encuentran reguladas en diversos convenios
internacionales. Algunos de estos convenios contienen
disposiciones sobre igualdad y no discriminacion entre
hombres y mujeres, y otros garantizan la integridad fisica
y psicolégica de la mujer. Entre los suscritos por Espana
podemos citar el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Poaliticos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, el Convenio Europeo
de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
(CEDH), entre otros. Surge la percepcion generalizada
de que nuestro pais respeta los derechos humanos con
caracter general y las violaciones de estos denunciadas
—bien por las ONGs, bien los medios de comunicacion—
son casos aislados y puntuales. Pero cuando pasamos
a analizar los derechos de la mujer en la practica, la
situacion deviene distinta. La Constitucion Espafola (en
adelante, CE) y las leyes han consagrado la igualdad
entre hombres y mujeres, pero la realidad dista mucho de
la teoria juridica, especialmente en derechos laborales,
asi como en violencia sobre las mujeres (Abril Stoffels,
2010, pp. 15-17).

2 STEDH X and Y v. The Netherlands, nim. 8978/80, de 26 de marzo de 1985.
3 STEDH A. v. The United Kingdom, nim. 100/1997/884/1096, de 23 de septiembre de 1998.
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3. Realidad historico-social espanola

A comienzos del siglo XX, Clara Campoamor, casi
en solitario, inicia una lucha por conseguir el derecho al
voto femenino y es ahi cuando las mujeres espafolas
comienzan a cuestionarse el Unico modelo femenino
socialmente aceptado: ser la perfecta ama de casa. La
primera iniciativa sobre el derecho al voto en Espafna
llegd en 1907, pero solo nueve diputados votaron a favor.
Un afio después, siete diputados republicanos vuelven
a proponer una enmienda muy limitada que volvié a ser
rechazada. En 1910 se da un primer paso para que las
muijeres se libren del rol que la sociedad les habia asignado
y consiguen ir a la universidad. Ocho afios después, en
1918, se aprueba el Estatuto de funcionarios publicos
que permite el servicio de la mujer al Estado, aunque solo
en las categorias de auxiliar, siendo Clara Campoamor
y Maria Moliner las primeras mujeres que accedieron
al empleo publico. En 1919, el diputado conservador
Burgos Mazo intenté de nuevo dar el voto a las mujeres,
pero su propuesta ni siquiera llegd a ser debatida. El
golpe de Estado de Primo de Rivera el 13 de septiembre
de 1923 acabd con el establecimiento de una dictadura
militar. Paradéjicamente, fue con la dictadura de Primo
de Rivera cuando se promulg¢ el Estatuto municipal que
otorgd el voto a las mujeres. Voto que le fue negado
a las mujeres casadas, decian que con el fin de evitar
discusiones en los hogares. Y las mujeres casadas eran
la gran mayoria de las espanolas. En la practica, un voto
que no era para todas y que no sirvié de nada porque
no se pudo ejercer durante la dictadura. Asi, en palabras
de Clara Campoamor, “lo que la dictadura le concedio
a la mujer fue la igualdad en la nada” (Varela, 2008, pp.
115-125).

Acabada la dictadura militar e instaurada la segunda
republica, el ministro de gobernacion, Miguel Maura,
dicta un decreto en el que decide para las mujeres el
sufragio pasivo, es decir, no podian elegir, pero podian
ser elegidas. Solo tres mujeres obtuvieron acta de
diputadas en las elecciones de junio de 1931. Entre
ellas, Clara Campoamor, capaz de convencer con sus
discursos a la mayoria suficiente de diputados para
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otorgar sufragio activo a las mujeres espanolas. La
guerra civil y la dictadura, tras la victoria de las fuerzas
franquistas el 1 de abril de 1939, dejan en el imbo todo lo
conseguido hasta entonces. Habra que esperar durante
un largo periodo de 40 afios para recuperar el punto de
partida que significd la conquista del voto en 1931. El
instituto de la mujer se crea en diciembre de 1983 y se
considera no solo el inicio del feminismo de Estado en
Espafia, también el de las propias politicas de igualdad
de género. Las medidas especificas comenzaron con la
primera camparia contra la violencia hacia las mujeres
en 1983 y la apertura de la primera casa de acogida en
1984. El 17 de diciembre de 1997, el asesinato de Ana
Orantes, rociada con un bidén de gasolina, a manos de
su exmarido, transformé la violencia contra las mujeres
en un verdadero problema publico y consigui¢ despertar
a los medios de comunicacion, complices del silencio
hacia la violencia contra las mujeres. Por primera vez, los
periddicos no hablaron de “una mujer asesinada mas”.
Este conflicto que llevaba afios siendo invisible, de golpe
y porrazo se cuela en portadas de periédicos y pasa a ser
la noticia estrella de los telediarios, la ilusion democratica
de la igualdad entre hombres y mujeres se hizo anicos
ante la realidad sexista y patriarcal que seguia existiendo
en nuestro pais (Arroyo Zapatero, 2007, pp. 1-5).

Este asesinato marcé un antes y un después en el
tratamiento de los malos tratos y en la lucha contra la
violencia de género, y obtuvo un verdadero estatus de
problema publico. El 8 de marzo de 1998 se presenta el |
Plan Integral contra la violencia doméstica. Y ese mismo
ano, el PSOE comenzo a preparar, junto a organizaciones
feministas, el primer borrador de la LOVG, ley que llevaba
siendo reivindicada por el movimiento feminista desde
1993. En 2003 se aprueba la orden de proteccion a
nivel nacional, también largamente reivindicada por
movimientos feministas. En marzo de 2004, el PSOE
gana las elecciones generales, y una de las primeras
promesas electorales cumplidas del programa fue la
LOVG, aprobada en diciembre de ese mismo ano con el
sorprendente apoyo de todos los grupos politicos. Es esta

64



Raquel Borges Blazquez

una ley pionera por su caracter integral y por desarrollar
el concepto de “violencia de género” (Bustelo, Lopez vy
Platero, 2007, pp. 67-70). Todas estas peculiaridades

sSoN necesarias para entender el siguiente punto, esto es,

el motivo por el que los diversos legisladores han optado
por un modelo de proteccion de la mujer diferente al de
los paises de nuestro entorno.

4. Su plasmacion en los textos legales: del Cédigo Penal
de 1822 al Cédigo Penal de 1995

El Codigo Penal de 1822, en su Capitulo V, “del
adulterio, y del estupor alevoso”, articulo 683, contempla
la pena de reclusion para la mujer casada que cometa
adulterio durante el tiempo que su marido considere, sin
que pueda exceder de 10 anos. En cambio, en todo este
capitulo no se contempla pena para el marido adultero.
Otro dato significativo en nuestra legislacion histérica
€es la existencia de dos tipos de faltas dependiendo del
sexo del infractor: “la del marido que maltratare a su
mujer, aun cuando No le causare lesiones y la de la mujer
desobediente a su marido que le provocare o injuriare”.
Encontramos estas faltas en el articulo 483.1 del Codigo
Penal de 1848, que seran mantenidas tanto en el articulo
603.2 y 3 del Cédigo Penal de 1870 como en el Codigo
Penal 1928. Con la promulgacion del Cédigo Penal de
1932, se produce un leve cambio y para que la mujer
cometa la falta de maltrato doméstico no basta con
la provocacion o la injuria, sino que sera necesario el
maltrato de palabra, cambio que continuara supérstite
tanto en el Cédigo Penal de 1944 como en el Cédigo
Penal de 1973, hasta la reforma de 1983, que crea la
falta bilateral de malos tratos. La vigencia de la tradicion
llega hasta antes de ayer y tendremos que esperar hasta
1963 para la derogacion del privilegio que ostentaba el
varén de la cuasiimpunidad si daba muerte a su esposa
sorprendida en adulterio, privilegio del que no disfrutaba
la mujer en el caso contrario. En 1977, recién instaurada
la democracia, se despenaliza el adulterio y se suprime
la discriminacion que el Codigo Penal hacia de la mujer,
puesto que el adulterio masculino solo era considerado
como adulterio en caso de que fuera realizado en publico.
El divorcio tendra que esperar cuatro afos mas y en

1981 se legaliza. Mas alla de la simple anécdota de las
regulaciones de cddigos penales hoy en dia en desuso,
la referencia histérica “sirve para poner de relieve la
sabiduria de los legisladores” de los cédigos del siglo XIX
y principios del XX: “los maridos maltratan a las mujeres y
las mujeres desobedecen y se revelan” (Arroyo Zapatero,
2007, p. 4). El sometimiento de la mujer formaba parte
de la moralidad oficial, y esto hizo que fuera plasmado
en la legislacion vigente hasta tiempos cercanos (Acale
Sanchez, 2006, pp. 26-38).

Junto a esta moral, esta la concepcion del mundo que
tienen los aplicadores del derecho penal y la idea general,
ensefada entre los principios basicos de esta rama del
derecho, de la intervencion minima. La esfera de lo
privado incluiria los conflictos de la vida doméstica y, con
ello, “lo que no se veia se acompafaba del no querer
ver”. Pero la intervencion minima del derecho penal no
puede seguir sosteniéndose y el legislador se da cuenta
de que debe actuar, si bien ninguna de sus actuaciones
es lo suficientemente dura para atajar el problema”
(Arroyo Zapatero, 2007, pp. 4-5). Se reforma el Cédigo
Penal de 1973y el 21 de junio de 1989 se introduce en el
articulo 425 la “prision de seis meses a seis anos al que
habitualmente ejerza violencia fisica sobre los miembros
del grupo familiar”. Pero el legislador olvidd la violencia
psiquica, la habitualidad ahora debia concebirse de
forma cuantitativa y formal, y fueron necesarios varios
episodios de violencia con final tragico para que el TS
pusiera de manifiesto que lo relevante era que la victima
“viva en un estado de agresion permanente™. Llegd el
Codigo Penal de 1995 y mejord la figura que el anterior

4 Por todas: SSTS nuim. 108/2005, de 31 enero de 2005 (TOL 648.719); num. 105/2007, de 14 de febrero 2007 (TOL 1.050.628).

Revista Juridica Digital UANDES 3/2 (2019), 60-79

65



El recurso al derecho penal en el ordenamiento juridico espaiiol

articulo 425 habia dejado incompleta, incrementd la
pena y precisd la compatibilidad del concurso entre el
maltrato habitual con faltas y el delito de lesiones. Pero
esta reforma termind por ser papel mojado. El propio
CGPJ reconocié que los jueces seguian calificando las
conductas hasta en un 76% de los casos como faltas, y
la legislacion vigente no permitia dictar prision provisional
para las faltas, ni siquiera en los casos de mayor peligro
de repeticion de la agresion (Amor y Echeburda, 2012,
pp. 97-104). Este circulo vicioso termind poniendo a la
mujer en una situacion de desproteccion absoluta que
dio pie a tragicos episodios en los que “el maltratador
terminara por acabar con la vida de la mujer delante del
juzgado, sumido en la culpable impotencia las mas de las
veces” (Arroyo Zapatero, 2007, p.7).

La muerte de Ana Orantes a manos de su exmarido y
el eco de los distintos medios de comunicacion fueron el
detonante para que el gobierno anunciase la reforma del
Cdbdigo Penal (en adelante, CP) en materia de violencia
doméstica e instase alas victimas a denunciar su situacion
para, ahora si, poder ayudarlas (a propésito del papel de
los medios de comunicacion: Grande-Marlaska Gémez,
2013, p. 128). Se optd por emprender la busqueda de
soluciones de modo mas decidido que en las anteriores
ocasiones mediante la creacion de las penas y medidas
cautelares de prohibicién de aproximaciony comunicacion
con la victima, el reconocimiento de la violencia psiquica
junto con la fisica en el delito del maltrato habitual y la
ampliacion del ilicito tipico al maltrato que tiene como
sujeto pasivo la expareja. Pero estas medidas parecen
no ser suficientes, porque el CGPJ el ano 2001 presenta
un informe con el que pretende mostrar el desamparo
de las victimas y la impunidad de los agresores ante la
imposibilidad legal de recurrir a la prisiébn provisional u
otras medidas cautelares cuando lo que se juzgan son
faltas. Apunta, como posible solucion al problema, la
posibilidad de ampliar el delito de malos tratos habituales
Si se renunciara a la exigencia de habitualidad, con lo
gue un gran numero de faltas pasarian a ser delitos, e
incluso llega a sugerir la eliminacion de la falta de malos
tratos entre parientes, dejando como Unica posibilidad su
calificacion como delito.

Con la contrarreforma del Codigo Penal del 2003, el
legislador es consciente de que la intervencion penal a
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partir de los tipos de homicidios y lesiones llega tarde y
que, si el problema se presenta en la fase inicial, debido
a las consecuencias juridicas de las faltas (delitos leves
desde la modificacion del CP por la LO 1/2015), la
justicia envalentona a los maltratadores, generando en
las victimas un sentimiento de desconfianza en la justicia.
El resultado se plasmara en tres leyes, siendo que de
estas nos interesa destacar la Ley 27/2003 de 31 de julio
relativa a la OP de las victimas de la violencia doméstica.

La OP basada en la prohibicion al agresor de
comunicarse o aproximarse a la victima es, curiosamente,
un descubrimiento “joven”, inventado en Estados Unidos
hace aproximadamente tres décadas. Un ano después,
se promulgd la LO 1/2004 de 28 de diciembre, de
proteccion integral contra la violencia de género (LOVG)
(Salas y Cazaro Johanning, 2014, p. 37). Y, once anos
después, esta es reformada mediante la LO 8/2015 de
22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia que reconoce a los menores
como victimas de violencia de género.

Debido a la gran cantidad de ¢rdenes de proteccion
que se quebrantan, es importante la modificacion del
delito de quebrantamiento de condena regulada en
el articulo 40 de la LO 1/2004, que modifica el articulo
468 CP, que previamente en la version de la LO 15/20083
también tuvo un incremento punitivo. Se vuelve a elevar,
esta vez el minimo de la pena, de 3 a 6 meses. La
proporcionalidad de la medida esta justificada porque los
quebrantadores de la pena, ademas de lesionar el bien
juridico de la administracion de justicia, ponen en peligro
la seguridad de la victima a la que la justicia trata de
proteger, generandole el temor fundado a la continuacion
del maltrato, creando no un mero peligro concreto sino
un dano efectivo para la mujer (a favor de la creacion
de unidades especializadas para la proteccion de las
victimas: Comas D’argemir i Cendra, 2007). Por Ultimo,
la parte penal sustantiva de la ley insta a la administracion
penitenciaria para que incorpore programas especificos
de violencia de género para los maltratadores, siendo
esta una experiencia recomendada fehacientemente
por expertos sanitarios, pero que resulta dificil de
llevar a la practica y que, sin la voluntad decidida de la
administracion penitenciaria y de los presos, cae en saco
roto.
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5. El estado actual de la cuestion

La LOVG solo es una de las multiples respuestas
penales que se podria haber dado al fendmeno de la
violencia de género. Nuestro legislador del 2004 optd
por un modelo de proteccion integral, por la prevencion
y por la creacion de juzgados especiales para la violencia
de género entre los aspectos mas destacados de la
ley. Se realizd una conceptualizacion del fendmeno
acogiéndose solo a “una pequena parte de lo que es
en realidad la violencia de género (...). Podrian haber
sido muy diferentes las soluciones penales disefadas
y, probablemente, hubieran hecho mucho menos ruido”
(Martinez Garcia, 2017, p. 145).

Tras quince afos de la promulgacion de la LOVG, vy
con una media de 60 mujeres asesinadas al ano, deviene
necesario su estudio si queremos comprender qué
esta fallando. Desde su entrada en vigor los sucesivos
Gobiernos han puesto su fuerza en la accion de la justicia
y la funcién jurisdiccional situandolas como primer frente
de lucha contra la violencia sexista. Martinez Garcia indica
que debemos reflexionar sobre si “ésta era o no la mejor
estrategia a seguir, sin que por ello se ponga en duda
0 desvaloren la necesidad, importancia o adecuacion
de la LOVG. Simplemente, (...) ahora entramos en una
nueva fase y debemos hacer mas complejo —y también
costoso— el abordaje del problema social y legal”
(Martinez Garcia, 2017, p. 142).

La LOVG reconoce en sus primeras lineas del motivo |
aquello que las organizaciones feministas llevaban siglos
de historia pidiendo. La violencia de género ya no es un
“delito invisible”, esta produce un rechazo colectivo y una
evidente alarma social. El texto ha optado por ofrecer una
definicion de violencia que sea coherente a la que fue
dada por NNUU en la IV Conferencia Mundial de 1995,
fijando la causa de este tipo de violencia en el hecho de
ser muijer, o gue nos lleva inevitablemente a identificar su
origen en las relaciones patriarcales:

La violencia de género no es un problema que afecte

al ambito privado. Al contrario, se manifiesta como
el simbolo mas brutal de la desigualdad existente en
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nuestra sociedad. Se trata de una violencia que se
dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo,
por ser consideradas, por sus agresores, carentes de
los derechos minimos de libertad, respeto y capacidad
de decision.

Ademas, cifrar el origen de la violencia en las relaciones
patriarcales ha permitido a la LOVG afhadir proteccion a
sujetos que, aunque no son el sujeto pasivo de este tipo
de violencia, guardan cierta relacion (menores o personas
especialmente vulnerables que convivan con el autor).
Continta haciendo referencia al derecho de todos a la
vida y a la integridad fisica y moral del articulo 15 CE “sin
que en ningun caso puedan ser sometidos a torturas ni
a penas o tratos inhumanos o degradantes”, derechos
que vinculan a todos los poderes publicos y solo pueden
positivizarse mediante ley. De esta manera, un delito que
se cred “al calor de la creciente preocupacion social por
la proliferacion de actos de violencia extrema contra las
mujeres nacioé (...) claramente desenfocado, apuntando
al contexto dentro del cual suele manifestarse este tipo
de violencia antes que a las auténticas causas que la
generan” (Laurenzo Copello, 2005, p. 3).

Y en el motivo ll, en concordancia con lo dispuesto en
el articulo 9.2 CE en relacion con el 15 CE, se hace un
llamamiento a los poderes publicos para que adopten las
medidas de accidn positiva necesarias. Y es que estos
“no pueden ser ajenos a la violencia de género, que
constituye uno de los ataques mas flagrantes a derechos
fundamentales como la libertad, la igualdad, la vida, la
seguridad y la no discriminacion proclamados en nuestra
constitucion”. La exposicion de motivos reconoce los
avances legislativos que hanido produciéndose los ultimos
anos, haciendo expresa referencia a las Ultimas medidas
adoptadas en la lucha contra la violencia de género (LO
11/2003, LO 15/2003 y Ley 27/2003). Pero no considera
suficientes estos avances y opta por enfocar la violencia
de género de un modo integral y multidisciplinar, donde el
derecho penal sea solo uno mas de los muchos ambitos
en los que va a regularse este problema social, y aboga
por comenzar mediante el proceso de socializacion vy

67



El recurso al derecho penal en el ordenamiento juridico espaiiol

educacion. Y en consonancia con lo que predica, esta
ley abarca “aspectos preventivos, educativos, sociales,
asistenciales y de atencion posterior a las victimas,
normativa civil (...) principio de subsidiariedad en las
administraciones publicas” y en lo que al derecho penal
respecta, “aborda con decision la respuesta punitiva que
deben recibir todas las manifestaciones de violencia que
esta ley regula”.

El motivo Ill hace un breve resumen de los mas de 70
articulos y 30 disposiciones que componen la ley. ARdN
Roig refiere que el hilo conductor de la LOVG es que “la
violencia sobre las mujeres tiene causas socio culturales
(...) vy, por tanto, es posible modificarlas e incluso
erradicarlas”. Es por ello que la LOVG opta por utilizar
medidas de todo tipo: medidas destinadas a transformar
valores sociales a través del sistema educativo, otras
dirigidas a la formacion y sensibilizacion de docentes
y personal sanitario asi como a prevenir situaciones de
riesgo (protocolos para la deteccion precoz de la violencia
de género), medidas contra los estereotipos sexistas que
a diario vemos en la publicidad, medidas que faciliten
la reinsercion laboral de la mujer maltratada, medidas
de caréacter procesal y de organizacion de juzgados v,
por ultimo, el punto mas discutido y objeto de diversos
recursos de inconstitucionalidad, la agravacion de la
pena en determinados delitos con el objetivo de ofrecer
una proteccion penal reforzada a las victimas (Afon Roig,
2012, pp. 31-53).

Tras la LO 8/2015, este concepto es ampliado a los
menores sobre la base de lo indicado en el apartado VI
del prélogo:

La exposicion de los menores a esta forma de violencia
en el hogar, lugar en el que precisamente deberian estar
mas protegidos, los convierte también en victimas de
la misma. Por todo ello, resulta necesario, en primer
lugar, reconocer a los menores victimas de la violencia
de género mediante su consideracion en el articulo
1, con el objeto de visibilizar esta forma de violencia
que se puede ejercer sobre ellos. Su reconocimiento
como victimas de la violencia de género conlleva la
modificacion del articulo 61, para lograr una mayor
claridad y hacer hincapié en la obligacion de los
Jueces de pronunciarse sobre las medidas cautelares
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y de aseguramiento, en particular, sobre las medidas
civiles que afectan a los menores que dependen de la
mujer sobre la que se ejerce violencia.

Reflexiona brillantemente Laurenzo Copello al indicar que,
al incluir a mujeres y menores como sujeto pasivo de este
mismo delito, se da la paradoja de que quien menos encaja
en la perspectiva tuitiva en la que se centran las relaciones
familiares de sujecion y vulnerabilidad, en la sociedad actual,
es la mujer. En pleno siglo XXI no existen razones juridicas
ni naturales que la releguen a una situacion de dependencia
0 dominacion en el contexto doméstico. Al contrario, la
legislacion le reconoce plena igualdad con su pareja. La
situacion de las mujeres no es asimilable a la de nifos y
ancianos. Estos, por sus propias condiciones, ocupan una
posicion, de partida, subordinada en el ambito doméstico.
Asi, mientras nifos, ancianos e incapaces son naturalmente
vulnerables, a la mujer es el agresor quién la hace vulnerable
por medio de la violencia. La vulnerabilidad de la mujer
no se debe a su posicion juridica dentro de la familia,
ni a sus condiciones personales, es el “resultado de una
estrategia de dominacion ejercida por el varon —al amparo
de las pautas culturales dominantes— para mantenerla
bajo su control absoluto” (Laurenzo Copello, 2005, p. 4).
Concluye la autora indicando que la causa ultima de la
violencia de las mujeres no debe ser buscada en los
vinculos familiares, esta se encuentra en la discriminacion
estructural que sufren las mujeres como consecuencia
de la “ancestral desigualdad en la distribucion de roles
sociales”. Su posicion de subordinacion no proviene de
las relaciones familiares, tiene sus origenes en la propia
estructura social que fue fundada sobre las bases del
dominio patriarcal. No obstante, es cierto que, en la
practica, es en el contexto doméstico donde con mayor
frecuencia encontramos este tipo de violencia al ser alli
donde adquieren mayor intensidad las reacciones entre
hombre y muijer. Pero esto no puede conducirnos a la
conclusion de que la familia es la causa de la violencia
de género porque también las agresiones sexuales o el
acoso laboral son manifestaciones de este fendmeno y
nada tienen que ver con el contexto familiar

De ahi lo inapropiado de identificar violencia de género
con violencia doméstica. Aunque emparentados, se
trata de fendmenos diferentes, debido a las causas
distintas y necesitados de respuestas penales
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auténomas (...) Entre las consecuencias mas
evidentes destaca el riesgo de que, una vez mas, la
violencia de género quede oculta tras otras formas
de comportamiento violento, impidiendo asi que la
sociedad visualice (Laurenzo Copello, 2005, p. 4).

Actualmente, la violencia en el hogar® ha quedado
excluida del manto privado y pasa a ser tratada como

cuestion de orden publico, plasmado en la consideracion
de los delitos en esta materia como publicos, excluyendo
para su persecucion la necesariedad de la denuncia o
querella de la victima (Rodriguez Carcela, 2008, pp. 171-
188). Ademas, con la entrada en vigor del Pacto de Estado
el pasado diciembre de 2017, el concepto de victima de
violencia de género esta en continua transformacion.

6. La vertiente sancionadora del principio de igualdad en
el ordenamiento juridico espanol

Resulta curioso que un principio tan importante como
lo es la igualdad no tenga mucha importancia en los
manuales de derecho penal, y no porque este principio
no se someta a la misma legitimacion democratica que
el resto de principios penales, sino porque los penalistas,
mas preocupados en que las normas penales cumplan
la legalidad vigente, en que sean proporcionadas, en
el cumplimiento efectivo del principio in dubio pro reo,
asi como en que las sanciones no sean degradantes o
inhumanas®, han pasado un poco por alto el principio de
igualdad que hasta casi antes de ayer les habia dado
muy pocos quebraderos de cabeza. La razén de esta
despreocupacion podria ser que la diferenciacion del
castigo (Ferrajoli, 2010, pp. 73-96) en funcion de los
sujetos se veia obvia —entre otros, el allanamiento de
morada cometido por autoridad o funcionario publico
(articulo 204 CP) o la proteccion otorgada a la indemnidad
sexual de los menores de trece anos (articulos 183, 185,
186, 187, 188.2 y 3, 189 CP)— y en que, cuando esta
diferenciacion entre la sancién y los sujetos no tenia
legitimidad, no cabia aceptar dicha discriminacion y la
norma se expulsaba del ordenamiento juridico —véase

la norma que solo protegia penalmente del impago
de pensiones a hijos matrimoniales, la cual devino
inconstitucional por atacar frontalmente al principio de
igualdad sin razén que justificara la diferenciacion—
(Lascurain Sanchez, 2013, p. 330).

En este mismo sentido, Martinez Garcia refiere que,
con tanto ruido tras la modificacion del CP por la LOVG,
nada hace pensar a la ciudadania que esta situacion ya
se encontraba en el CP, al regular en el articulo 311 bis
el derecho de los trabajadores frente al empresario que
contrata sin papeles o explota laboralmente. El legislador
penal entendié que debia tener una mayor penalidad
el empresario que contrate sin papeles o explote
laboralmente al inmigrante porque su vulnerabilidad es
mayor que la del nacional. Del mismo modo, agrava la
sancion al que contrate sin papeles o explote laboralmente
al menor de edad porque, de nuevo, su vulnerabilidad es
mayor debido a su edad. Y en este caso “nadie se ha
quejado sobre dicha posible inconstitucionalidad. Pero
el género ha sido caballo de una gran batalla” (Martinez
Garcia, 2017, p. 146). Si tomamos la jurisprudencia’ del

5 Aunque el concepto adecuado para referirse a la violencia ejercida sobre mujeres y nifios de acuerdo con la legislacion espafola es
“violencia de género”, usar el término “violencia en el hogar” es una forma gréafica de definir este tipo de violencia que normalmente sucede
“de puertas para dentro”.

8 El derecho penal y sus principios limitadores surgen como una garantia para el acusado y frente al Estado. El andlisis del principio de
igualdad en este texto esta planteando otra cuestion: la igualdad de trato en la proteccion.

7 EI' TS también se ha pronunciado al respecto. Con respecto al contexto de dominacion ha indicado que es inequivoco en el injusto de
violencia psicofisica habitual, en el que se somete a la victima a un trato violento, mediante actos repetitivos o frecuentes, creando en ella
un estado de temor permanente. Por todas: SSTS num. 1309/2005, de 11 de noviembre de 2005 (TOL781.311); num. 677/2007, de 20
de julio de 2007 (TOL 1.124.029); num. 962/2008, de 17 de diciembre de 2008 (TOL 1.1448.797); num. 755/2009, de 13 de julio de 2009
(TOL 1.577.909); num. 1044/2009, de 3 de noviembre de 2009 (TOL 1.726.709) y num. 33/2010, de 3 de febrero de 2010 (TOL 1.790.736).
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Tribunal Constitucional (en adelante, TC) como baremo
de las preocupaciones penales serias en torno a la
igualdad, por ser este el Unico foro que tiene legitimidad
para enjuiciarla, confirmaremos la poca conflictividad que
tuvo el principio hasta la promulgacion de la LOVG. Por
lo que respecta a las normas penales que histéricamente
han incidido en el principio de igualdad, de acuerdo con
Lascurain Sanchez podemos dividirlas en (Lascurain
Sanchez, 2013, pp. 330-337):

Un primer tipo de normas que inciden en el principio
de igualdad son las que prevén inviolabilidades® que
constituyen un medio proporcionado de proteccion
de determinadas instituciones del Estado, siendo que
algunas de ellas estan previstas en la propia Constitucion.
Las diferenciaciones penales por este motivo no han
resultado discutidas. Asi lo afirma el FJ 3 de la STC
243/1988° respecto de la inviolabilidad y la inmunidad
parlamentarias:

encuentran su fundamento en el objetivo comun de
garantizar la libertad e independencia de la institucion
parlamentaria (...) es al servicio de este objetivo (...)
no como derechos personales, sino como derechos
reflejos de los que goza el parlamentario en su
condicion de miembro de la Céamara legislativa y que
solo justifican en cuanto son condicion de posibilidad
del funcionamiento eficaz y libre de la institucion.

Un segundo tipo de normas que han sido objeto de
interés constitucional son las normas penales en blanco
por su posible disconformidad con el principio de legalidad
y porque si la remisién no es a una norma general podrian
afectar al principio de igualdad (Lascurain Sanchez,
2009, p. 90). Siendo que el FJ 4 de la STC 120/1998
disipd las dudas a este respecto: esta técnica “no
introduce divergencias irrazonables y desproporcionadas

al fin perseguido respecto del régimen juridico aplicable
en otras partes del territorio (...) al estar el nucleo del
delito (...) contenido en la ley penal remitente”. Tampoco
fue considerado, en el FJ 6 de la STC 19/1988", que la
privacion de libertad para quien no abonase la pena de
multa atentase contra la igualdad pues el sentido de esta
disposicion es:

ordenar una prevision especifica —no diferenciadora—
para la hipdtesis en la cual la regla general (impositiva
de la pena de multa) se resintiese de una aplicacion
inevitable diversa al proyectarse el mandato abstracto
de la norma sancionadora sobre realidades facticas
distintas. Ninguna diferenciacion es, pues, imputable
a la accioén del legislador que adoptd este precepto.

Solo la STC 67/1998" contenia una declaracion de
inconstitucionalidad de una norma penal al amparo del
articulo 14 CE, en el caso de que se excluyese del tipo
penal de impago de prestaciones familiares a los hijos no
matrimoniales, de acuerdo con la redaccion del articulo
487 bis del Codigo Penal de 1973, tras la reforma de la
LO 3/1989'. En el FJ 5 reconocié que, aunque el juez
de lo penal en principio no tenia otra alternativa que
absolver por falta de tipicidad, declaré que el legislador
“no puede dejar al margen de la proteccion a los hijos
no matrimoniales sin incidir en una discriminacién por
razdn de nacimiento que proscribe el articulo 14 de la
Constitucion”.

Pero un buen dia, el legislador decide crear, por
unanimidad parlamentaria, la LOVG vy, con esta, cuatro
tipos penales (las lesiones del art 148.4 CP, los malos tratos
y las lesiones mas leves del 153.1 CP, las amenazas leves
del 171.4 CP vy las coacciones leves del 172.2 CP) que
combatan la violencia de género, y lo hacen, en principio,
sancionando mas a los hombres y protegiendo mas a las

& Normas que disponen que determinadas personas por realizar una serie de funciones publicas no quedan sometidas a la responsabilidad
penal, bien con caracter general como es el caso del rey ex articulo 56.1 de la Constitucion, o de los diputados y senadores por las
opiniones manifestadas en el gjercicio de sus funciones, tal y como se desprende del articulo 71.1 del mismo cuerpo legal.

9 STC num. 243/1988, BOE num. 11, de 13 de enero de 1989.
10 STC nim. 120/1998, BOE num. 170, de 17 de julio de 1998.
" STC nuim. 19/1988, BOE num. 52, de 1 de marzo de 1988.
2 STC num. 67/1998, BOE num. 96, de 22 de abril de 1998.

'8 Este articulo solo hacia referencia a la “separacion legal, divorcio o declaracion de nulidad del matrimonio”.
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muijeres. Apunta Sanchez Yllera que esta unanimidad no
era sincera, sino estratégica pues ningun grupo politico
quiso asumir el coste electoral que supondria votar en
contra de una ley que se proclamaba como la primera
en “proporcionar una respuesta global que se ejerce
sobre las mujeres” (Sanchez Yllera, 2013, p. 1).Y como

es cierto que la finalidad perseguida era loable, pero no
menos cierto es que existe una prohibicion constitucional
de discriminacion por razéon de sexo en el articulo 14
CE, se abrid un debate en torno al principio de igualdad
que hasta la fecha ningun penalista se habia planteado
(Campos Cristébal, 2012, pp. 309-312).

7. La legitimidad de la discriminacidén en las normas
penales: igualdad versus accién positiva

En este epigrafe nos preguntamos si es legitima la
discriminacion en las normas penales vy, si lo fuera, en
qué supuestos. Vivimos en un mundo desigual y parece
que aquello que exigiria la igualdad es que las leyes
discriminen para compensar, que, paraddjicamente,
desigualen para igualar. Y es que el legislador podra
diferenciar, desigualar o discriminar, siempre y cuando
sea un mecanismo de mejora en términos de axiologia
constitucional. Durante mucho tiempo el discurso juridico
ha reflejado la idea de complementariedad de los sexos
mas que la de igualdad porque esta era la Unica forma de
mantener la subordinacion de las mujeres en un mundo
regulado, al menos ideoldgicamente, por la igualdad. La
inclusion del principio de igualdad y no discriminacion
por razén de sexos es relativamente reciente en los
textos constitucionales y se ha configurado como el
cauce para el reconocimiento de las mujeres como
ciudadanas y como sujetos de derecho. Sin embargo,
ni la consagracion de la igualdad en las constituciones
ni su desarrollo normativo ha conllevado la erradicacion
de la situacion secular de desigualdad entre hombres y
muijeres (Esquembres Valdés, 2006, pp. 35-36). Ha sido
necesario hacer uso de un nuevo discurso juridico, la
desigualdad de trato, que a la larga conllevara igualar
desigualando.

Dice Sanchez Yllera de la igualdad que esta es una
idea, una construccion doctrinal, que subyace a toda la
estructura constitucional, pero que resulta imposible de
plasmar en un solo enunciado normativo: se debe atender
al conjunto de estos para entenderla. La igualdad nace
mediante un mandato al legislador indicandole que lahaga
efectiva. Es por ello que no cabe considerar la igualdad
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como una realidad estatica, ya cifrada previamente, sino
que esta es un objetivo que alcanzar, y el objetivo cambiara
dependiendo como cambie la sociedad. Estas Ultimas
décadas se reclama al legislador que realice acciones de
discriminacion positiva, que adecue su actuacion para
que aquellos que se sienten mas desfavorecidos o se
encuentren discriminados consigan equipararse al resto
de la sociedad. Lo curioso de la idea de igualdad es
que parte siempre de la constatacion de las diferencias
existentes entre los hombres, y asi afirma que el derecho
debe respetar la igualdad como principio, pero que
admite diferenciaciones de trato, siempre y cuando
estos tratos desiguales sirvan para que la igualdad sea
real y efectiva o, al menos, para recortar las diferencias
(Sanchez Yllera, 2013, pp. 4-7). Asi, la igualdad ha tenido
diversas concepciones a lo largo de la historia, las cuales
pasamos a exponer:

En sus origenes, la igualdad fue justicia distributiva,
exigiendo un reparto justo tanto de bienes como de
males por parte del Estado, y es que, como decia
Ulpiano, “justicia es dar a cada uno lo que es suyo”.
Con la llegada de las ideas cristianas surge en nuestra
cultura la idea de que “todos los hombres son iguales”,
asi como la prohibiciéon de establecer diferencias de
trato injustificadas entre las personas, que hoy en dia
continua vigente en nuestra Constitucion. Y la idea de
igualdad da un paso mas para convertirse en igualdad
de los hombres entre si, en un mandato ético de justicia
material que cristalizara con la revolucion francesa. Mas
tarde, laigualdad pasa a ser un instrumento al servicio del
gobierno, uniéndose a la idea de legitimidad. El poder es
legitimo cuando todos los hombres, iguales, consienten
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atribuir el poder a otro, renunciando a parte de su
libertad, para que aquel elegido por todos de manera
democratica les gobierne mediante las leyes que son la
expresion de la voluntad general. Pero esta igualdad ante
la ley acaba por ser una igualdad que olvida la sociedad,
no preocupandose por salvar las diferencias que surgen
entre los distintos estamentos, con lo que la igualdad
queda como un sindnimo de la legalidad. Y esta definicion
de igualdad no acaba de convencer a una sociedad cada
vez mas concienciada en crear un mundo mas igualitario,
y es por eso que, a lo largo del siglo XIX, el derecho va
intentando igualar a todos los miembros de la sociedad,
va intentando corregir las desigualdades sociales puesto
que estas no son naturales ni tampoco las diferencias
que estas conllevan, y lo hace mediante la introduccién
de diferencias que corrijan las desigualdades materiales
existentes. Y es asi como la igualdad se convierte en
un objetivo. Damos un paso mas y surgen los llamados
partidos de clase dirigidos a defender los intereses de
aquellos mas desfavorecidos, que piden al Estado que
todos podamos ser iguales no solo ante la ley, sino
también en la realidad social. Y, paraddjicamente, la
igualdad deviene desigualdad de trato, porque o propio
del derecho es establecer diferencias formales para
acabar con las reales.

Es aqui donde empiezan los quebraderos de cabeza
para los penalistas, porque /cual es el criterio que
debera utilizar el juez para admitir o rechazar la validez
de las normas diferenciadoras? La CE uUnicamente nos
indica que “los esparfnoles son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén
de nacimiento, raza, sexo, religion, opinidon o cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social”’, pero
no nos dice como debe garantizarse esa igualdad, sino
que deja la labor al legislador (Esquembre Valdés, 2006,
pp. 35-51) y, en el caso de que este no realice bien su
trabajo, al juez para que juzgue sobre la licitud o ilicitud
de las diferencias de trato establecidas por el legislador,
o dicho méas técnicamente, para que juzgue la validez
constitucional de la norma desigualitaria (Lorente Acosta,
2001, p. 12). Siguiendo a Sanchez Yllera, la problematica
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del principio tradicional de igualdad se salva mediante el
“principio de prioridad” donde la tutela antidiscriminatoria
no busca la igualdad, sino favorecer a aquellos que estan
peor. Es esta la filosofia que alumbra la LOVG, expresion
del derecho a la tutela antidiscriminatoria. Una ley que
nace no queriendo tratar de manera igual a la mujer en
comparacion con el hombre, sino que busca priorizar la
proteccion de la mujer ante una clase de violencia que,
por sus caracteristicas, la sitta en peor posicion que al
hombre (Sanchez Yllera, 2013, pp. 4-7).

A estas alturas entra en juego el principio de
proporcionalidad, de acuerdo con nuestro TC, aquel en
que

las diferenciaciones normativas habran de mostrar, en
primer lugar, un fin discernible y legitimo, tendran que
articularse, ademas, en términos no inconsistentes
con tal finalidad y deberan, por ultimo, no incurrir en
desproporciones manifiestas a la hora de atribuir a los
diferentes grupos y categorias derechos, obligaciones
0 cualesquiera otras situaciones juridicas subjetivas
(FJ 6 de la STC 222/1992).

Solo vamos a permitirnos restringir un derecho cuando
dicha restriccion devenga indispensable para conseguir
la ventaja que perseguimos porque el mundo mejora con
normas que aportan “mas bienes que males” (Lascurain
Séanchez, 2013, pp. 351-353). Para medir el desvalor de
la desigualdad impuesta por la discriminaciéon importa
tanto la naturaleza del factor de discriminacion como
el sentido en el que esta vaya a utilizarse. Una norma
discriminatoria sera legitima cuando esta sirva a un fin
legitimo, y esto sucedera si la lesividad del hecho es
mayor en las conductas contra determinados sujetos
pasivos o si estos requieren que el ordenamiento juridico
les otorgue una mayor proteccion. Y en la sociedad
espanola es peor una discriminacion normativa por ser
mujer que por ser hombre, por el hecho de que llueve
sobre mojado (Lorente Acosta, 2001, p. 23) y porque
siglos y siglos de cultura han discriminado de manera
sistematica a la mujer (Lascurain Sanchez, 2013, p. 354).
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8. ¢ Es justificable la discriminacidén introducida por la Ley
Organica 1/2004?: referencia a la sentencia del Tribunal

Constitucional num. 59/2008

Sin duda, la redaccion de la LO 1/2004 es una de las
decisiones politico-criminales que mas polémica han
suscitado en los ultimos anos. Laurenzo Capello tilda de
paradigmatico el informe del CGPJ al Anteproyecto de la
LOVG, de 24 de junio de 2004, donde se critica que la
Ley tome

como punto de partida un concepto de violencia que
a menudo se confunde con el de la mera agresion
y ademas atribuye no solo la condicidon de sujeto
dominante al varén, y de dominacién a la muijer,
dejando al margen otras posibles situaciones que
demandan analoga atencioén por la ley'.

Para contrarrestar las criticas, los defensores de la
LOVG acudieron desde un principio a la idea de “accion
positiva”'® avalada por el articulo 9.2 CE (Laurenzo
Copello, 2005, p. 5). Nuestro Tribunal Constitucional
acepto la legitimidad de la discriminacion/ accion positiva
en su famosa STC 59/2008'¢, de 14 de mayo de ese
mismo ano (Larrauri Pijoan, 2009, pp. 10-14). Fue una
sentencia polémica, y gran parte de la doctrina indica
que suscité mas dudas que las que termind por resolver
y cuenta con hasta tres votos particulares que se oponen
a la interpretacion que da la sentencia del articulo 153
CP. En la academia encontramos un enfoque muy critico
a la STC 59/2008 por hacer uso del “derecho penal del
enemigo” para reprimir al victimario, por parte de, entre
otros, Nufhez Fernandez al indicar que “la reforma penal
sustantiva que introduce la LOVG es, hasta cierto punto,
incongruente con la finalidad que dice perseguir”’ (NUfiez
Fernandez, 2010, p. 238).

En el FJ 5 nos indica que el articulo 14 CE tiene “dos
contenidos diferenciados: el principio de igualdad vy las
prohibiciones de discriminacion” y en el FJ 6 apunta el
andlisis constitucional del articulo 153.1 CP en relacion
con el articulo 14 CE,

no puede serlo de su eficacia o de su bondad,
ni alcanza a calibrar el grado de desvalor de su
comportamiento tipico o el de severidad de su sancion.
Solo nos compete enjuiciar si se han respetado los
limites externos que el principio de igualdad impone
desde la Constitucion a la intervencion legislativa (...)
no constituye el del sexo de los sujetos activo y pasivo
un factor exclusivo o determinante de los tratamientos
diferenciados, requisito, como se ha visto, de la
interdiccion de discriminacion del articulo 14 CE. La
diferenciacion normativa la sustenta el legislador en
su voluntad de sancionar mas unas agresiones que
entiende que son mas graves y mas reprochables
socialmente a partir del contexto relacional en que se
producen y a partir también de que tales conductas no
son otra cosa.

Enlaza con el FJ 7 que sentencia “el transcurso de
una desigualdad en el ambito de las relaciones de pareja
de gravisimas consecuencias para quién de un modo
constitucionalmente intolerable ostenta una posicion
subordinada”. Es por ello que procede la sentencia a
aplicar el consolidado canon que la CE exige para que
las discriminaciones sean constitucionales:

4 Informe del CGPJ al Anteproyecto de la LOVG, de 24 de junio de 2004, p. 15.
5 Comparecencia de Gregorio Peces Barba en: Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones VIII Legislatura, nim. 64,

19/07/2004, p. 24.
16 STC num. 59/2008, BOE num. 135, de 4 de junio de 2008.
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El primer canon es el de la legitimidad de la finalidad
de la diferenciacion, y en este caso, de acuerdo
con el FJ 8, la diferenciacion esta legitimada porque
la integridad y la vida de las mujeres, entiende el
legislador, estan “insuficientemente protegidos en el
ambito de las relaciones de pareja, como en lo relativo
a la lucha contra la desigualdad de la mujer en dicho
ambito, que es una lacra que se imbrica con dicha
lesividad, es palmaria la legitimidad constitucional de
la finalidad de la ley, y en concreto del precepto penal
ahora cuestionado, y la suficiencia al respecto de las
razones aportadas por el legislador.

Superado este primer canon, pasamos al segundo
que es la adecuacion de la diferenciacion para alcanzar
la finalidad perseguida. Entiende el tribunal que concurre
si las agresiones del vardn a la mujer “tienen una
gravedad mayor que cualesquiera otras en el mismo
ambito relacional pues de ser asi exigira una mayor
sancion que redunde en una mayor de las victimas
potenciales” y, siguiendo el FJ 9.a, encuentra ese mayor
desvalor en “la desigualdad en el ambito de la pareja que
es manifestacion de la discriminacion, la situacion de
desigualdad y las relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres”.

Queda tratar la proporcionalidad, y la sentencia
concluye en su FJ 10 que la mayor penalidad no
conduce a consecuencias desproporcionadas pues es
“significativamente limitada la diferenciacion a la que
procede la norma frente a la trascendencia de la finalidad
de proteccion que pretende desplegarse con el tipo penal
de pena méas grave” y contiene el apartado 4 del articulo
153 como opcidn de adaptacion judicial de la pena a las
peculiaridades del caso, permitiendo rebajar en un grado
la pena.

La misma logica es aplicable a los articulos 171.4
CP para las amenazas leves de género, y al 172.2
CP, para las coacciones leves de género. Los votos
particulares sostenian la inconstitucionalidad de la norma
por vulneracion de la prohibicion de discriminacion por
razon de sexo (Lascurain Sanchez, 2013, pp. 337-342),
pero porque olvidaron el factor género como elemento
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corrector. Lo que se debatia en la STC era si el bofetéon de
un hombre a una muijer es idéntico al bofetdén de una muijer
a un hombre. La discusion de fondo es si deberia tomarse
en consideracion el factor género. A este respecto, es
curioso que en general se acepte que el nivel de ingresos
altera el significado de comportamientos “idénticos” y una
multa pecuniaria de tres mil euros no implica 1o mismo
para un parado, un profesor de universidad o un alto cargo
de una compania eléctrica. Sin embargo, cuando es la
idea del género la que debe modificar el significado de un
comportamiento, aparecen las reticencias. Incorporar la
variable género implica analizar como produce alteraciones
en normas e instituciones que estan redactadas de forma
neutral, y supone admitir la posibilidad de que los resultados
para ambos géneros no son “idénticos” (Larrauri Pijoan,
2009, p. 10).

El legislador penal capta la mayor exposicion al riesgo
que tienen las mujeres respecto a los varones y les
concede una proteccion adicional. Esto no es nada nuevo
en el derecho penal, pues hace afios que la ley refuerza
la tutela de aquellos colectivos a los que considera
particularmente vulnerables frente a determinado tipo de
agresiones (menores, incapaces, extranjeros o grupos
discriminados en la sociedad). Y todo ello sin que a
nadie se le ocurriese hablar de discriminacion prohibida
contra aquellos sectores que no encuentran amparo en
las correspondientes figuras penales. La diferencia entre
los ejemplos expuestos v la tutela reforzada de la LOVG
reside en “la resistencia de amplios sectores sociales a
admitir la propia categoria de la violencia de género como
dato socioldgico y, con ello, el postulado que situa al
sexo de la victima -a la condicién de mujer- como fuente
de un riesgo especifico de ser agredida por su pareja”
(Laurenzo Copello, 2005, p. 18).

Al respecto, Laurenzo Copello se posiciona en contra
de utilizar como Unico dato distintivo la naturaleza
cuantitativa y nos indica que el problema de los
razonamientos basados en estadistica reside en la
negativa a admitir que la violencia de género es una
categoria especifica de violencia, sociolégicamente
definida, asociada a la posicidon de poder que, a dia de
hoy, todavia ocupan los varones en la estructura social
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y que, precisamente por eso, no puede tener paralelo
en el sexo masculino. NNUU refiere que esta violencia
“constituye una manifestacion de las relaciones de poder
histéricamente desiguales (...) es uno de los mecanismos
sociales fundamentales por los que se fuerza a la mujer a
una situacion de subordinacion respecto del hombre™7.
En este mismo sentido, el Parlamento Europeo la define
como una violencia “sin duda vinculada al desequilibrio
en las relaciones de poder entre los sexos en los
ambitos social, econdémico, religioso y politico, pese a
las legislaciones nacionales e internacionales a favor de
la igualdad”®. Con estos y muchos otros instrumentos
internacionales avalando la especificidad de la violencia
contra las mujeres, apunta la autora que resulta dudoso
el empefo en sostener que es este un Unico asunto
estadistico (Laurenzo Copello, 2005, p. 15).

Asi, la tutela penal reforzada hacia la mujer puede
explicarse como una legitima decision de politica criminal
encaminada a protegerla frente a “un tipo especifico de
violencia que solo a ella le afecta porque tiene su razédn
de ser precisamente en el sexo de la victima (...) que no
tiene paralelo en el sexo masculino ya que no existe una
violencia asociada a la condicion del varén”. Continua
brillantemente Laurenzo Copello, y aqui es donde reside
la legitimidad de la distinciéon de trato,

es verdad que hay mujeres que agreden a sus parejas
masculinas. Pero esas agresiones son manifestaciones
individuales e indiferenciadas de la violencia emergente
de la sociedad que, como tales, encuentran suficiente
respuesta en las figuras delictivas genéricas que
contempla el Codigo penal (...). La exclusion del vardon
como sujeto pasivo (...) en nada afecta, pues, al art. 14 de
la Constitucion. Para que fuese posible discutir siquiera la
posible inconstitucionalidad (...) serfa precioso que la ley
privara de esa tutela reforzada a algun colectivo que se
encuentre en una situacion factica semejante a la de las
mujeres (Lorente Acosta, 2013), una circunstancia que
sin duda no concurre en el grupo de hombres (Laurenzo
Copello, 2005, pp. 16-17).

Ademas, este refuerzo en la tutela penal no merma la
proteccion de los hombres por parte del ordenamiento
punitivo (Lorente Acosta, 2013). No se les “quita”
proteccion para darsela a las mujeres. Solo se parte de
la suficiencia de las normas penales generales. Y tal vez
sea la obviedad de estas circunstancias la que explica
que los argumentos mas drasticos para fundamentar la
inconstitucionalidad se encuentran fijando la éptica del
varén como autor de los delitos, en lugar de tener en
cuenta las circunstancias asociadas Unicamente a la
mujer como victima (Laurenzo Copello, 2007, pp. 16-17).
También Martinez Garcia refiere que existen mujeres que
agreden y existen mujeres que hacen un mal uso de la
LOVG como instrumento de venganza:

Hemos asistido por desgracia a algunos supuestos en
que el sistema ha sido pervertido, en que la violencia
de género ha sido alegada y usada, maltratada vy
manoseada por quienes no la habian sufrido, como un
instrumento de venganza. Son pocos los supuestos,
pero no por ello hay que negarlos (Martinez Garcia,
2018, p. 77).

En el mismo sentido, afirma Comas D’Argemir que
no podemos negar que la inmensa mayoria de violencia
desarrollada en el ambito familiar es de hombres
contra mujeres fruto de las relaciones de dominio que
histéricamente ejercieron aquellos sobre estas. No
es cuestion de legislar una vez mas sobre la violencia
domeéstica, pues esto ya se hizo en el 2003. Con la LOVG
No se quiere desproteger a menores, ancianos y hombres
como parte de la doctrina (y de la ciudadania) nos indica.
La LOVG deja intactos los avances legislativos realizados
en esa materia y, mediante esta reforma, lo que quiere
hacerse es seguir avanzando para asi reconocer que
las modificaciones legales no han sido suficientes para
erradicar la lacra social de la violencia contra las mujeres.
Esta ley parte de la base que la violencia contra las
muijeres es un problema no solo penal, sino de caracter
transversal, que afecta a todos los sectores de la
sociedad y precisa una respuesta global, con decisiones

7 Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer. Resolucion Agencia General NNUU 8/104, de 20 de diciembre de 1993.
'8 Parlamento Europeo, Resolucion sobre una campana europea sobre tolerancia cero ante la violencia contra las mujeres. Resolucion A4-

250/1997.
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que tengan fuerza de ley en los ambitos publicitario,
sanitario y educativo entre otros (Comas D’Argemir

9. Breve reflexion

Desde la justicia se ha intentado abordar un problema
desbordante y sin los medios suficientes. El gran acierto
de la ley fue dar una proteccion inmediata mediante
las o6rdenes de proteccion, que es lo que realmente
necesitabala mujer en ese momento. A partir de entonces,
la ausencia de servicios sociales y de medios que
trabajen con la victima hacen que el sistema se tambalee,
y en la actualidad estamos sufriendo sus consecuencias
negativas. “No se puede cambiar la vida de una mujer
en 24 horas por el juez’, ademas, debido a los medios
limitados, los juzgados son reacios a adoptar 6rdenes
de proteccion (deniegan el 40%) y tienen dudas sobre
como deben interpretar el riesgo, con la volatilidad que
ha demostrado, asi como su imprevisibilidad (Martinez
Garcia, 2017, pp. 153-154).

La LOVG es una de las leyes de violencia de género
mas avanzadas de Europa. Y quiza fuese demasiado
avanzada para su tiempo. Prueba de ello son las casi 300
cuestiones de inconstitucionalidad que tuvo una ley que,
paraddjicamente, nacid con unanimidad parlamentaria.
Pero el problema no es juridico, es social. El ambito penal
es insuficiente para atajar el problema. Prueba de ello es
la media de 60 mujeres asesinadas al afio en Espafa.
Es momento de implementar los otros ambitos de la ley,
de adelantar un paso la respuesta frente a la violencia
de género. Cuando entra el derecho penal ya hemos
fracasado (Barona Vilar, 2017, p. 73). Debe trabajarse
con una educacion en valores en igualdad y desde
la infancia (Barona Vilar, 2018, p. 66 y Avilés Palacios,
2018, pp. 279-318). Afrontar de forma seria un pacto por
los medios de comunicacion en su papel de prevencion
de la violencia de género porgue no ha habido una
implicacion real de estos, que son parte del problema. La
LOVG ha reconocido el marco para la autorregulacion,
pero ha sido un fracaso, no se ha hecho nada (Martinez
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Cendra, 2004, pp. 43-78).

Garcia, 2017, p. 151). También debe dejar de recortarse
el presupuesto en sanidad, espacio privilegiado para la
deteccion precoz. Compartimos con Martinez Garcia que
el principio de igualdad en nuestro CP se ha impuesto a
pesar de las cuestiones de inconstitucionalidad. Hicieron
falta casi 300 cuestiones de inconstitucionalidad y casi
50 sentencias para poder entender que el legislador
del 2004 quiso tutelar dos bienes juridicos en el tipo
de maltrato de obra y violencia habitual: 1) la integridad
fisica y/o moral y 2) la igualdad (Martinez Garcia, 2017,
p. 146). Sin pretender entrar en el debate sobre la
discusion sistematico-trascendente del bien juridico, en
este caso la mia es una referencia sistematico-inmanente
0 descriptiva de aquello que el legislador tipifica. Esto
es, me apoyo en la concepcion formal del bien juridico
admitida mayoritariamente en la doctrina penal (sobre
esta disyuntiva puede leerse: Hefendel, 2002; Appel,
1998). Aunque queda margen de mejora, hemos de
reconocer los esfuerzos y avances que han hecho tanto
el legislador espafiol como los aplicadores juridicos para
entender y comprender esta realidad. Vamos en el buen
camino.

Finalizamos el articulo confirmando la hipotesis
de partida: el recurso al derecho penal resulta
necesario para combatir determinados ataques a
derechos fundamentales, pero no es suficiente. No
utilizarlo implicaria que las autoridades banalizan el
acto, y dicha banalizacién conllevaria la perpetuidad
de comportamientos atentatorios contra derechos
fundamentales basicos. EI TEDH ya planted este
problema de manera brillante en el asunto X e Y contra
Paises Bajos. Ademas, para poder ser capaces de
analizar el desvalor de un acto es necesario atender a
la realidad histérico y social. Y en la sociedad espanola,
nuestro legislador de 2004 tomd la valiente decision de
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afirmar que tiene mayor desvalor el golpe del hombre
sobre la mujer que es su pareja. Decision que, a dia de
hoy, sigue siendo criticada por diversos sectores de la
sociedad. Esta decisidon no quebranta el principio de
igualdad, mas bien lo resitia en donde siempre debid
encontrarse.

Solo comprendiendo y analizando la realidad social
podremos comprender por qué es necesario legislar
con el prisma de la igualdad y por qué determinados
actos tienen que ser tratados como lo que son: delitos
contra derechos fundamentales como la integridad fisica
y/0 moral. El golpe del marido sobre la mujer durante
muchos afios ha sido silenciado indicando que se
trataba de asuntos de alcoba. Y este silencio cémplice
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Freedom of business as a fundamental right in Mexico

Resumen: El reconocimiento juridico
de la empresa en México no es del
todo claro. Varias normas contienen el
concepto, pero no lo definen, y en la
doctrina es abordado por distintas areas
del derecho. Desde el &mbito mercantil,
se ha entendido que la empresa es un
acto de comercio y desde siempre se
le ha tratado como tal. No obstante,
la empresa es consecuencia de
un acto de libertad individual y en
consecuencia deberia considerarse
como la manifestacion de un derecho
fundamental, el derecho a la libertad de
empresa. La libertad de empresa ha sido
reconocida en los textos constitucionales
de varios paises del mundo occidental,
sobre todo después de la Segunda
Guerra Mundial. No ha sido el caso
de México. El reconocimiento expreso
de la libertad de empresa en nuestro
pais redundaria en una fortaleza de la
figura de la empresa, del empresario,
de la libertad de mercado vy, en ultima
instancia, de la democracia misma.
Palabras clave: empresa; libertad de
empresa; derecho fundamental.

Abstract: Legal recognition  of
companies in Mexico is not completely
clear. Several provisions include the
concept but do not define it, and it is
addressed by secondary sources in
different areas of law. In the commercial
area, it has been understood that a
company isacommercial activity and has
always been treated as such. However,
business is the consequence of an act of
individual freedom and therefore should
be considered as a fundamentalright, the
right to freedom of business. Freedom
of business has been recognized in
constitutional texts of several countries
in the Western world, especially after the
Second World War. This has not been
the case in Mexico. Express recognition
of this freedom in our country would
result in the strengthening of companies,
entrepreneurs, market freedoms and,
eventually, of democracy itself.
Keywords: Business;
fundamental right.

freedom;
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La empresa es un concepto de naturaleza econémica.
Desde la perspectiva juridica, el término no es del todo
claro. Es cierto que podemos encontrar la palabra
empresa en distintas leyes y enunciados normativos, sin
embargo, ninguna de ellas la define.

Sin duda, la palabra empresa se encuentra contenida
a lo largo de la Constitucion mexicana de 1917. Cuando
su texto menciona a la empresa, lo hace para referirse
a ella como una actividad que el hombre puede ejercer
libremente, como si se tratase de una industria, trabajo o
profesion; y lo hace cuando habla del régimen econémico
que debera seguir nuestro pais; y principalmente cuando
habla de los derechos laborales en el art. 123. Pero en
ninguna ocasion el texto constitucional repara en definirlo
o determinar su naturaleza juridica.

El término empresa también suele encontrarse en
distintas normas infraconstitucionales, principalmente
mercantiles y laborales. Pero ciertamente no es un
término propio del derecho mercantil ni tampoco del
ambito laboral. En el primer caso se le considera un
acto de comercio y suele confundirsele con un algun
tipo societario, aunque en estricto sentido, la empresa
no es una sociedad mercantil, ni debe constituirse como
persona juridica para existir. En el segundo caso suele
confundirse al empleador con la empresa, cuestion que
tampoco es correcta del todo.

Pero cualquiera que sea el caso, la empresa es la
consecuencia de la manifestacion de la libertad de una o

varias personas y como tal, debe considerarsele como un
derecho fundamental. En efecto, después de la Segunda
Guerra Mundial, muchos paises han reconocido en sus
respectivas constituciones el derecho a la libertad de
empresa como un verdadero derecho fundamental. Pero
en México, a pesar de que nuestra carta magna tiene mas
de 100 afios y cerca de 700 reformas, el constituyente no
ha reparado en reconocer el derecho fundamental a la
libertad de empresa.

El presente texto pretende argumentar el reconocimiento
expreso de la libertad de empresa como un verdadero
derecho fundamental. Si bien se trata de un tema quiza no
muy novedoso en otras latitudes como Espafia, Italia, Chile
o Perl, en México el tema no ha sido abordado desde la
Optica constitucional. Para lo anterior, el trabajo incursiona
en el concepto de empresa, hace una revision normativa
sobre el reconocimiento de esta figura, y procede a definir
los bienes juridicos tutelados y el contenido constitucional
que deberia abarcar una supuesta libertad de empresa.

Por ser un tema poco abordado en México se echa
mano del avance normativo y doctrinal que al respecto
ya se ha vertido en otros paises. Por eso, aunque el tema
se aborda desde una oOptica del derecho mexicano, no
debe de extranar la referencia a autores extranjeros o a
resoluciones del Tribunal Constitucional espafol.

1. La empresa como concepto juridico

La empresa no es precisamente un concepto
juridico; se trata mas bien de un término econdmico
que, al constituir una actividad humana, como toda
ella, se encuentra regulada por el derecho. El término
se encuentra reconocido en distintas normas y ha sido
abordado por distintas areas del derecho, aunque con
mayor ahinco, quiza por su naturaleza econémica, desde
el derecho mercantil.
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Setrata, segun Barrera Graf, de un concepto econémico
que el derecho acoge a falta de instituciones y elementos
juridicos que expliquen dicha figura; aunque si contiene
conductas juridicas que el derecho regula, como es la
actuacion del empresario. Para este autor, la empresa es
el conjunto de personas y cosas organizadas por el titular
con el fin de realizar una actividad onerosa, generalmente
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lucrativa de produccion o de intercambio de bienes vy
servicios destinados al mercado (Barrera Graf, 1983, p. 82).

Raul Cervantes Ahumada entiende la empresa como
la universalidad de hecho, constituida por un conjunto
de trabajo, elementos materiales y valores incorpoéreos,
coordinados para la produccion o el intercambio de bienes
0 servicios destinados al mercado general (Cervantes
Ahumada, 2007, p. 495). Roberto Mantilla Molina la define
también de manera genérica, como el conjunto de cosas
y derechos combinados para obtener u ofrecer al publico
bienes o servicios, sistematicamente y con propdsito de
lucro (Mantilla Molina, 2007, 105). Joaquin Garrigues la
conceptualiza como el conjunto de bienes organizados
por el comerciante con fines de lucro (Garrigues, 1987,
p. 172). Para Raisch se trata de una unidad econdmica
organizada mediante la cual el empresario actua en el
mercado (Schmidt, 1997, p. 67). Julius von Gierke la
define como el ambito de actuacion conformado por la
actividad econdémica, los bienes y derechos regularmente
incorporados y adquiridos, incluyendo las deudas que le
corresponden (Schmidt, 1997, p. 68). Y, para Ricardo
Sandoval, se trata de una unidad econdmica organica
que realiza actividades de orden econémico y profesional
(Sandoval Lopez, 1992, p. 143).

Normalmente se confunde a las empresas con las
sociedades mercantiles, en tanto ambas son instituciones
que tienen fines lucrativos. Empero, ndtese que, de las
definiciones anteriores, ninguna se refiere a la empresa
COmMo una persona juridica, ni siquiera con las sociedades
mercantiles. Aunque una sociedad es siempre una empresa,
una empresa No es siempre una sociedad mercantil.

LLa empresa es un concepto mas amplio que consiste en
la conducta humana en torno a ciertos elementos materiales
o inmateriales, que constituyen el patrimonio del negocio.
Una empresa puede ser tanto una sociedad mercantil, una
persona fisica, la herencia yacente, la masa activa de la
quiebra o unidades econdémicas sin personalidad juridica;
pero, ademas, la empresa también puede constituir la
organizacion y finalidad de ese patrimonio’.

No obstante lo anterior, varios autores suelen coincidir
al menos en que la empresa tiene dos elementos basicos
indispensables e indisolubles; un elemento subjetivo, que
se refiere a la actividad que realiza el sujeto organizador
de la empresa (el empresario), y un elemento objetivo,
que se refiere al conjunto de medios instrumentales
organizados por el empresario para realizar su actividad
(patrimonio de la empresa).

Por lo demas, existen diversos tipos de empresa.
Segun la naturaleza de su titular, pueden ser privadas o
publicas; en este Ultimo caso, cabe aclarar que, si bien
el titular de la empresa es el Estado, su finalidad es el
lucro y se rige por el derecho mercantil. Las empresas
pueden ademas ser societarias o0 corporativas si su
titular es una sociedad o varias; o bien, pueden adquirir
distintas denominaciones atendiendo al fin o ramo al que
se dediguen, siendo estas las textiles, manufactureras,
ganaderas, cerveceras, de servicios, etc.

La empresa es, ademas, un concepto que se ha
abordado también desde la perspectiva del derecho
laboral. Histéricamente se le ha entendido como el
espacio natural en que se desarrollan las relaciones de
produccion a las cuales esta destinado el derecho del
trabajo. Se trata del espacio en el que coinciden en
tiempo y espacio el patrén, el trabajador y el proceso de
produccion. En este sentido, siempre se ha considerado
la empresa como un concepto basico y fundamental de
la disciplina laboral, pues se trata no solo de un espacio
de produccion, sino también de un centro de imputacion
de obligaciones a cargo de los patrones y derechos en
beneficio de los trabajadores (Reynoso, 2004, p. 137).

En esta tonica, Ugarte sefala que se trata de la
concurrencia de varias personas juridicas vinculadas
por un mismo titular o propietario, que constituyen un
solo empleador (Ugarte, 2013, p. 187); o sea que, para
este autor, empleador y empresario son conceptos
equivalentes. Por su parte, Fernandez Sessarego destaca
que la empresa es una organizacion de personas en la
cual confluyen mdltiples intereses, de manera que tanto

T Contrario a la definicion que venimos dando, para Rojas, la empresa puede tener fines no solo econémicos, sino también sociales,

culturales o benéficos (Rojas, 2001, p. 410).
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el empresario como los trabajadores forman parte del
elemento subjetivo de la empresa (Fernandez Sessarego,
1990, p. 3497

Tratando de dar un concepto mas claro de la empresa,
resulta pertinente definirla por afirmacion y por negacion,
es decir por lo que si comprende y por lo que no. En el
primer caso, la empresa es una unidad econdémica. La
empresa esta conformada por personas (puede ser solo
una) y tiene un patrimonio (conjunto de bienes), tienen

un fin lucrativo y participa en el mercado. En el segundo
supuesto, la empresa no siempre es una persona
juridica; la empresa no es una asociacion con fines
altruistas, quedando fuera las asociaciones y sociedades
civiles, tampoco es un fideicomiso. No tiene que ser
forzosamente una sociedad mercantil, y si bien muchas
VECes Una empresa suele desempefarse como patron en
una relacion laboral, no siempre la empresa es sinbnimo
de empleador.

2. La empresa en el ordenamiento juridico mexicano

En el sistema juridico mexicano, la empresa se
encuentra enunciada, mas no regulada, en distintos
ordenamientos, tanto en la Constitucion politica, como
en distintas normas infraconstitucionales.

Nuestra carta magna recoge la palabra “empresa”
en varias ocasiones a lo largo de su texto. En el art.
25 se establece que el gobierno brindara apoyo a las
empresas en los sectores social y privado, siempre y
cuando se adapten a las necesidades de interés publico
como la proteccion al medio ambiente. El art. 27 refiere
que el Estado es quien asigna a ciertas empresas para
realizar actividades con relacion al manejo del petréleo o
hidrocarburos en cualquiera de sus tres estados (sdlido,
liquido y gaseoso). El art. 28 prohibe los monopolios y
establece las medidas que se le autorizan al Estado para
garantizar este derecho.

El art. 93 sefiala que las empresas con participacion
estatal mayoritaria, o los organismos descentralizados,
podran ser sometidos a una investigacion realizada por la
comision que designe el Congreso, siempre y cuando lo
requiera una cuarta parte de los miembros de la Camara
de Diputados o la mitad de la Camara de Senadores.

El art. 110 no habla de las empresas, pero si de los
empresarios de participacion estatal mayoritaria como una
de las personas que podrian ser procesadas a través de un
juicio politico. En el art. 117 se mencionan las actividades
que no tienen permitido realizar las Entidades Federativas,
dentro de las cuales se encuentra la de contraer obligaciones
0 empréstitos que no sean inversiones publicas. Estas
actividades quedan prohibidas también para organismos
descentralizados, empresas publicas y fideicomisos.

Por Ultimo, en el articulo 123, que regula las relaciones
laborales y los derechos de los trabajadores, se hacen
varias menciones a la empresa dentro de su Apartado
A. La primera de ellas es en la fraccion IX, que habla
sobre el derecho de los empleados a ser acreedores de
un porcentaje de las utilidades de la empresa, también
se establece que se podra exceptuar el otorgamiento de
este porcentaje de utilidades a las empresas que sean
de nueva creacion, asi mismo se habla de la forma en la
que deben asignar las utilidades que les corresponden
a los empresarios y se aclara que el derecho a percibir
parte de las utilidades no otorga facultades de direccion
o control. En la fraccion Xl se reconoce la obligacion
de toda empresa de brindar habitaciones comodas e

2 QOriginalmente, la forma en la que se incluyd el término empresa en la normativa laboral mexicana pareciera reflejar un planteamiento
filosofico al definirlas como “la unidad que lo comprende todo, la reunion del conjunto de elementos de orden material, humano y espiritual,
esto es, el capital, el trabajo y la voluntad y el genio del empresario” (De la Cueva, 1980, p. 169).
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higiénicas cuando esta se dedique al sector agricola,
industrial, minero o de cualquier otra clase de empleo.
En la fraccion Xl se estipula el deber de las empresas
de capacitar y adiestrar a sus empleados. La fraccion XIV
determina que los accidentes de trabajo, que se ocasionen
en el espacio de la empresa, seran responsabilidad del
empresario. En la fraccion XVI se establece que, tanto los
obreros como los empresarios, contaran con el derecho
a la libre asociacion. La fraccion XXVI refiere que todo
contrato celebrado entre un mexicano y un empresario
extranjero debera ser validado por la autoridad municipal
competente y visado por el consul de la nacion, también
especifica que los gastos de repatriacion quedaran a
cargo del empresario. Dentro de la fraccion XXXI inciso
B) se determina que seran de competencia federal los
asuntos en donde las empresas sean 1) administradas en
forma directa, o descentralizada, por el gobierno federal,
2) las empresas que actuen en virtud de un contrato o
concesion federal y a las industrias que les sean conexas,
y 3) aquellas que ejecuten trabajos en zonas federales
0 que se encuentren bajo jurisdiccion federal, en aguas
territoriales o en las comprendidas en la zona econdmica
exclusiva de la nacion.

De lo anterior, puede advertirse que, si bien la
Constitucion mexicana contempla el término empresa a lo
largo de su texto, parece darlo por supuesto, pues no lo
define o determina en ninglin momento. En segundo lugar,
pareciera que cuando se habla de una empresa se esta
refiiendo Unicamente a una persona juridica. Ademas,
inferimos que existen empresas privadas (nacidas de la
libertad individual de las personas) y empresas publicas
(aquellas creadas o conformadas en su totalidad o en
su mayoria por el gobierno); pero en ambos casos, se
advierte que la finalidad sigue siendo el lucro. Asimismo, se
entiende que el art. 123, siempre que habla del concepto
de empresa lo hace para referirse al patron en una relacion
laboral, pero no asi del empleado, o sea, que una empresa
no puede estar constituida por empleados, por lo menos
no como duefos de la misma. Y, por Ultimo, se observa
el papel preponderante que tiene la empresa en el modelo
econdémico y politico de nuestro pais.

8 Art. 16 Codigo Fiscal de la Federacion.
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En realidad, la palabra empresa no tiene una
connotacion legal en el ordenamiento juridico mexicano.
Si bien es cierto que el término es recogido en varios
ordenamientos, incluso en la misma Constitucion, no se
trata de una figura juridica, o dicho de manera mas clara,
no se trata de una institucion regulada por el derecho. La
propia ley civil no reconoce su personalidad juridica y, por
esa misma razdn, no podemos decir que la empresa sea
un ente juridico, sino mas bien “una realidad”, “una unidad
econdmica”, “un ente de derechos y obligaciones”, “un
ente comercial”, etc.

En varias normas infraconstitucionales también se
menciona la palabra empresa, pero tampoco encontramos
una definicion contundente de la misma. Por ejemplo,
el articulo 16 de la Ley Federal del Trabajo se refiere a
la empresa como la unidad econémica de produccion o
distribucion de bienes o servicios. Por otro lado, el mismo
numeral entiende por establecimiento la unidad técnica
que como sucursal, agencia u otra forma semejante, sea
parte integrante y contribuya a la realizacion de los fines de
la empresa. Se trata, como dice Reynoso Castillo (2004,
p. 138), de una definicidon organica que trata de distinguir
el todo, la empresa, de sus partes, establecimientos o
sucursales como parte de aquella.

En el articulo 16 del Cédigo Fiscal de la Federacion,
se reputa que una empresa puede ser una persona fisica
o0 moral que realiza las actividades a que se refiere dicho
articulo, y acto seguido se hace un listado de lo que se
entiende por actividades empresariales, siendo estas las
comerciales, las industriales, las agricolas, las ganaderas,
las de pesca vy las silvicolas®. Por esto, no es de extraiar
que un régimen de tributacion en nuestro pais sea el de
persona fisica con actividad empresarial.

Recurriendo a legislaciones de otros paises, la
empresa se define en el Codigo del Trabajo de Chile como
toda organizacion de medios personales, materiales e
inmateriales, ordenados bajo una direccién, para el logro
de fines econémicos, sociales, culturales o benéficos,
dotada de una individualidad legal determinada.
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En Colombia, el Decreto 756 de 1956 sefalaba
que empresa es “toda actividad organizada que
tiende a satisfacer necesidades de interés general en
forma regular y continua, de acuerdo con el régimen
juridico especial, que se realice por el Estado, directa
0 indirectamente, o por personas privadas”’. AROS

después, en el Decreto 2351 de 1965, se redefine la
empresa como “la unidad de explotacion econémica o
las varias unidades independientes econémicamente de
una misma persona natural o juridica que corresponden
a actividades similares, conexas o0 complementarias y
que tengan trabajadores a sus servicios”.

3. La libertad de empresa como derecho fundamental

La empresa, como toda actividad humana, es el fruto
de la realizacion de una conducta de libertad por parte
de una o varias personas. Esto significa que el titular de
una empresa (el empresario) esta manifestando el libre
gjercicio de su personalidad. En consecuencia, parece
l6gico advertir que, como muchas otras manifestaciones
de la libertad personal, esta deberia considerarse como
un derecho fundamental con identidad y naturaleza
propia.

Hoy en dia, son varios los paises que reconocen a
la libertad de empresa como un verdadero derecho
fundamental, sin embargo, no siempre fue reconocido
como tal. De hecho, no se trata de un derecho que haya
sido reconocido por el primer constitucionalismo ni por
las declaraciones liberales del periodo decimondnico; por
el contrario, se trata de un derecho recogido en diversos
textos constitucionales después de la Segunda Guerra
Mundial.

La libertad de empresa hunde sus raices en lo que se
conocié antafio como lalibertad de comercio; y si bien esta
sigue existiendo, libertad de comercio y de empresa son
hoy dia conceptos divergentes. La libertad de comercio
fue consecuencia natural del liberalismo econdémico y
politico del Estado liberal (valga la redundancia) y nace
como respuesta al modelo econdémico mercantilista

propio de los siglos XVI, XVII y XVIII*, que dio lugar al
fortalecimiento de la actividad del comerciante como una
de las manifestaciones propias de la libertad del individuo
y de su facultad para realizar actos de comercio. Sus
primeros reconocimientos tuvieron lugar en el articulo
17 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1791 y en la Loi Royes del 17 de marzo
de 1791.

En un primer momento, el derecho comercial se
referia al creado por y para los comerciantes agrupados
en corporaciones al regular sus relaciones de comercio
reciprocas. Posteriormente, pasa a ser el derecho de
los actos de comercio, que trae consigo la dificultad
histérica y practica de definir qué es el acto de comercio.
Finalmente, ha pasado a ser el derecho que regula a la
empresa, no solo en lo relativo a los actos y contratos
necesarios para su establecimiento, sino también a su
funcionamiento interno y su interaccion en el tréfico
juridico.

En efecto, el complicado e indeterminado concepto
de acto de comercio evoluciond, en algunos paises, para
adoptar el nombre de actividad empresarial, considerada
como la actividad econémica que se realiza en masa y
con ciertos criterios de organizacion y destinacion hacia
el mercado.

4 La corriente mercantilista buscaba la expansion a través del comercio internacional y procurar una politica interna restrictiva con respecto
a las importaciones, generando un mayor crecimiento en la economia del Estado. De hecho, la excesiva reglamentacion administrativa,
las servidumbres y el poder real, restringieron severamente el desarrollo del comercio y de la industria, hasta impedir la concurrencia de
los particulares y la competencia de los comerciantes (Cortés, 2007, pp. 191-192). La literatura inglesa del siglo XVII pudiera considerarse
como la mas representativa (Thomas Mun publica England’s Treasure by Forraign Trade en 1664), pero otros autores importantes fueron

J.B. Colbert (Francia) y A. Serra (ltalia).
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En el México independiente, la libertad de comercio fue
reconocida, quiza por primera vez, en el articulo 7 del Plan
de Ayutla de 1854 al prohibir el impuesto de capitacion
y permitir, con ello, el liore mercado. La Constitucion de
1857 consagrd este derecho al reconocer la libertad
de todo hombre para “abrazar la profesion, industria o
trabajo que le acomode”. Este articulo fue reproducido
de manera casi idéntica en el numeral 4°. de la CPEUM
de 1917, pero anadiendo de manera expresa el término
“comercio”, y quedd, entonces, de la siguiente manera:
“(a) ninguna persona podra impedirse que se dedique a la
profesion, industria, comercio o trabajo que le acomode,
siendo licitos...”.

Este reconocimiento paso luego al art. 5 de la CPEUMS,
que ademas prohibe cualquier acto de renuncia para
gjercer una actividad profesional o comercial, al tiempo
que establece los limites intrinsecos a dichas libertades,
tales como la licitud de la conducta, el respeto a los
derechos de terceros y los agravios a la sociedad.

Derivado del numeral anterior, se ha entendido a lo
largo de muchos anos, que toda persona es libre de
gjercer la libertad de comercio. Y como si siguiéramos
en el siglo XIX se ha entendido que al que ejerce la

por definicién es aquel que ejerce actos de comercio. Y
por acto de comercio entendemos a todo acto mercantil
objetivo que, a su vez, el legislador, considerd y enlistd en
el art. 75 del Cddigo de Comercio de 1889°. Dentro de
los actos de comercio se enlistan precisamente distintas
empresas, por lo que podriamos concluir, después de
esta enredada explicacion, que el acto de comercio es
el género vy la creacion de una empresa es una especie
de acto comercial (Magafa & Figueroa, 2013, p. 521),
0 sea, que en pocas palabras, para efectos de nuestro
ordenamiento juridico, un empresario es un comerciante
y una empresa un acto de comercio.

Como puede ya advertirse, el reconocimiento que se
hace a la libertad de comercio en nuestro ordenamiento
juridico, tanto en la Constitucién como en el Cédigo de
Comercio, son propios de laideologia politicay econdémica
liberal del siglo XIX. En nuestra normativa actual, no logra
observarse aun la evolucion natural que ha ocurrido en
otros paises de deslindar los actos de comercio de la
actividad empresarial y, en consecuencia, en reconocer
a esta Ultima como un derecho fundamental autébnomo.

Es cierto que, del ya citado art. 5 de la CPEUM,
podemos deducir que la actividad empresarial puede ser

libertad de comercio se le denomina comerciante, que

5 “Art. 5 CPEUM. A ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesion, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo
licitos. El ejercicio de esta libertad sélo podra vedarse por determinacion judicial, cuando se ataquen los derechos de tercero, o por
resolucion gubernativa, dictada en los términos que marque la ley, cuando se ofendan los derechos de la sociedad. Nadie puede ser privado
del producto de su trabajo, sino por resolucion judicial. La ley determinara en cada entidad federativa, cuales son las profesiones que
necesitan titulo para su ejercicio, las condiciones que deban llenarse para obtenerlo y las autoridades que han de expedirlo.— Nadie podra
ser obligado a prestar trabajos personales sin la justa retribucion y sin su pleno consentimiento, salvo el trabajo impuesto como pena por la
autoridad judicial, el cual se ajustara a lo dispuesto en las fracciones | y Il del articulo 123.— En cuanto a los servicios publicos, sélo podran
ser obligatorios, en los términos que establezcan las leyes respectivas, el de las armas y los jurados, asi como el desempeno de los cargos
concejiles y los de eleccion popular, directa o indirecta. Las funciones electorales y censales tendran caracter obligatorio y gratuito, pero
seran retribuidas aquéllas que se realicen profesionalmente en los términos de esta Constitucion y las leyes correspondientes. Los servicios
profesionales de indole social seran obligatorios y retribuidos en los términos de la ley y con las excepciones que esta sefale.— El Estado
no puede permitir que se lleve a efecto ningun contrato, pacto o convenio que tenga por objeto el menoscabo, la pérdida o el irrevocable
sacrificio de la libertad de la persona por cualquier causa.— Tampoco puede admitirse convenio en que la persona pacte su proscripcion o
destierro, 0 en que renuncie temporal 0 permanentemente a ejercer determinada profesion, industria o comercio.— El contrato de trabajo
so6lo obligara a prestar el servicio convenido por el tiempo que fije la ley, sin poder exceder de un ano en perjuicio del trabajador, y no podra
extenderse, en ninguin caso, a la renuncia, pérdida o menoscabo de cualquiera de los derechos politicos o civiles.— La falta de cumplimiento
de dicho contrato, por lo que respecta al trabajador, sélo obligara a este a la correspondiente responsabilidad civil, sin que en ningiin caso
pueda hacerse coaccion sobre su persona”.

6 Asi se lee en dicho articulo: “La ley reputa actos de comercio: ... V. Las empresas de abastecimientos y suministros; VI. Las empresas
de construcciones, y trabajos publicos y privados; VII. Las empresas de fabricas y manufacturas; VIIl. Las empresas de transportes de
personas y cosas, por tierra o por agua, y las empresas de turismo; IX. Las librerias, y las empresas editoriales y tipogréficas; X. Las
empresas de comisiones, de agencias, de oficinas de negocios comerciales, casas de empefo y establecimientos de venta en publica
almoneda; XI. Las empresas de espectaculos publicos ...”.
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entendida como una actividad laboral o profesional que
cualquier persona puede egjercer. Asi, si bien el art. 5 no
reconoce de manera expresa que toda persona puede
gjercer la libertad de empresa, esta es una actividad
concreta que se enmarca en el gjercicio de la libertad
de comercio’. No obstante, resulta cierto también que la
Constitucidon mexicana no reconoce de manera expresa
la libertad de empresa y pareceria necesario, entonces,
un reconocimiento patente y diferenciado de la misma,
toda vez que comprende un ambito de proteccion distinto
que no se identifica en el precepto antes mencionado.

La libertad de empresa, por su parte, es un derecho
propio de un Estado constitucional y democratico de
derecho que, en términos generales, puede definirse
como la facultad de toda persona para constituir una
empresa y decidir sobre distintas opciones relacionadas
con la actividad econdmica que desempena (Martin-
Retortillo, 1987, p. 245). Se trata de la proyeccion sobre
las decisiones econdmicas primarias que expresan los
términos de libertad de inversion, libertad de organizacion
y libertad de contratacion (también llamada libertad
negocial).

propia, resulta pertinente tratar de dilucidar, al menos,
cuales son los bienes juridicos tutelados y las conductas
constitucionalmente protegidas.

En primer lugar, la libertad de empresa protege la
dignidad de la persona pues en tanto esta es “...un
prius de los valores politicos vy juridicos” (Peces-Barba,
2002, p. 12)® del Estado, y cimiento de los derechos
fundamentales, la libertad de empresa no hace otra cosa
mas que materializar la naturaleza digna de la persona
humana. De hecho, el art. 25 de la Constitucion mexicana
sefnala que “mediante la competitividad, el fomento del
crecimiento econémico y el empleo y una mas justa
distribucion del ingreso vy la riqueza, (se permite) el pleno
gjercicio de la libertad y la dignidad de los individuos,
grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta
Constitucion”.

De este mismo articulo, se extrae que la libertad de
empresa es una concrecion del libre desarrollo de la
personalidac®. Este concepto se refiere al derecho del
individuo a decidir libremente su proyecto de vida, asi
como a cambiarlo cuantas veces quiera €, incluso, a no

tenerlo propiamente'®. Este derecho de la persona a ser
como quiere ser, depende muchas veces del desarrollo
interpersonal de cada uno'', es decir, de la relacién con

3.1. Bienes juridicos tutelados
Si se acepta, en principio, que la libertad de empresa
es un derecho fundamental con autonomia e identidad

7 Asilo reconocié el Primer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administrativa Especializado en Competencia Econémica, Radiodifusién
y Telecomunicaciones, al sefialar que la libertad de empresa esta implicita en la libertad de trabajo, contenido en el art. 5 constitucional y que
consiste basicamente, “en la posibilidad de acceder y operar en el mercado o, si se prefiere, de iniciar y desarrollar actividades productivas
o dejar de hacerlo”. Plan Técnico Fundamental de Interconexion e Interoperabilidad, Publicado en El Diario Oficial de la Federacion el 10 de
febrero de 2009. No viola los derechos fundamentales de libertad de trabajo y de empresa, previstos en el Articulo 50. de la Constitucion
federal. [TA]; T.C.C., S.J.F. y su Gaceta; Décima Epoca, Tomo IV, mayo de 2016; Pag. 2827. Y la jurisprudencia de Rubro Dignidad humana.
Su naturaleza y concepto. [J]; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; 10a. Epoca; octubre de 2011, Tomo 3; Pag. 1529.

8 Asis (2001); Campoy (2005); Peces-Barba (2012). En México la SCJN ha reconocido a la dignidad humana como condicion y base de los
derechos fundamentales. Se puede ver la Tesis de Rubro Dignidad Humana. El Orden Juridico Mexicano la Reconoce como Condicion y Base
de los demas Derechos Fundamentales. [TA]; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; 9a. Epoca, Tomo XXX, Diciembre de 2009; p. 8; v la jurisprudencia
de Rubro Dignidad Humana. Su Naturaleza y Concepto. [J]; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; 10a. Epoca, octubre de 2011, Tomo 3; p. 1529.

9 En este sentido, un sector de la doctrina italiana considera que la libertad de empresa es uno de los modos a través de los cuales el
individuo desarrolla su personalidad (Galgano, 1990, p. 206).

0 Si bien es cierto que el libre desarrollo de la personalidad no se encuentra reconocido en nuestro texto constitucional, nuestra SCJN ha
reconocido este en la Tesis Derecho al Libre Desarrollo de la Personalidad. Aspectos que Comprende, en la que define dicho derecho como
“el reconocimiento del Estado sobre la facultad natural de toda persona a ser individualmente como quiere ser, sin coaccion ni controles
injustificados, con el fin de cumplir las metas u objetivos que se ha fijado, de acuerdo con sus valores, ideas, expectativas, gustos, etcétera”.
[TA]; Pleno, S.J.F. y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXX, diciembre de 2009, p. 7. Sobre el libre desarrollo de la personalidad véase
también la Tesis. P. LXIX/2009 y 1a. LIX/2015 (10a.). Una sintesis jurisprudencial puede encontrarse en la Resolucion del 4 de noviembre de
2014 sobre el Amparo en revision 237/2014, sobre el uso ludico de la marihuana.

" BVerfGE 4, 7, 15; BVerfGE 45, 187, 227; BVerfGE 50, 290, 355.
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los otros. En este sentido la libertad de empresa concede
a su titular la posibilidad de dedicarse a la actividad
empresarial, y a ejercerla plenamente, a fin de materializar
un plan de vida segun sus intereses. Ademas, al satisfacer
las distintas demandas que la sociedad reclama, la
empresa posibilita la satisfaccion del libre desarrollo de la
personalidad de cada una de las personas que, mediante
el consumo de los bienes y servicios que las empresas
ofrecen, satisfacen sus necesidades.

La libertad de empresa protege también la sociabilidad
de la persona humana, pues al constituir y garantizar el
funcionamiento de una empresa, se protege la posibilidad
de toda persona de interactuar con otros (Solozabal, 1995,
p. 2491). Si al fundar una empresa se crea también una
asociacion mercantil, se esta concretando la sociabilidad
de la persona al hacer concurrir las voluntades de al menos
dos personas. Pero, aunque no se constituya una persona
juridica como tal, el solo hecho de fundar una empresa, ya
sea personal o colectiva, y tener que operar en el mercado
e interactuar con otras personas, materializa por si mismo
la sociabilidad propia de todo ser humano.

La libertad de empresa es también un derecho de
gjercicio (Austibungsrecht)'? pues a través de él se ejercen
otros derechos fundamentales como la libertad de trabajo
o profesion, la libertad para operar en el mercado y la
libertad de perseguir un fin lucrativo.

Por Ultimo, debe reconocerse que la libertad de empresa
es un derecho que, como deciamos anteriormente,
consolida el sistema democratico, y es que su existencia
hace posible la libertad individual, la subsistencia y
desarrollo integral de todas y cada una de las personas que
integran la sociedad. Debe reconocerse que, en términos
generales, la empresa no hace otra cosa que procurar €l
bien comun. Por ultimo, la libertad de empresa constituye
un instrumento indispensable en la economia de cualquier
pais, pues desempefia un papel activo en la estabilidad
y el crecimiento econdmico de todo pais. Mientras haya
libertad de empresa, habra crecimiento econdémico, y

2 Merten, 2009, pp. 160-161.

mientras mayor sea la libertad econémica, mayor sera el
crecimiento econémico del pais.

3.2.  Ambito constitucionalmente protegido

En términos generales, podemos afirmar que la libertad
de empresa se refiere a la facultad de toda persona de
realizar una actividad econdmica. Pero profundizando
un poco Mas sobre el ambito protegido por la libertad
de empresa, suele coincidirse en que esta comprende
el derecho a crear la empresa, pero también a dirigirla,
lo que implica incidir directamente en su capital, en las
pérdidas y en los beneficios que se pueden generar,
ademas del derecho a la libre o auténoma organizacion
(Cosculluela, 2000, p. 428).

Segun M. Aragdn Reyes, el ejercicio de la libertad
de empresa comprende tres subgarantias, a saber: “la
libertad de acceso al mercado, la libertad de ejercicio de
la empresa vy la libertad de cesacion de este ejercicio”®.
En este sentido, también el Tribunal Constitucional
espanol, en su STC 83/1984, indicd que la libertad de
empresa comprende el derecho de iniciar y sostener una
actividad empresarial; esto comprende dos derechos,
el de iniciar una actividad empresarial y el derecho a
sostener en libertad las actividades empresariales, y
podria decirse, que el derecho a sostener la actividad
empresarial también comprende el derecho a cesar la
actividad empresarial.

3.2.1. La libertad de interactuar en el mercado

La libertad de acceso al mercado implica la facultad
para crear una empresa, que conlleva a su vez la libertad
de elegir el nombre, domicilio y objeto que tendra la
misma. Aungue una de las caracteristicas esenciales de
la empresa es su fin de lucro, se tiene la facultad para
decidir en qué sector econémico se va a actuar, cuales
seran los objetivos econdmicos y cual sera el tipo de
sociedad que se constituird. Esta libertad se encuentra
limitada por las exigencias sociales de la economia
general y por las restricciones propias de la regulacion de
las sociedades empresariales segun el tipo, de tal forma

'8 Este esquema es seguido también por Aragon (2004, p. 23) y Cidoncha (2006), entre otros.
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que cada tipo empresarial debera organizarse segun lo
que disponga la ley y el sector de la economia en el que
se desea participar.

La capacidad para interactuar en el mercado, implica
que la libertad de empresa se encuentra restringida por
los principios econdmicos determinados en la misma
Constitucion mexicana. Si bien, nuestra carta magna no
contiene como tal un capitulo econémico, los principios
rectores del régimen econdémico mexicano se encuentran
consagrados en los articulos 25, 26, 27 y 28, donde
se define un concepto de economia mixta en el cual
intervienen el sector privado, publico y social; todo €llo,
dentro del respeto de los derechos individuales y sociales.

El art. 26 CPEUM vincula de manera indisoluble el
régimen econdémico con la democracia. Parece inferirse
de su texto, que mientras haya crecimiento econdémico,
la democracia se fortalece. El enunciado normativo
programatico de este numeral 26 manda al Estado a
organizar un sistema de planeacion democratica de
desarrollo nacional que esté acompasado con el cambio
social, la permanencia en el tiempo vy el equilibrio entre
los distintos sectores de la poblacion, las distintas ramas
de la actividad econdmica y las regiones del pais; vy
presupone el crecimiento econdmico como medio para
la independencia y democratizacion de México.

El art. 28 ratifica que la economia mexicana se
sustenta en los principios del liberalismo econdmico, con
un importante énfasis en la proteccion del interés social.
De este articulo se entiende que la libertad de empresa
tiene un doble contenido, uno subjetivo y otro objetivo.
Por el primero, se refiere a la facultad individual de toda
persona para dedicarse a la actividad empresarial, pero
para que ello sea posible, segundo, la empresa debe
funcionar con plena libertad en el mercado; y para ello,
el Estado debe de garantizar las condiciones necesarias
para actuar en igualdad de condiciones regulando al
mercado y prohibiendo la existencia de monopolios.

Garantizar la libre competencia no debe entenderse
como una conducta negativa del Estado, sino como un
mandato que consiste en regular y a veces nivelar las
fuerzas del mercado, como lo hace en muchos otros
sectores para garantizar una igualdad real en el desarrollo
de las libertades.

3.2.2. La libertad de autoorganizacion

En segundo lugar, el libre ejercicio de la empresa se
refiere a la facultad de organizarse internamente de la forma
que considere mejor para alcanzar sus fines. Esto implica
la libertad para adoptar sus propios estatutos y con base
en ellos tomar las decisiones propias de su administracion.

Dentro de la facultad organizativa de toda empresa, uno
de los ambitos constitucionalmente protegidos es el poder
de direccion y control del empresario sobre las conductas
de sustrabajadores. El poder de direccionimplicalafacultad
del empresario para organizar diariamente la empresa,
es decir, poder cambiar, siguiendo unos procedimientos
establecidos, las condiciones de trabajo y poder sancionar
el incumplimiento por parte de los trabajadores.

En este sentido, nos referimos a la empresa desde
su concepcion laboralista, en la que se trata de manera
indistintaal patrény alempresario. Asi, lafacultad de control
y direccion por parte de este se encuentra reconocida en el
art. 123 CPEUM vy diversos articulos de la Ley Federal del
Trabajo™. El art. 11 de la Ley Federal de Trabajo reconoce
que algunas facultades de control y direccion pueden
ser ejercidas por personas representantes del patron. El
art. 47 establece los supuestos normativos en los que el
patrén podria rescindir una relacion laboral por causas
imputables al trabajador, mismas, que no le atribuyen
responsabilidad alguna. El art. 161 faculta al patrén para
imponer medidas disciplinarias sobre el trabajador que
haya incumplido con algun supuesto, siempre y cuando
este haya tenido una antigledad mayor a 20 afios. En
concreto, el art. 729 estipula las acciones que podran ser
consideradas como sanciones contra los empleados, las

4 En este sentido la SCJN ha reconocido en su Tesis de Rubro Principio de la Autonomia de la Voluntad e Incidencia de los Derechos
Fundamentales en las Relaciones Laborales que “las facultades de direccion del patron o empresario no se limitan al mero establecimiento
de la contraprestacion salarial, sino que se extienden desde la seleccion del personal, pasando por la distribucion del tiempo de trabajo y
las modalidades de contratacion, y llegando hasta la fijacion de medios de control y a la instauracion de normas de conducta y disciplina
laborales”. [TA]; Primera Sala, S.J.F. y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo |, diciembre de 2014, p. 242.
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cuales son: amonestaciones, multas de hasta 100 dias
de salario minimo, o expulsion del local de la junta de
manera voluntaria o a través de la fuerza publica.

También el contrato de trabajo materializa la relacion
laboral y establece mutuas pretensiones, derechos vy
obligaciones. Entre ellas, la facultad de direccion del
patron al trabajador y, desde luego, los derechos de
comprobacion y verificacion del cumplimiento de las
obligaciones del trabajador, todo ello como consecuencia
de la subordinaciéon debida del trabajador al empresario
durante la jornada de trabajo.

El poder de direccion del empresario no es ilimitado. El
empresario se ve obligado a advertir a sus trabajadores
la existencia de mecanismos de control y vigilancia en el
lugar de trabajo. Si bien el patrdbn no puede establecer la
ubicacion y hora de control, si puede sefalar la existencia
misma del procedimiento para garantizar la dignidad del
trabajador y revestir de legitimidad estos mecanismos
al ser del conocimiento del trabajador. La Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) ha sefalado que cuando
el trabajador sea objeto de medidas de vigilancia, este
debera ser informado de las razones que lo motivan, de
las horas en que se aplican, de los métodos y técnicas
utilizadas, y de los datos que seran acopiados.

Las acciones de vigilancia y control deben ser
previamente informadas al trabajador sujeto de ellas, vy
este debera manifestar su conformidad. Si el empleado no
fue avisado y las medidas son puestas en practica por el
patrén, este Ultimo debera asumir la responsabilidad civil
y penal por la violacion de los derechos fundamentales
de intimidad y privacidad del trabajador.

Se debe respetar el derecho a la intimidad del
trabajador en las zonas del centro de trabajo donde no
se desempenen las conductas propias de la actividad
profesional y, también, en los lugares donde puede
quedar expuesta, con mayor razon, la intimidad como
es el caso de vestuarios y bafos (Rodriguez-Pifiero &
Bravo-Ferrer, 2004, p. 1826). El derecho a la intimidad es
una prerrogativa que tiene que ser respetada por todas

5 Ver por todos, Rojo (1983, p. 329).
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las personas en las relaciones particulares y, con especial
ahinco, por los empresarios respecto de sus trabajadores.
Por lo demaés, resulta necesario aclarar que el derecho a
la intimidad no puede entenderse desde una concepcion
clasica. El derecho a la intimidad, en su concepcion
original, se entendia como el derecho de toda persona a
no ser molestado en sus derechos, bienes o0 posesiones.
Pero, hoy en dia, el derecho a la intimidad comprende
también la proteccion de esta en los ambitos del internet,
el uso del correo electronico, las redes sociales y la video
vigilancia.

El poder de control y vigilancia va dirigido a la
prestacion del servicio, es decir, la actividad o tarea que
realiza el trabajador y a comprobar si se esta haciendo la
labor de la manera estipulada en el contrato de trabajo.
El derecho a la intimidad se refiere a la no injerencia por
parte de terceros en aspectos privados de la vida de
cada uno. Cuestiones propias del pensamiento, creencia
y conocimientos de las personas que estan reservados a
ella misma y que no es del conocimiento de los demas, a
no ser que la persona quiera hacerlos de conocimiento.
El derecho a la intimidad comprende a su vez muchos
otros derechos, como lo son: la dignidad humana, el
derecho al honor, la libertad de expresion, el derecho a la
propia imagen, la confidencialidad y la peticion.

3.2.3. La libertad de cesacion en el mercado

La tercera subgarantia de la libertad de empresa se
refiere a la libertad de cesacion en el mercado, lo que
significa que el empresario puede cesar la actividad
empresarial y en consecuencia perder su posicion
en el mercado. Se trata de una concrecion en sentido
negativo del ejercicio de la libertad empresarial y que
consiste en aceptar que, asi como cualquier persona
tiene el derecho a ejercer la libertad empresarial, también
tiene la facultad para no ejercerla o dejar de ejercer la
libertad empresarial’. En palabras mas llanas, cualquier
empresario tiene la facultad de “cerrar” su empresa,
de dejar de existir en el mercado y de dejar de ser
considerado como empresario. Dicho aun en términos
mas claros, nadie puede estar obligado a participar en
contra de su voluntad en el ambito del mercado.
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Es cierto que el proceso de cesacion empresarial, el
concurso mercantil y la clausura del negocio en sf mismo,
estara constrefido a las disposiciones establecidas en
las normas infraconstitucionales, pero cumpliendo estas
formalidades legales, el empresario tiene plena libertad
para concluir la actividad empresarial.

Asi, la libertad de empresa consistiria en la facultad de
toda persona de dedicarse a una actividad econdmica
(entiéndase lucrativa), actuando libremente en el mercado.

4. Conclusion

Aunqgue el término empresa se encuentra contenido
en varios enunciados normativos del sistema juridico
mexicano, se trata no tanto de un concepto juridico
indeterminado sino mas bien vacio de contenido.
Ninguna norma repara en su definicion y las explicaciones
doctrinales son ambiguas.

La empresa es una institucion que puede constituirse
como persona juridica de caracter mercantil o bien una
persona fisica que realiza actos de comercio. Segun
el Codigo de comercio, una empresa es un acto de
comercio, por lo que podria argumentarse que, al
realizarlo, el empresario es un comerciante. No obstante,
la empresa tiene una caracteristica que la diferencia de
un acto de comercio y es su interaccion en el mercado.

La facultad de crear una empresa para interactuar
en el mercado es lo que se le ha denominado en otras
latitudes como libertad de empresa. Es cierto que podria
interpretarse que esta se desprende del art. 5 CPEUM,
al reconocer la libertad de profesion, industria, comercio
o trabajo. Pero la libertad de empresa comprende una
serie de conductas que la diferencian de la libertad de
trabajo o de la libertad de comercio. Si bien es cierto que
la libertad de empresa es la evolucion de la libertad de
comercio, el primero comprende la capacidad de actuar
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La consecuencia de esta actividad es la creacion de una
empresa, que puede ser 0 NO una persona juridica y su
gjercicio se materializa en la facultad para determinar las
cuestiones propias de su nacimiento, como la eleccion del
nombre, el ramo del negocio, etc.; comprende también el
desarrollo de la empresa en el mercado y su organizacion
interna, y naturalmente la capacidad del empresario para
dejar de ejercer su derecho y en consecuencia dar por
finiquitada la empresa.

en el mercado vy, por tanto, en el desarrollo econémico
del pais, mientras que el segundo se limita a la facultad
de la persona para ejercer actos de comercio.

Las conductas constitucionalmente protegidas por la
libertad de empresa son, en concreto, tres: la libertad
de interactuar en el mercado, su libre autoorganizacion
y la capacidad para dejar de existir. Estas facultades
implican naturalmente conductas de omision por parte
de las autoridades estatales, pero en el caso de la
autoorganizacion, ella nunca puede implicar la violaciéon
de derechos de terceros, principalmente la violacion del
derecho a la intimidad o la privacidad de los miembros
de la empresa.

El reconocimiento expreso de la libertad de
empresa como derecho fundamental en nuestro texto
constitucional, vendria a reforzar la actividad empresarial
en nuestro pais, vendria a fortalecer a la empresa como
institucion indispensable en la economia de mercado,
vendria a proteger al empresario contra acciones
arbitrarias por parte del Estado, vendria a fortalecer
los principios econdémicos reconocidos en nuestra
Constitucion y vendria a garantizar en Ultima instancia, la
consolidacion del régimen democratico.
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Analisis de la Ley N° 20.760 sobre declaraciéon de un solo
empleador: revisidn jurisprudencial a cinco afhos de su

entrada en vigencia*

Analysis of Statute Law N° 20.760 on single employer
declaration. Case law review five years after its enactment

Resumen: El presente trabajo tiene
por objeto practicar un andlisis tedrico y
practico sobre la aplicacion jurisprudencial
que han hecho los jueces de la instancia
a los preceptos de la Ley N° 20.760
sobre declaracion de un solo empleador,
denominada coloquialmente “Multirut”. En
primer lugar se revisaran las razones que
llevaron a la dictacion de la ley, asi como
su contenido y efectos lo que permitira
entender la necesidad de su existencia.
En segundo lugar se desarrolla un andlisis
en profundidad de las sentencias dictadas
sobre la materia en estos 5 afios por los
Juzgados de Letras del Trabajo, para
verificar cOmo los sentenciadores han
tratado la declaracion de Unico empleador,
como se ha entendido el concepto de
direccion laboral comun y cuales son los
indicios que se han considerado. En tercer
lugar, y sobre la base del mismo analisis
jurisprudencial, se tratan otros aspectos
accesorios pero relevantes: quiénes tienen
legitimacion activa para demandar, quiénes
tienen legitimacion pasiva, en qué momento
puede solicitarse dicha declaracion, y la
aplicaciéon de sanciones asociadas como
el subterfugio, entre otras. Por ultimo, se
presentan algunas reflexiones practicas y se
enuncian algunas propuestas de mejora en
la aplicacion de esta ley.

Palabras clave: declaracion de un solo
empleador; unidad econdmica; direccion
laboral comun.

Abstract: The purpose of this work is to
carry out atheoretical and practical analysis
of the case law on Statute Law No. 20,760,
regarding the single employer declaration
commonly referred to as “Multirut”. First,
it addresses the reasons that led to the
enactment of the Statute Law, as well as its
content and legal effects. These allow us
to understand the need for that regulation.
Secondly, an in-depth analysis of the case
law on the subject over the past five years
is made in order to verify the way in which
the judges have dealt with the declaration
of the sole employer, how the concept of
common labor management has been
understood, and what type of evidence
has been considered. Thirdly, and based
on the same analysis, other accessory
but relevant aspects are dealt with, such
as who has standing to sue, who can be
sued, the time at which such declaration
may be requested, and the application of
associated sanctions such as subterfuge,
among others. Finally, some practical
reflections and proposals are made to
improve the practical application of this
Statute Law.

Keywords: single employer declaration;
economic unit; common work postal
address.
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La Ley N° 20.760 conocida popularmente como ley
sobre el “Multirut”, vino a modificar nuestro Codigo del
Trabajo, ampliando el concepto de empleador para dar
solucién normativa al fenémeno de los grupos de empresas,
lo que no se encontraba regulado en materia laboral, y que
generaba, en muchos casos, una vulneracion de derechos
laborales y previsionales de sus trabajadores, y cuyos
efectos se subsanaban o atenuaban por la jurisprudencia
a través de la figura de la unidad econdmica.

A priori, podria estimarse que la aplicacion de esta ley,
luego de haber transcurrido cinco anos desde su entrada
en vigencia, proporciona un acertado tratamiento a la
proteccion de los derechos laborales y previsionales de los
trabajadores que prestan labores para una empresa parte
de un grupo. Sin embargo, €l gjercicio profesional nos ha
llevado a constatar que existe una serie de dificultades
practicas: acreditar la direccion laboral comun, la larga
espera asociada al informe de la Direccion del Trabajo y un

profundo desconocimiento de muchos de los diferentes
operadores respecto de la ley, su contenido y alcances.

La presente investigacion que surge de la constatacion
de esta problematica, esta orientada, en un primer analisis,
a comprender las razones que llevaron a la dictacion de la
ley para posteriormente conocer su contenido y efectos
juridicos; y una vez comprendida su génesis, analizar
profundamente las sentencias dictadas en la materia en
estos cinco anos por los Juzgados de Letras del Trabajo,
para verificar como nuestros sentenciadores han tratado
la declaracion de unico empleador, como se ha entendido
el concepto de direccion laboral comun, cudles son
los indicios que se han considerado, y otros aspectos
accesorios pero relevantes: quiénes tienen legitimacion
activa para demandar, quiénes tienen legitimacion pasiva,
en qué momento puede solicitarse dicha declaracion, y la
aplicacion de sanciones asociadas como el subterfugio,
entre otras.

1. Status previo a la Ley N° 20.760: problematica entre
grupos de empresas y la proteccion de derechos laborales

y previsionales

Histéricamente, el rol de la empresa dentro del derecho
laboral ha sido un tema complejo donde convergen
diversas posiciones doctrinales, tanto sobre su naturaleza
juridica', como sobre su regulacion. Esta diferencia
doctrinal, quizas, se produce porque la propia realidad de
la empresa ha ido mutando con el tiempo, observandose
en las Ultimas décadas un proceso adaptativo que ha
llevado a su descentralizacion productiva. Cabe dejar en
claro que la descentralizacion productiva se genera ante la
necesidad de las empresas de ajustarse a las exigencias
del mercado?, lo que se condice con el hecho de que, ante
dicha necesidad, las empresas tienen la facultad legal, y en

nuestro ordenamiento también constitucional (art. 19 N° 21
CPR), para organizar su actividad y objetivos, de “acuerdo
a los recursos con que se dispone y las necesidades del
mercado” (Irureta, 2013, p. 379). Ahora bien, el gjercicio de
esta actividad no puede ir en detrimento del derecho de
terceros, en especial de los trabajadores, lo que ha obligado
a los diversos sistemas juridicos a reaccionar para controlar
los efectos y distorsiones de este fendmeno?®. La situacion
recién descrita constituye la premisa de la problematica
que surge a raiz de la formacion de grupos de empresas,
en lo que atane a los efectos laborales y previsionales que
se siguen de eso.

" La naturaleza juridica de la empresa bajo un prisma laboral, segun indica Thayer y Novoa, admite una concepcion “juridico-institucional” y

una concepcion “patrimonialista” (Thayer y Novoa, 2017, p. 1086).

2 Exigencias como “la reduccion de costes fijos, la flexibilidad y la capacidad de adaptacion de las empresas a los cambios en el mercado
y a las nuevas necesidades de negocio se convierten en elementos clave” (Rodrigo, 2018, p. 118).

3 Rodrigo Sanbartolomé identifica dos premisas juridicas ante la descentralizacion productiva: por un lado, “la licitud, en principio, de
organizacion empresarial”, y por otra, “la preocupacion del sistema juridico-laboral por proteger a los trabajadores afectados frente a los
peligros generados por estas formulas descentralizadoras” (2018, p. 21).
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Para entender la problematica, debemos definir
“grupo de empresas”, que consiste en la agrupacion de
personas juridicas y naturales: “que, siendo formalmente
independientes, actlan sin embargo bajo una direccion
unitaria, 10 que les proporciona, mas alla de aquella
pluralidad, una cierta unidad econémica, originando una
separacion entre la realidad material y las formas juridicas”
(Rojas y Aylwin, 2005). Este tipo de agrupaciones
obedece en su mayoria a razones econémicas, fiscales
o tributarias, tecnoldgicas y también laborales. Sin
embargo, sin importar las razones y la finalidad por la
que se forma el grupo, este no deberia poner en riesgo
el respeto a derechos laborales y previsionales. Asi, la
doctrina reconoce que estas organizaciones y otras
manifestaciones de la descentralizacion productiva,
pueden tener un caracter natural o inocuo, esto es, que no
afecta derechos laborales y previsionales; patoldgico, vale
decir, preordenadas a infringir derechos y fisioldgico como
un género intermedio — tertium genus—* de las anteriores,
en que, si bien podrian infringirse derechos, no existe un
animo fraudulento de afectarlos. En este Ultimo tipo se
encuentran los grupos de empresas, que No acarrean per
se un caracter patolégico, pero podrian llegar a tenerlo,
como ocurre en el caso del Multirut®.

A través del tiempo, el tratamiento laboral que ha
entregado nuestro sistema juridico a los grupos de
empresas, ha variado, reconociendo la doctrina tres
etapas (Rojas, 2016, p. 137): la primera, de irrelevancia
de estos grupos ante el sistema juridico (Rojas, 2016, p.
137), en que, si bien se constata la existencia de empresas
relacionadas, no se reconocen efectos laborales a ello; una

segunda etapa, en que existe un reconocimiento al grupo
de empresas a través de la aplicacion jurisprudencial,
mediante la figura de la unidad econdmica en que se
reconoce, a través de indicios, la existencia de un holding
o de co-empleadores, que extiende la responsabilidad a
todos ellos; finalmente, una tercera etapa se “inicia a partir
del afio 2014, con ocasion de la entrada en vigencia de
la Ley N° 20.760” (Rojas, 2016, p. 140), cuyos alcances
seran abordados a partir del siguiente acapite.

Como se indico, con anterioridad a la publicacion ala Ley
N° 20.760, nuestro sistema juridico laboral no contemplaba
preceptos legales para controlar y/o resguardar derechos
laborales y previsionales ante la formaciéon de grupos de
empresas. Dicho razonamiento se fundaba en la redaccion
del inc. 3° del art. 3° CT®, en concreto en la expresion
individualidad legal determinada, que se identificaba con
la forma juridica de la empresa, de manera tal que, en la
primera etapa, se descartaba la posibilidad de extender
obligaciones laborales a empresas partes de un mismo
grupo, por tratarse de personas juridicas diferentes. Sin
perjuicio de lo anterior, otras ramas del derecho ya habian
establecido normas positivas para regular la actividad de los
grupos de empresas, pero con fines ajenos alo laboral. Asi,
el derecho mercantil, mediante las leyes N° 18.045 sobre
Mercado de Valores y 18.046 sobre Sociedades Andnimas,
se hacia cargo de esta realidad con la finalidad de asegurar
la transparencia de estas operaciones ante el mercado, en
tanto, el derecho tributario, a través la Ley sobre Impuesto
a la Renta (D.L. N° 825, Min. Hacienda de 1974, art.1)
preveia operaciones entre empresas relacionadas con el
objetivo de evitar la evasion tributaria’.

4 Véase, Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol, de fecha 19 de mayo de 2015 (r. 286/2014), citado en Garcia-Perrote (2017), p. 722.
5 Multirut, como expresion patoldgica de organizacion “plantea la existencia de una sola empresa que se presenta a todos o algunos efectos,
entre ellos los laborales, como una multiplicidad de personas juridicas, generando la imagen de que cada persona juridica corresponde a

una empresa” (Rojas, 2015, p. 113).

6 Texto del Articulo 3° CT vigente hasta la publicacién de la Ley N° 20.760. Biblioteca del Congreso Nacional, Recuperado de: https://www.
leychile.cl/Navegar?idNorma=207436&idParte=0 [fecha de consulta: 24 de enero de 2020].

7 Sobre el particular, véase Rojas y Aylwin, 2005, p. 23.
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El reconocimiento positivo de estas otras materias
ayudd a que la jurisprudencia laboral comenzara a
reconocer la existencia de estos grupos y tomara resguardo
ante posibles afectaciones de derechos laborales vy
previsionales, asi, v. gr. cobré relevancia el concepto de
“grupo empresarial”®, también llamado holding, del art. 96
de la Ley N° 18.045 y demas preceptos del Titulo XV de
dicha ley.

Dicha remision a normas mercantiles no solo ocurre
en nuestro ordenamiento juridico nacional, sino también
se puede apreciar en otros como el espafiol®. Este
reconocimiento jurisprudencial tiene como fundamento el
principio de primacia de la realidad, el que hizo mutar la
aplicacion del elemento individualidad legal determinada,
desde una perspectiva formal asociada a la existencia de
una personalidad juridica, a un concepto mas amplio™.
Como indica la doctrina, esto “tiene como resultado
el empleo de la técnica judicial del levantamiento del
velo y ello independientemente de la licitud o ilicitud
del grupo de empresas” (Rojas, 2016, p. 3), por lo que
parafraseando a Rojas M. y Aylwin C. (2005, p. 4), esta
aplicacion jurisprudencial se compone de tres elementos

esenciales: la organizacion de las empresas bajo una sola
direccion con objetivos comunes; el reconocimiento de
que las empresas que integran el grupo deben responder
de las obligaciones laborales; y, por Ultimo, que dicha
responsabilidad de cada empresa parte del grupo es de
caréacter solidario. De este modo, los tribunales de justicia
como operadores juridicos, se sirvieron del sistema de
comprobaciéon de indicios para determinar la existencia
de este grupo de empresas denominado generalmente
como “Unidad Econdmica”", cuyo analisis casuistico,
atiende a diversos elementos facticos, por nombrar
algunos: contar con un mismo duefio’?, mismo domicilio
comercial'®, representante legal comun, misma direccion
y objetivos comunes'®, controlador comun'®, proceso
productivo similar o complementario', identificacion
corporativa'®, existencia de una matriz'®, utilizacion de
recursos en comun?®, entre otros. Cabe destacar que
la modificacion introducida por la Ley N° 20.760 no
desatendid la practica jurisprudencial anterior descrita en
este apartado, sino que la tuvo en consideracion como
base e introdujo variaciones que analizaremos en el
acapite siguiente.

8 El inc. 1° del art. 96 de la ley N° 18.045, establece “Grupo empresarial es el conjunto de entidades que presentan vinculos de tal
naturaleza en su propiedad, administracion o responsabilidad crediticia, que hacen presumir que la actuacion econémica y financiera de
sus integrantes esta guiada por los intereses comunes del grupo o subordinada a éstos, o0 que existen riesgos financieros comunes en los

créditos que se les otorgan o en la adquisicion de valores que emiten”.

9 En Espafa: “No existe una precisa y completa definicion legal de grupo de empresas a efectos laborales, lo que no es de extrafiar porque
el grupo es una forma societaria mercantil, lo que lleva a que, en efecto, las normas laborales remitan, aun con modulaciones, a la nocién
de grupo de empresas (‘sociedades’) del articulo 42.1 del Codigo de Comercio” (Garcia-Perrote, 2017, p. 248).

0 Segun constatan Rojas y Aylwin (2005, p. 12) la jurisprudencia judicial superd esa postura, y comenzo a plantear que la exigencia del
elemento individualidad legal determinada no debe entenderse Unicamente referida al atributo de la personalidad juridica, sino que basta

para su concurrencia, un ser juridico.

" Expresion semejante a la empleada por el inciso 1° del art. 153 CT al hablar de “unidades econémicas”.

2 Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, sentencia en causa Rit O-50-2009 de 08.06.2009. Considerando séptimo.

8 Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, sentencia en causa Rit O-50-2009 de 08.06.2009. Considerando séptimo.

4 Corte de Apelaciones de Talca, sentencia causa Rol 2-2011 de 18.03.2011. Considerando segundo.

' Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia causa Rol 1814-2013 de 05.05.2014. Considerando sexto.

'6 Corte de Apelaciones de Concepcioén, sentencia Rol 335-10 de 14.03.2011. Considerando Cuarto.

7 Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, sentencia en causa Rit O-2446-2010 de 03.12.2010. Considerando octavo.

8 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, sentencia causa Rit O-1601-2011 de fecha 28.12.2011. Considerando décimo

primero.

9 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, sentencia causa Rit O-1601-2011 de fecha 28.12.2011. Considerando décimo

primero.

20 Juzgado de Letras del Trabajo de Osorno, sentencia en causa Rit O-4-2013 de fecha 22.03.2013. Considerando Vigésimo.
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2. Entrada en vigencia de la Ley N° 20.760: consecuencias
generadas con el reconocimiento de los grupos de

empresas

Con fecha 9 de julio de 2014, se publicd la Ley N°
20.760 que “Establece supuesto de multiplicidad de
razones sociales consideradas un solo empleador, vy
sus efectos”. Esta norma cuyo texto corresponde a una
indicacion del Ejecutivo al proyecto de Ley Boletin N°
4456-13?", vino a marcar un reconocimiento legal a la
proteccion de derechos laborales y previsionales frente a
los grupos de empresas. Comunmente se designa esta
norma como ley de “multirut”??, lo que puede llevar a
equivocos, ya que la aplicacion de lanorma es mas amplia,
comprendiendo principalmente las manifestaciones
fisiologicas (Rojas, 2016, p. 151), reemplazando asi a la
institucion jurisprudencial de la unidad econdmica.

La publicacion de la ley en comento, con vigencia
inmediata, introdujo las siguientes reformas al Codigo del
Trabajo. Modificod el art. 3° en su inc. 3° y sustituyd su
inc. final por los nuevos incs. 4°, 5°, 6°, 7° y 8°. Ademas,
sustituy6 el texto del art. 507.

Respecto de las modificaciones al art. 3° CT, en suinciso
tercero se cambid la expresion “bajo una direccion” por
“ordenados bajo la direccion de un empleador”, a nuestro
entender, intentando superar la anterior confusion entre la
figura del empleador y la empresa. Luego se incorporan
los incs. 4°y 5°, que se citan de forma textual, atendida
la relevancia que revisten para el presente trabajo: [inc. 4°]
“Dos 0 mas empresas seran consideradas como un solo
empleador para efectos laborales y previsionales, cuando
tengan una direccion laboral comun, y concurran a su

respecto condiciones tales como la similitud o necesaria
complementariedad de los productos o servicios que
elaboren o presten, o la existencia entre ellas de un
controlador comun”... [inc. 5°] “La mera circunstancia de
participacion en la propiedad de las empresas no configura
por si sola alguno de los elementos o condiciones
sefalados en el inciso anterior”.

La premisa fundante de este nuevo tratamiento es
que la ley se aparta del término “unidad econdmica”
para hablar de “un solo empleador para efectos laborales
y previsionales”, exigiendo para dicha declaracion, la
existencia de una “direccion laboral comuin”, concepto
que no es definido, por 10 que la determinacion de este
elemento ha generado controversia, y motiva la presente
investigacion, principalmente desde la aplicacion efectuada
por la jurisprudencia laboral.

En tanto, se incorpord el inc. 6° que establece que
las empresas declaradas como un solo empleador
seran solidariamente responsables de las obligaciones
laborales y previsionales, dotando de fuerza y eficacia a
lo que ya venia declarando la jurisprudencia mayoritaria.
Ademas, se incorpora el inc. 7° que introduce un cambio
respecto a la determinacion de la existencia de un Unico
empleador, la cual correspondera al juez del trabajo, a
través del procedimiento de aplicacion general (art. 446 y
ss. CT) y no a la constatacion que efectuaba la Direccion
del Trabajo®®* como ocurria con anterioridad a la ley, pero
exige al sentenciador resolver previo informe del érgano

21 La tramitacion se este proyecto se inicié a través de una mocién parlamentaria, de fecha 05.09.2006, cuyo objeto era formular un
concepto de empresa por uno mas amplio que pudiera incluir una o mas sociedades. Véase tramitacion en: http://www.senado.cl/

appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=4456-13.

22 Como advierte Rojas Mifo, I. (2016, p. 151), el “objetivo original de la Ultima indicaciéon del Ejecutivo era ‘combatir el multirut’, en su
dimensién de manifestacion patoldgica de la descentralizacion productiva, y asi se plantea en el titulo de la indicacion enviada, el que se

mantiene como nombre de la Ley”.

23 En virtud de las facultades conferidas en su Ley Organica, D.F.L. N° 2, Min. del Trabajo de 1967, en especial los art. 23 y ss. los
inspectores del trabajo en virtud de proceso de fiscalizacién determinaban la existencia de una unidad econémica, a lo que la empresa
podia reclamar judicialmente y en ese momento los tribunales tomaban conocimiento.

Revista Juridica Digital UANDES 3/2 (2019), 94-113

98



Pablo Scheihing Cuevas - Katerin Lépez Cartagena

administrativo, cambio que fue objeto de diversas criticas
(Rojas, 2014) y complejidades que se mantienen aun en
la actualidad, las cuales seran revisadas posteriormente
al analizar la forma de prueba de la declaracion de Unico
empleador. Finalmente, el inc. 8° establece especificamente
efectos en derecho colectivo ante la concurrencia de un
solo empleador, reconociendo que los trabajadores pueden
constituir sindicatos o mantener los existentes, ademas
de negociar colectivamente con todas las empresas que
han sido consideradas como un empleador. Cabe hacer
presente que este inciso fue modificado posteriormente?.

Igualmente, se modifico el art. 507 CT que en suinc. 1°
expresa que tienen legitimacion activa para ejercer la accion
de declaracién de Unico empleador “las organizaciones
sindicales o trabajadores de las respectivas empresas”. En
cuanto a la oportunidad para ejercer la accion, el Inc. 2°
sefala que puede ser en cualquier momento a excepcion
de estar en proceso de negociacion colectiva. El inc. 3°
establece ciertas menciones especiales que debe contener
la parte resolutiva de la sentencia que acoja esta accion,
siendo especialmente relevante aquella del numeral 3 de
esteinciso, que hace referenciaala definicion, determinacion
y consecuencias de practicas patoldgicas, en concreto
simulacion, (por la contratacion de trabajadores a través de
terceros), y subterfugio como consecuencia de la alteracion
de la individualidad del empleador, conductas respecto de
las que haremos algunas breves puntualizaciones en el
apartado siguiente. Los incisos 5° y 6° de este precepto
alteran el efecto relativo de la sentencia (inc. 2° art. 3° CC) y
la hacen aplicable a todos los trabajadores de las empresas
que son consideradas como Unico empleador.

En cuanto a la interpretacion administrativa relacionada
con esta ley, es necesario indicar que la posicion de la

Direccion del Trabajo sobre el sentido y el alcance general
de la Ley N° 20.760 vy, en especial, sobre el elemento de
la “direccion laboral comdn” se encuentra contenida en
el Dictamen N° 3406/054 de fecha 3 de septiembre de
201425, sin perjuicio de haber emitido otros sobre aspectos
mas especfificos de la ley®. Este ordinario general se
incorporara dentro del andlisis jurisprudencial desarrollado
en el siguiente capitulo.

2.1. Situacion de la simulacion y el subterfugio

Si bien hemos hecho referencia al proceso que ha
culminado en el reconocimiento legal de los grupos de
empresas en la Ley N° 20.760, es necesario formular
algunas puntualizaciones respecto de las figuras
de simulacion y subterfugio, las que, si bien existian
previamente, fueron modificadas con la ley, lo que generd
una serie de dificultades relacionadas con diversos
aspectos que van desde su naturaleza juridica hasta
su aplicabilidad. La redaccion previa del articulo 507 del
Cédigo del Trabajo, (anteriormente 478, cuya numeracion
fue cambiada por la Ley N° 20.087) fue fijada por el Articulo
Unico N° 100 de la Ley N° 19.759, publicada en el D.O.
de fecha 05.10.2001, y por la Ley N° 20.123, publicada
con fecha 16.10.2006, que modifico el inciso primero del
precepto. Este texto anterior a nuestro actual articulo 507,
ya contaba con diversas posiciones doctrinales respecto de
la naturaleza juridica, requisitos y alcances de las figuras de
simulacion y subterfugio. Solo por citar algunas posiciones,
José Luis Ugarte, ante la simulacion del inciso primero
del articulo 478 CT, sefialaba que esta correspondia no a
una hipotesis de simulacion civil, sino a una de fraude a la
ley laboral, expresando que lo que se buscaba sancionar
era la “elusion del vinculo laboral vy, la aplicacion de las
normas imperativas del Derecho del Trabajo” (Ugarte,
2003). Por su parte, Palavecino expresaba que ambas

24 \féase, art. 1° numeral 2), de la Ley N° 20.940 que “Moderniza el Sistema de Relaciones Laborales”, publicada en el Diario Oficial de

fecha 08.09.2016.

2 Ordinario N° 3406/054 de 03.09.2014, que “Fija sentido y alcance del articulo 3°, incisos 3°, 4°, 5°, 6°, 7° y 8°, y articulo 507, ambos
del Cdédigo del Trabajo, modificados por la Ley N° 20.760 de 09.07.2014, que establece supuesto de multiplicidad de razones sociales
consideradas un solo empleador, y sus efectos”. Disponible en https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-103870.html [fecha de

consulta: 21 de diciembre de 2019].

26\/ Gr. Ord N° 609/13 de fecha 31.01.2018, sobre “Efectos en el pago gratificacién; Utilidad liquida; Capital propio”, de empresas declaradas
como unico empleador. Disponible en https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-114457.html [fecha de consulta: 21 de diciembre
de 2019]. Otro caso es el Ord N° 3952 de fecha 27.07.2018, que complementa lo anterior en relacién a Unico empleador y determinacion
de renta liquida para efectos de los art. 48 y 49 CT. Recuperado de: https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-115684.html [fecha

de consulta: 26 de enero de 2020].
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figuras del (antiguo) articulo 507 CT corresponden a una
manifestacion del derecho administrativo sancionador,
cuyo bien juridico protegido es el crédito laboral y el crédito
de seguridad social. Respecto de la simulacién, sehalaba
que consistia en un ilicito de mera actividad y que en caso
del subterfugio se requeria la concurrencia de un resultado
tipico consistente en la disminucion de derechos laborales
y previsionales. Ahade, ademas, que, al tratarse de una
manifestacion punitiva contravencional, es necesaria la
procedencia de un elemento subjetivo del tipo, aun cuando
la norma no lo exige expresamente, lo que identifica con
la existencia de dolo penal. A nuestro parecer, esta seria
la posicion acertada respecto de la naturaleza de ambos
licitos. Resulta iguaimente interesante hacer mencion
que ya en esa época, este autor observaba que estos
ilicitos tenian poca aplicacion de parte de la judicatura?,
circunstancia que, sin perjuicio de las conclusiones de la
revision jurisprudencial que se desarrollara mas adelante,
parece no haber experimentado mayor cambio.

Con las modificaciones introducidas por la Ley N°
20.760, se exige expresamente la “mala fe” en caso de
subterfugio, sin embargo, consideramos que esta exigencia
de un elemento subjetivo procede para ambas conductas,
por cuanto son manifestaciones del derecho administrativo
sancionador, como ya se indicd. Ahora bien, cobra especial
relevancia con la modificacion legal, que ambas figuras se
vieron alteradas sustancialmente al quedar subordinadas

3. Revision jurisprudencial

Luego de haber revisado el marco tedrico y normativo
de la problematica que generd en materia laboral la
proliferacion de grupos de empresas, su reaccion
jurisprudencial y, finalmente, la publicacion de la Ley N°
20.760 y sus cambios normativos, corresponde centrar
el analisis en la aplicacion efectuada por los Tribunales

en su procedencia a la declaracion judicial de un solo
empleador, vale decir, estos ilicitos perdieron su autonomia y
pasaron a convertirse en figuras accesorias. Parafraseando
al autor Francisco Ruay, debemos destacar una serie de
ideas relevantes de su andlisis: estas figuras pasan a ser
secundarias, la sancion aplicable Unicamente sera de multa,
la ley excluye la procedencia de simulacion y subterfugio
que no derive de la declaracion de un solo empleador,
no se dispone de una accién autbnoma que otorgue
legitimacion activa a trabajadores, sindicatos ni al érgano
administrativo para denunciar estas practicas, puede
concederse la accién de declaracion de un solo empleador
sin que sea procedente la aplicacion de ninguna sancion
por subterfugio ni simulacion laboral, y no se dispone una
accion auténoma de simulacion o subterfugio laboral®®, Este
autor, ademas, advierte que hay conductas lesivas que,
pese a su relevancia, no son abordadas por la ley laboral
actual, como es el caso de la simulacién absoluta® y una
hipotesis general de fraude a la ley laboral®.

Formuladas estas breves puntualizaciones, abordaremos
la aplicacion jurisprudencial de las instituciones reconocidas
0 modificadas por la Ley N° 20.760, en las cuales
podremos evidenciar las dificultades que ya vislumbramos
en este analisis tedrico, con una aplicacion dispar, y donde
se observa, en muchos casos, desconocimiento o falta
de interés de los operadores juridicos, en especial de los
litigantes.

del Trabajo como operadores juridicos, siendo necesario
para esto formular algunas puntualizaciones previas
sobre la metodologia empleada en esta investigacion. En
primer término, hay que indicar que el estudio se centrd
en sentencias judiciales de tribunales de la instancia,
quienes directamente se imponen de los antecedentes

27 Palavecino Céceres (2013, p. 22) da cuenta de que: “los jueces del trabajo han sido excesivamente reacios a dotar de eficacia a estas
figuras, sorteando resolver situaciones que serian perfectamente utilizables sobre la base del principio de la primacia de la realidad”.

2 Ruay Suarez, 2018, p. 203.
29 Ruay Suarez, 2018, p. 205.
%0 Ruay Suarez, 2018, p. 206.
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de hecho para conceder o desechar la accion sobre
declaracion de Unico empleador, mediante el sistema de
comprobacion por indicios. En segundo lugar, se trabajé
con las sentencias de este tipo abarcando el periodo que
se extiende desde la fecha de publicacion de la Ley N°
20.760, vale decir, el dia 9 de julio de 2014, hasta el dia
31 de diciembre de 2019. Tercero, se tomd como fuente
de informacion la base de datos del Poder Judicial de
Chile, de caracter oficial y de libre acceso a los usuarios®,
con lo que se obtuvo un volumen total de 580 sentencias
sobre la materia, a nivel nacional. Cuarto, considerando
los alcances y extension de la presente investigacion, se
resolvid efectuar el andlisis sobre resoluciones adoptadas
por Juzgados de Letras del Trabajo correspondientes a
la Region Metropolitana, abarcando el Primer y Segundo
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, el Juzgado
de Letras del Trabajo de San Miguel, el Juzgado de Letras
del Trabajo de Puente Alto y el Juzgado de Letras del
Trabajo de San Bernardo. Consecuencia de lo anterior,
se elabord un fondo documental en el que se revisaron
y catalogaron 276 sentencias judiciales de los tribunales
antes indicados, que corresponde a un 48% de las
sentencias a nivel nacional.

De la labor previamente descrita, es posible compartir
algunos numeros interesantes:

a) Al clasificar las sentencias por afo de dictacion, se
observa un aumento creciente. En 2014 se dictaron
13 sentencias, en 2015 fueron 23, en 2016 se dictaron
24, mientras que en 2017 se aumenté a 54, en 2018,
51, y en 2019, llegaron a ser 115, representando el
Ultimo afo un 42% del total.

b) De las sentencias revisadas, en 260 casos de 276,
se resolvieron demandas de declaracion de Unico
empleador deducida una vez terminada la relacion
laboral, o que corresponde a un 94%.

c) De las demandas presentadas, 267 (97%) fueron
deducidas por trabajadores o grupos de ellos, y las 9
restantes (3%) fueron presentadas por organizaciones
sindicales.

d) Del total de sentencias, 109, que corresponde al
39%, acogieron la demanda declarando la existencia
de Unico empleador para efectos laborales vy
previsionales, mientras que solo en 25 casos, es decir
en un 9%, se dio lugar a la pretension de subterfugio.
e) De las 109 sentencias acogidas, solo en 22
oportunidades (20%), la declaracion de Unico
empleador incorpora a personas naturales como
empresas dentro del grupo.

En los siguientes acéapites analizaremos diversos
elementos relevantes de la practica jurisprudencial,
siendo el principal enfoque los presupuestos procedentes
para la declaracion de Unico empleador, la forma en que
los tribunales han entendido el concepto de direccion
laboral comun vy los indicios que han sido considerados
para la declaracion de esta. En un enfoque secundario,
analizaremos otros aspectos relacionados con la
declaracion de unico empleador, que evidencian las
dificultades practicas de su tramitacion para los distintos
actores del proceso, como legitimacion activa y pasiva,
oportunidad para interponer la accion y otras acciones
accesorias como el subterfugio.

3.1. Existencia de un solo empleador, concepto de
Direccion Laboral Comun, requisitos para declarar la
existencia de un Unico empleador e indicios

3.1.1. Concepto de Direccion Laboral Comun

La Ley N° 20.760 para hacer procedente la
declaracion de un solo empleador para efectos
laborales y previsionales, requiere que dichas empresas
tengan una direccion laboral comun, y concurran a su

31 Se hace referencia a la base de datos dispuesta por el Poder Judicial de Chile de libre acceso al publico, disponible en su sitio web
institucional, en la seccién: http://basejurisprudencial.poderjudicial.cl., la que fue revisada por Ultima vez para efectuar esta investigacion, el
dia 10 de enero de 2020, considerando para el andlisis las sentencias alli disponibles y dictaminadas desde el 9 de julio de 2014 al 31 de
diciembre de 2019. Cabe precisar respecto de esta fuente que, pese al hecho de que la Ley N° 20.760 se publicd hace mas de 5 afos, no
existe en esta base de datos la materia de clasificacion “declaracion de Unico empleador”, pero si existe el “subterfugio”(utilizado para esta
investigacion) pese a que la procedencia de esta accion se encuentra subordinada a la declaracion de la primera, por lo que a la consulta
inicial se fueron incorporando algunas sentencias de otras fuentes. Por lo anterior, se hace presente que podrian existir sentencias que
no fueron incorporadas en el andlisis, por no estar disponibles a causa de la ausencia del término propio necesario para su catalogacion.
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respecto “condiciones tales como la similitud o necesaria
complementariedad de los productos o servicios que
elaboren o presten, o la existencia entre ellas de un
controlador comun” (inc. 4° art. 3° CT). Con relacion a
estas exigencias, cabe hacer presente, como se indic
anteriormente, que el concepto de “direccion laboral
comun” no se encuentra definido en la ley. Sin embargo,
a nuestro entender, la primordial caracteristica de este
elemento es la accidn e intencidon de ordenar todas las
operaciones de las empresas a un mismo fin, lo cual trae
aparejado el gjercicio del poder de direccion de alguna(s)
en beneficio de todas las empresas organizadas, como
uno de los medios para conseguir dicho fin. Debemos
recordar que un elemento fundamental para entender la
figura del empleador se encuentra dada por ser quien
recibe los servicios prestados por el trabajador, para lo
cual lo es relevante la afirmacion en torno a que “la nota
distintiva para conceptualizar al empleador es su condicion
de contraparte del trabajador y su capacidad para recibir
o utilizar la prestacion subordinada de servicios fundado
en el titulo del contrato de trabajo” (Irureta, 2014, p. 278),
ya que en la hipétesis de Unico empleador, cualquiera
de las empresas podra recibir los frutos del trabajo sin
haber ejercido el poder de direccion. Por lo anterior,
entendemos gue el concepto de direccion laboral comun
es mas amplio que el de subordinacion y dependencia,
posicién consistente con la interpretacion administrativa”?
y diversas opiniones de la doctrina®. Comprender este
elemento de la forma descrita permite superar situaciones
que llevarian a una aplicacion errada y limitada de la
norma, como seria considerar que Unicamente las
empresas que cuentan con trabajadores pueden ser

parte de la declaracién de Unico empleador, error que se
ha manifestado a inicios de la entrada en vigor de la ley3“.
Respecto al aprovechamiento de los servicios personales,
la jurisprudencia ha razonado en el mismo sentido, como
puede apreciarse en varias de las sentencias revisadas:
“para ser considerado empleador, es esencial utilizar
los servicios intelectuales, materiales de una persona,
ademas del contrato de trabajo y, en consecuencia, para
que dos 0 mas empresas sean consideradas como un
sOlo empleador, resulta esencial, a juicio del suscrito,
que utilicen los servicios intelectuales o materiales de una
0 mas personas, en virtud de un contrato de trabajo”.
Ademas, la jurisprudencia ha analizado la coordinacion
de las empresas en relacion al aprovechamiento de los
servicios personales: “la nocidon de empleador ...quién
utiliza los servicios personales remunerados, intelectuales o
materiales, de una 0 mas personas, bajo su dependencia y
subordinacion, administrando, dirigiendo y beneficiandose
de dichos servicios. Luego, para determinar la existencia
de la llamada Unidad Econdémica empresarial para
efectos laborales o empleador comun, se debe analizar
la existencia organizacional de cada una de las empresas
involucradas, de tal modo, que se pueda establecer que
las decisiones laborales de cada una de ellas reflejan un
contexto de coordinacion y trabajo conjunto entre todas”™®.

3.1.2. Requisitos para declarar la existencia de unico
empleador

Otro aspecto especialmente relevante fue la discusion
producida a inicios de la publicacion de la ley sobre el
rol que cumplen los elementos a que hace referencia
el inc. 4° art. 3° CT, en concreto, para determinar si

%2 “La direccion laboral comun”: “este nuevo concepto no se limita a la busqueda del vinculo de subordinacién y dependencia sino se
abre a otros elementos que caracterizan la realidad organizacional y que revelan una unidad de propdsitos entre las distintas entidades
empresariales”. Direccion del Trabajo. Ordinario N° 3406/054 de 03.09.2014.

33 Véanse opiniones de Ugarte, Rojas y Lopez Fernandez, respectivamente. Ugarte observa que la “direccion laboral” supone el gjercicio de
un poder, fundamentalmente factico, que no se trata de subordinacion laboral (Ugarte, 2014, p. 82). Por su parte, Rojas Mifio observa que
la nocién de direccion laboral comun lleva a concluir que involucra la direccién empresarial (Rojas, 2014). En tanto, para Lopez Fernandez, la
direccion laboral comun denota que las empresas funcionan con una coordinacion comun que revela la existencia de un propdsito conjunto,
y su determinacion no permite la blisqueda mecanica de los indicios de subordinacion y dependencia (Lopez, 2015).

34 Se plantea que: “no puede hablarse de direccion laboral comin en varias empresas cuando algunas de ellas no tienen trabajadores
dependientes, que es el presupuesto esencial para establecer si existe direccion laboral comun... Si no tienen trabajadores dependientes,
basta esa sola circunstancia para rechazar la accién de empleador comun” (Fernandez, 2015, p. 200).

3 Primer Juzgado del Trabajo de Santiago. Sentencia causa Rit O-1132-2017 de fecha 09.01.2018. Considerando 13°. Véase también del
mismo tribunal, Sentencias causas Rit O-3272-2017, 0-8052-2017, 0-3898-2018 y O-1297-2017.

%6 Primer Juzgado del Trabajo de Santiago. Sentencia causa Rit O-3216-2017 de fecha 28.09.2018. Considerando 13°. Véase también del
mismo tribunal, Sentencia causa Rit O-3405-2017.
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deben concurrir todos o algunos de ellos para que
proceda la declaracion de un solo empleador. En
términos mayoritarios, la doctrina® y la interpretaciéon
administrativa®® entienden que el elemento que debe
concurrir como condicidn sine qua non es la “direccion
laboral comun” teniendo los otros elementos: “similitud o
necesaria complementariedad de productos o servicios”
y “controlador comun”, el caracter de indicios no
taxativos. Sin embargo, existieron posiciones minoritarias
que afirmaban que los requisitos establecidos en la ley
eran copulativos®. Por nuestra parte, compartimos
la posicion de la doctrina mayoritaria, en el sentido de
que el elemento normativo requerido para declarar dos
0 mas empresas corresponde a la “direccion laboral
comun”y que la conjuncion “y” al sefalar que “concurran
a su respecto condiciones tales como”, esta haciendo
referencia a que la direccion laboral debe acreditarse, ;de
qué forma?, a través del sistema de comprobacién por
indicios. Sin perjuicio del analisis realizado respecto de la
concurrencia de los requisitos, debemos hacer presente
que ella no es relevante en la practica jurisprudencial, ya
que en las sentencias analizadas solo consta la direcciéon

3.1.3. Indicios sobre existencia de un solo empleador

Aclarado el punto anterior, corresponde centrar el
andlisis sobre los indicios que permitirian acreditar
la direccion laboral comun. Para estos efectos, es
util lo expresado por Ugarte respecto a que existen
indicios reconocidos en la ley (a titulo ejemplar) y otros
que llamaremos “innominados” que corresponden
principalmente a la aplicacion jurisprudencial sobre
“unidad econémica”.

En primer lugar, al analizar los indicios reconocidos
en la ley, haremos referencia a los sefialados en el inciso
4° del art. 3° CT, vale decir: la “similitud o necesaria
complementariedad de los productos o servicios que
elaboren o presten”, y la “existencia de un controlador
comun”. Estos indicios se consideran a titulo ejemplar,
lo que se demuestra al utilizar la expresion “tales como”,
y creemos que la ley hace referencia a ellos por ser
altamente determinantes de la existencia de una direccion
laboral comun. Estos ya se aplicaban en la determinacion
de la unidad econémica*!, pero ahora deben acreditar la
existencia de direccion laboral comun.

laboral comin a través de sus indicios, sin hacer
referencia a esta discusion.

87 Por citar algunos, Rojas Mifio (2016), estima que “lo taxativo es la direccion laboral comun, a lo cual se agregan otros factores. Los
dispuestos en la norma son a titulo indiciario y podrian ser algunos diferentes” (p. 153). Para Lopez Fernandez (2015), “La nueva ley
sefala claramente que la “direccion laboral comun” es el elemento esencial que debe ser considerado por los jueces para declarar que
dos 0 mas sociedades conforman en los hechos un mismo empleador”. Pinto Sarmiento (2017) sostiene que “el legislador mantuvo en lo
esencial el concepto de empresa, pero considerd la hipdtesis de que varias empresas podran ser consideradas como un solo empleador,
cuando exista una direccion laboral comun, aportando a modo ejemplar indicios que permitiran al juez resolver el asunto sometido a su
competencia, previo informe de la Direccion del Trabajo”.

38 “La ‘direccion laboral comun’ constituye el elemento obligatorio e imprescindible para determinar que dos 0 méas empresas constituyen
un solo empleador... [los demas elementos] tienen el caracter de elementos indiciarios 0 meramente indicativos y no taxativos, por ello
se utilizan las palabras ‘tales como’, ya que el juez podria tener a la vista éstos u otros para generar la conviccion” Direccion del Trabajo.
Ordinario N° 3406/054 de 03.09.2014.

3 Para Fernandez Toledo, “junto al requisito de la direccion laboral comuin necesariamente deben concurrir algunas otras de las condiciones
enumeradas en el Articulo 3 inciso 4° luego de la conjuncién copulativa ‘y’ u otras condiciones similares, no bastando solamente con la
concurrencia de la direccion laboral coman” (2015, p. 199).

40 “; Cudles son los indicios o elementos que deben tenerse para determinar la existencia de ese poder de direccion laboral comin entre
las empresas relacionadas? Por de pronto, los previstos expresamente por el legislador”. “Y fuera del texto legal, aquellos que la misma
jurisprudencia laboral chilena viene utilizando para la “unidad econdmica”, figura precursora de la nueva norma: que las empresas utilicen
el mismo domicilio, mandos o jefes comunes, apariencia externa comun, etc. Se trata, como es obvio, de la utilizacion de una técnica de
indicios” (Ugarte, 2014).

41“La similitud o necesaria complementariedad de los productos o servicios que elaboren o presten las sociedades que han sido demandadas
Como un mismo empleador o la circunstancia que comparten un mismo controlador, no son pues hechos nuevos para los jueces que han
conocido casos de “unidad econdmica de empresa” (Fernandez, 2015).
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Respectodela“similitudonecesariacomplementariedad”,
la ley se refiere a ellas de forma disyuntiva, por tratarse de
términos distintos*?, bastando que concurra solo uno de
ellos, aun cuando podrian concurrir perfectamente ambos
elementos. Como la determinacion de este elemento
se da caso a caso, las posibilidades son muy variadas.
En general, las situaciones de similitud de productos o
servicios se dan en organizaciones mas pequefas®, y
las de complementariedad, en rubros o grupos de mayor
entidad* *®, sirviendo una en favor de las otras, a través
del suministro de productos o servicios, por ejemplo, el
arriendo del inmueble en que se desarrolla la actividad.

laboral no es idéntico al concepto empleado para efectos
mercantiles, es interesante recurrir a la definicion que
entrega el art. 97 de la Ley N° 18.045 sobre Mercado de
Valores, de la que puede advertirse que el control puede
ser ejercido por una “persona o0 grupo de personas con
acuerdo de actuacion conjunta”, situacion que es posible
asimilar a lo que encontramos en algunas sentencias®.
En materia laboral, podemos ver que las sentencias
identifican al controlador comun*” como aquel que ejerce
facultades de administracion en las diferentes empresas
del grupo® y considera como elemento relevante,
ademas, el tener propiedad de la empresa o parte de

ella*9 0,
En cuanto a la “existencia de un controlador comun”,

si bien entendemos que el contenido de este indicio Debemos hacer presente que el inc. 5° del art. 3° CT,

42 Bl diccionario de la RAE define “complementariedad” como “cualidad de complementario”, es aquello que sirve para completar algo,
mientras que completar es “dar término o conclusion a una cosa o a un proceso”. En tanto, “similitud” dice relacion con semejanza, vale
decir, “que semeja 0 se parece a alguien o algo”. Diccionario de la Real Academia de la Lengua espanola. 23° edicion. Recuperado de:
https://dle.rae.es/ [fecha de consulta: 7 de enero de 2020].

4 “IDle los contratos de trabajo incorporados en esta causa consta que ambas empresas son representadas por dofia PR.Y. y ambas
tienen giros afines, ya que respecto de ambas el demandante prestod servicios en calidad de maestro de cocina”. Juzgado de Letras del
Trabajo de San Miguel, sentencia Rit O-708-2018, Considerando 11°.

4 “[Flluye la similitud o necesaria complementariedad de los servicios que presta, pues en la descripcion del objeto de trece de las quince
sociedades demandadas figura de manera practicamente idéntica que su actividad, entre otras- es la explotacion de gimnasios... Constando
que en las otras dos sociedades demandadas, especificamente en el caso de Sociedad S.P. Limitada su objeto es complementario, a
saber la produccion e implementacion de eventos de caracter publicitarios, al efecto debemos tener presente que la misma demandada
acompafa cartas de amonestacion del actor precisamente por no llenar el sistema centinela con la informacién necesaria para para solicitar
al departamento de marketing la publicidad de esa nueva sucursal ubicada en la comuna de La Reina. Lo mismo en relacion a la Inmobiliaria
S.P.S.A, cuyo objeto esta relacionado con la inversion mobiliaria e inmobiliaria, que requieren de un inmueble y mobiliario para su instalacion
y funcionamiento con la marca de xxxx. Lo que en ambos casos guarda relacion directa con la actividad comercial de la demandada, que
en efecto requiere de publicidad y promocién de sus establecimientos comerciales que prestan servicios basicamente en el area deportiva,
y de la locacion fisica e implementos para su adecuado funcionamiento”. Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Sentencia
Rit 0-6046-2015 Considerando 15 letra h). Véase también, Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Sentencia Rit O-1328-2018.
4 “Comparten un giro similar y complementario, consistente en venta o compraventa al por menor de vehiculos automotores nuevos o
usados, mantenimiento y reparacion de vehiculos automotores, venta de partes, piezas y accesorios de vehiculos automotores”. Segundo
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Sentencia Rit O-1077-2018, Considerando 7°.

4 “Ha quedado suficientemente acreditado en estos antecedentes que todas [las demandadas] son administradas o se encuentran bajo el
manejo de las tres personas ya individualizadas y, en ese orden, tiene una sola direccion laboral comuan...”. Primer Juzgado de Letras del
Trabajo de Santiago, Sentencia Rit O-5894-2017 Considerando 25°

4 Para Rojas “adquiere relevancia la referencia al «controlador comun», expresion que esta definida por la ley comercial, y que se refiere
expresamente a sus facultades de administracion general” (2016, p.115). Véase también, Lopez Fernandez (2015).

48 “De acuerdo a las escrituras societarias tenidas a la vista es posible establecer que respecto de todas las sociedades demandas, quien
ejerce la direccion por representacion de las mismas, y quien es el socio mayoritario de las mismas es don C.C.V. Quien tiene la facultad de
representacion de ellas... [S]e han analizado cada una de las escrituras societarias para establecer la condicién de estructura societaria de
las mismas, y la existencia del controlador comun”. Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago. Sentencia Causa Rit O-3737-2016.
Considerandos 5°y 11°.

4 “Por cuanto ambas tienen un controlador comun, que es el Sr. J.R.F., que tiene facultades de representacion en ambas y participa, directa
o indirectamente, en su propiedad y ademas es visualizado por los trabajadores como la persona que dirige las labores”. Primer Juzgado
de Letras del Trabajo de Santiago. Sentencia Causa Rit O-2239-2017. Considerando 13°.

%0 Existe “un controlador comun que es don L.G.L., quien es socio de la empresa F.A. y como representante legal de dicho negocio firmé el
contrato de trabajo con el actor y es duefio de la propiedad en donde ocurrié el siniestro que afecté al trabajador demandante”. Juzgado
de Letras del Trabajo de San Miguel, Sentencia Rit O-553-2016, Considerando 17°. Véase también, Juzgado de Letras del Trabajo de San
Bernardo, Sentencia O-115-2016. Considerando 15°.
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establece que “La mera circunstancia de participacion en
la propiedad de las empresas no configura por si sola
alguno de los elementos o condiciones sefnalados en
el inciso anterior”. De esta manera, vemos que la ley lo
considera como un indicio, pero que este no puede por
si solo bastar para la declaracion de uUnico empleador,
sino que debe concurrir junto a otros que permitan
acreditar la direccion laboral comun. La jurisprudencia
ha sido conteste en sus fallos en la aplicacion del citado
precepto, afirmando que la mera propiedad no basta®’,
ya que el solo factor econémico pierde relevancia en pro
de la direccion laboral comun®?. Del total de sentencias
revisadas, puede advertirse que en todas aquellas
en que se solicitd declaracion de Unico empleador el
sentenciador hizo referencia a los indicios sefalados en
la ley, generalmente, citando la horma respectiva. Ahora
bien, cuando se efectla el analisis de alguno de dichos
indicios, se realiza de manera conjunta con otros no
mencionados por la ley.

Ademas de los indicios senalados en la ley, de las
sentencias revisadas puede constatarse que se utilizan
de forma general, una serie de indicios adicionales,
provenientes principalmente de la aplicacion jurisprudencial
de la institucion de la “unidad econdmica”, como es el
caso, V. gr., del domicilio comercial comun, la existencia de
una empresa matriz, identificacion corporativa, utilizacion
de recursos en comun, el hecho que mas de una empresa
declare y pague cotizaciones previsionales de un mismo
trabajador, etc.

3.1.4. Propuesta sobre sistematizacion de indicios

Sin perjuicio de ello, y del hecho de que el andlisis sobre
la fundamentacion de una sentencia en concreto escapa
a los objetivos de la presente investigacion, es necesario

advertir que notamos una falta de sistematizacion de
estos indicios, 10s que simplemente concurren como una
constatacion de hechos que, a veces, van en refuerzo o
justificacion de la concurrencia de indicios sefialados por
la ley. Ante esta situacion, nos planteamos la posibilidad
de encontrar alguna forma de sistematizar estos indicios
innominados, empleados por la jurisprudencia nacional.

Alrevisar el derecho comparado, concretamente Espania,
encontramos un sistema de reconocimiento a los grupos
de empresas de fuente jurisprudencial, con referencia
normativa a estos grupos, Unicamente en el derecho
comercial. Basicamente, esta practica hace que los jueces
frente a grupos de empresas, ya sean organizaciones
fisioldgicas o patolégicas, que comprometan derechos
laborales y previsionales, extiendan la responsabilidad
laboral sobre algunas o todas las empresas del grupo
(Garcia-Perrote, 2017, p. 249), mediante una declaracion
de responsabilidad solidaria (Molero et al., 2017, p. 190).
Para que proceda tal declaracion, no basta la existencia
de un grupo econdémico, sino que deben concurrir ciertos
indicios complejos 0 supuestos mas o menos uniformes,
constatados bajo el sistema de comprobacion de indicios.
Siguiendo a Molero Manglano (Molero et al., 2017, p.
190), tratandose de organizaciones fisiologicas, es
posible encontrar los siguientes supuestos®®: “prestacion
indiferenciada de servicios”, “unidad de caja”, “direccion
comun” y “actuaciéon unitaria frente a terceros”.

Ademas de la equivalencia que advertimos entre
nuestra “direccion laboral comudn” y “la direccion unitaria
de varias entidades empresariales” (Garcia-Perrote,
2017, p. 250) de este sistema comparado, reconocemos
una ineludible similitud entre los otros indicios enunciados
y muchos razonamientos vertidos en las sentencias

51 “Aparece que los elementos facticos del proceso son insuficientes para concluir que se presenta la figura aludida. En efecto, se aprecian
vinculaciones aisladas entre unas y otras companias, pero que no logran configurar un todo, principalmente, la direccion laboral comun”.
Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, sentencia Rit O-6745-2017, Considerando 9°. Véase ademas, del mismo tribunal
sentencia Rit O-5708-2017 y Juzgado de Letras de San Miguel, sentencia Rit O-488-2017.

%2 “E| legislador ha entendido que varias empresas pueden ser consideradas como un solo empleador, pero ha restringido el factor que
conecta a todas ellas. Ya no basta un propdsito econémico, sino que es una direccion laboral conjunta. ... “existen una serie de indicios
que durante la vigencia de la anterior legislacion habrian dado pie para debatir la existencia de un grupo de empresas: relaciones familiares,
giros afines 0 complementarios y eventualmente domicilios comunes”. Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, sentencia Rit

0-4574-2016. Considerandos 11°y 12°,

53 \éase también, los supuestos enunciados por Garcia-Perrote Escartin que son coincidentes, aunque incluye los aplicables a organizaciones

patologicas (Garcia-Perrote, 2017, p. 250).
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nacionales revisadas, de manera tal, que concluimos
que estos supuestos no solo son aplicables en nuestro
derecho, sino que ya estan siendo aplicados por nuestros
sentenciadores, sin hacer referencia a ellos y sin darles
una sistematizacion. Consecuencia de esta afirmacion,
es que profundizaremos en estos indicios, a excepcion
de “direccion comun”, entendiendo que estos supuestos
ayudar a acreditar este elemento que es el requerido por
el legislador.

La “prestacion indiferenciada de servicios”, llamada
también como “comunicacion de plantillas” (Garcia-
Perrote, 2017, p. 249) o “plantilla Unica” (Garcia-Perrote,
2017), dice relacion con que los trabajadores que prestan
servicios personales para dos 0 mas empresas del grupo
ya sea de manera simultanea o sucesiva, lo realizan de
manera tal que no puede determinarse con claridad cual
de ellas se beneficia con dichos servicios. Este indicio es
plenamente concordante con lo ya dicho al hablar sobre
direccion laboral comun, en cuanto a que el elemento
que permite identificar al empleador es su capacidad de
recibir la prestacion subordinada de servicios en virtud
del contrato de trabajo. En el caso del Unico empleador,
cualquiera de las empresas podra recibir los frutos del
trabajo sin haber ejercido necesariamente el poder de
direccion. En el caso comparado atiende también a la
confusion, la que seria, a lo menos, aceptada o tolerada
por el grupo, por lo nos parece que es otra perspectiva
del mismo planteamiento. Este supuesto ya se ha
aplicado de forma muy similar por nuestros tribunales®.
En suma, se refiere a atender a quién usa o se beneficia
con los servicios personales, lo que debiera comprender
las situaciones de confusion, ya que es el empleador es

el obligado a la escrituracion del contrato de trabajo y
sus modificaciones, de acuerdo al inc. 1° art. 9° e inc. 1°
art. 11 CT.

La “unidad de caja”’, denominada también “confusion
patrimonial”, es un supuesto que dice relacion con
que el pago obligaciones pecuniarias de la empresa vy,
consecuentemente, las correspondientes a remuneraciones
y cotizaciones previsionales y de salud, se realicen con
cargo a cuentas de otras empresas distintas de la que
suscribioé el contrato de trabajo, sin que exista razén para
ello. Sobre esta Ultima condicién, de confusion patrimonial,
la doctrina comparada habla también de “promiscuidad en
la gestion econdmica” (Garcia-Perrote, 2017, p. 249). A
nivel nacional, de acuerdo con lo analizado, se advierte que
los jueces dan cuenta en la sentencia de este presupuesto,
Como una circunstancia relevante para considerar, pero
no la desarrolan mayormente®, y se emplea como
fundamentacion o contexto de los indicios sefialados en
la ley.

Con respecto a la “actuacion unitaria frente a terceros”,
concurre esta circunstancia cuando el grupo de empresas
se presenta ante terceros, ya sea el mercado u otras
instituciones como una solo entidad, buscando ofrecer “una
imagen de unitariedad o unicidad” (Molero, 2017, p.191) de
manera que estos terceros no puedan advertir que se trata
de empresas independientes. Esta premisa se relaciona con
la identificacion corporativa y pertenencia a la organizacion
como indicio de laboralidad, pero en este caso referida a
que los terceros asf la identifiquen. Este presupuesto puede
darse de muchas formas, la identificacion buscada puede
manifestarse con la identificacion de una marca, un holding,

5 Sentencia ya citada del Primer Juzgado del Trabajo de Santiago, causa Rit O-1132-2017: “para que dos 0 mas empresas sean
consideradas como un sélo empleador, resulta esencial, a juicio del suscrito, que utilicen los servicios intelectuales o materiales de una o
mas personas, en virtud de un contrato de trabajo”. Otras sentencias en el mismo sentido, Rit O-3272-2017, 0-8052-2017, O-3898-2018
y 0-1297-2017.

% Por nombrar algunas sentencias: “Las cotizaciones de AFP, como las del seguro de cesantia, aparecen cotizaciones declaradas y no
pagadas, de ambas demandadas, ademas, se puede constatar, que ambas demandadas, comparten la actividad en el giro de educacion
extraescolar”. Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Sentencias Rit 0-3216-2017. Considerando 5°. En otro caso, se constata
que “el certificado de Afp Capital, da cuenta del pago de cotizaciones o solo su declaracién, con Rut pagador: xxxxx, correspondiente a
don H.H.B., como persona natural, entre enero de 2014 y diciembre de 2014 y que, desde febrero de 2015, el Rut pagador es XXXXX,
correspondiente a Okc. Spa”. Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago. Sentencia Rit O-1817-2017 Considerando 6°. Otro
constata: “de la prueba aportada por la demandante aparece, de un lado, que las cotizaciones previsionales fueron declaradas por la
empleadora C.Y.S. LTDA. (EX C.C.M.Y.F LTDA.), cuyo RUT es XXXX, desde €l inicio de la relacion laboral y hasta abril de 2016; y que a
contar de mayo las declara I.T. SPA, RUT XXXXX, sin que se hubiese suscrito contrato o anexo alguno con dicha demanda”. Segundo
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, sentencia Rit O-4655-2016.
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etc. Ahora bien, para obtener dicha identificacion, el grupo
de empresas podra emplear diversos medios que dan
cuenta de dicha voluntad, v. gr., uso de logos institucionales,
vestimenta corporativa, correos electronicos centralizados,
informacion en péaginas web institucionales, publicidad, por
nombrar algunas. Es posible encontrar diversas sentencias
que analizan este presupuesto, conectandola con el
concepto de direccion laboral comin®®,

3.2. Consideraciones practicas sobre la existencia de
un solo empleador

3.2.1. Problematica probatoria

Como analizamos previamente, la sola determinacion
de la direccion laboral comun constituye una dificultad
relevante por su falta de especificacion, tanto para
determinar su concepto como desde el punto de vista
probatorio, lo que analizaremos a continuacion.

En primer lugar, comentaremos el rol del informe de
la Direccion del Trabajo, el cual constituye una exigencia
obligatoria para el juez y representa una de las mayores
dificultades en la tramitacion de estas causas, ya que el
plazo en que se evacua dicho informe se ha incrementado
considerablemente con el aumento de las solicitudes
sobre la materia. Sin perjuicio de lo expuesto, el informe
constituye uno de los principales elementos utilizados
por los sentenciadores para la declaracion de un solo
empleador.

En segundo lugar, respecto de los medios probatorios
validados por los sentenciadores, el mas utilizado es
la prueba confesional®’, respecto de la cual se aplican
los apercibimientos legales del art. 454 N° 3 CT, por
la incomparecencia de los representantes legales de
las empresas demandadas. Esto resulta relevante, ya
que, en varios casos, el apercibimiento se aplica sin
mayor analisis, acogiendo la accibn mas como una
sancion ante la rebeldia de las demandadas que por
un estricto analisis de la situacion juridico-factica. Lo
mismo ocurre con la exhibicion de documentos, en
que suelen aplicarse los apercibimientos por su falta de
presentacion. De igual manera es relevante la prueba
testimonial, especialmente, para probar la existencia de
un controlador comun vy la incorporacion de personas
naturales como parte del grupo de empresas. Por Ultimo,
puede observarse un numero interesante de causas, 20
casos, en que las empresas demandadas, o algunas
de ellas, fueron declaradas previamente como un solo
empleador, constatacion, que sirvid de base para la
nueva sentencia que da lugar a la accion®,

3.2.2. Legitimacion activa

El inciso 1° del art. 507 CT establece que podran
gjercer estas acciones las organizaciones sindicales o
trabajadores de las respectivas empresas. En cuanto a
las causas iniciadas por sujetos de derecho individual
(un trabajador o grupos de ellos), estas corresponden a

% Por citar algunos casos “existe una pagina web Unica para las tres empresas, y se constata que forman parte de un holding denominado
XXXX, acrénimo con el cual se identifican las tres empresas demandadas, lo que las hace aparecer ante el publico como un mismo y Unico
grupo de empresas”. Primer Juzgado del Trabajo de Santiago. Sentencia Rit O-3225-2016. Considerando 11°. En otro se constaté: “las
razones sociales presentan una apariencia comun la cual entre otras se encuentra reflejada en la pagina web corporativa bajo las diversas
sucursales de los Gimnasios XXXXX, en la que se vislumbra un logotipo comun, ademas de aparecer las sucursales en que presté servicios
la demandante a saber XXXX, nUmeros X, X y X, como sucursales en de la referida cadena de gimnasios”. Primer Juzgado del Trabajo
de Santiago. Sentencia Rit O-1328-2018. Considerando 5°. En referencia a una marca comercial, se observa: “del contenido de la Copia
de Ordinario N° XXX enviado por el Instituto Nacional de Propiedad Industrial, puede apreciarse que D.|.C. es la propietaria de las marcas
inscritas ‘Delta’, ‘Delta Constructora’, ‘D’, ‘Delta’, ‘Delta Inmobiliaria’, todas en clases relacionadas a la construccion y servicios anexos”.
Sentencia Rit O-2614-2018, Segundo Juzgado de Letras del Trabajo. Considerando 9°.

57 Véase, por ejemplo: Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago. Sentencias Rit: O-7373-2017, 0-3243-2017, 0-3225-2016,
0-4965-2013, 0-2062-2014. Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Sentencias Rit: O-3539-2018, 0-405-2016, T-526-
2016. Juzgado de Letras del Trabajo de San Miguel, sentencia Rit. O-755-2016.

% Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Sentencias Rit: O-1328-2018, 0-5950-2018, 0-6130-2017, 0-6755-2018, O-6766-
2017, 0-1297-2017, O-146-2017, O-1236-2017, O-2935-2014. Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Sentencias Rit:
0-1897-2017, 0-4223-2016, 0-1018-2018, O-7885-2017,0-4948-2016, O-7149-2016, 0-4950-2016, O-6404-2016, 0O-4884-2015,
0-3748-2014 y O-1413-2015.
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la mayoria de las sentencias analizadas, 267 de ellas, lo
que representa un 97%.

Respecto de la legitimacion activa de sujetos de
derecho colectivo, debemos enfatizar que son un escaso
numero, solo 9 sentencias fueron iniciadas por sindicatos
u organizaciones sindicales, 1o que representa un 3% del
total de las sentencias. El objetivo de dicha declaracion
busca que al sindicato se le reconozca la capacidad de
afiliar a cualquier trabajador de las empresas declaradas
como Unico empleador®. Ahora bien, tratdndose de
la legitimaciéon de los sindicatos u organizaciones
sindicales, se produce una dificultad adicional, dado
que se exige que sus derechos laborales o previsionales
deben haber sido afectados realmente, por lo que, en el
caso de no acreditarse tal afectacion, no es procedente
la accion®. Esta circunstancia refuerza la desmejorada
situacion y facultades con que cuentan los sindicatos
y organizaciones sindicales, lo que se arrastra desde la
aplicacion de la unidad econdmica (Rojas y Aylwin, 2005).

3.2.3. Legitimacion pasiva

Respecto de quienes pueden ser declarados como
unico empleador, en términos generales no existe
mayor discusion jurisprudencial, siendo tanto personas
naturales como juridicas®'. Sin embargo, es relevante
dejar en claro que las personas naturales solo forman
parte de la declaracion de Unico empleador, en cuanto
puedan ser consideradas como una empresa que

participa del grupo. Por tanto, no pueden ser arrastradas
solo por tener la propiedad, ser socios o por administrar,
toda vez que eso escapa al espiritu de la ley, y asi ha
sido reconocido por los tribunales de justicia y algunas
publicaciones®?.

Debemos mencionar que constatamos una dificultad
en cuanto a la legitimacion pasiva de las empresas en
proceso de liquidacion, ya que, si bien la mayoria de
las sentencias considera estas empresas dentro de la
declaracion de Unico empleador, existen algunas de ellas
en las que vemos que si la declaracion de liquidacion es
anterior a la solicitud de Unico empleador, no se cumpliria
un supuesto requisito de procesabilidad®®. En otras,
tampoco se consideran estas empresas dentro de la
declaracion de uUnico empleador atendido que, una vez
declarada la insolvencia, la administracion y direccion de
esta corresponde al liquidador, careciendo de direccion
laboral comun.

3.2.4. Oportunidad para ejercer la accion

Con relacion al momento para ejercer la accioén, el
articulo 507 CT establece expresamente que las acciones
podran interponerse en cualquier momento, salvo durante
el periodo de negociacion colectiva a que se refiere el
Capitulo | del Titulo Il del Libro IV del CT. Del andlisis
jurisprudencial podemos expresar que existen entonces
dos momentos de interposicion de la accion, la primera
durante la relacion laboral, que es un nimero minoritario,

59 “L as organizaciones sindicales recurrentes se encuentran facultadas para afiliar a cualquier trabajador que presten servicios actualmente
0 en un futuro en cualquiera de las demandadas”. Segundo Juzgado de Letras del Trabajo. Sentencia Rit O-1413-2015, Considerando 11°.
80 “Se desestima por falta legitimacién del sindicato, fallo exige ciertos requisitos a este dentro de ellos la afectacion concreta de un derecho
colectivo, y en el caso de la hipétesis alegada ‘no descuento de cuotas sindicales’ de una de las empresas demandadas que no tiene
sindicato, no hay afectacion real”. Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Sentencia Rit O-3126-2018. Considerando 6°.

61 “Si el empleador es definido por la misma norma como una persona natural o juridica (articulo 3 letra a) del Codigo del Trabajo), no existe
razén para alejar a esa persona natural de la figura del empleador comun, no se ve que pierda tal capacidad de un inciso a otro de la norma”.
Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago. Sentencia, Rit O-4948-2016. Cons. 11.

62 “Sj esas personas naturales se han limitado a participar de la propiedad de una persona juridica o si se trata de quienes han ejercido su
representacion legal, no pueden ser considerados como parte de este empleador Unico, sencillamente, porque no existe, a su respecto,
una empresa distinta” (Fuenzalida, 2018, p. 165).

83 “[E]l articulo 507 N° 3 inc. 4° establece un requisito de procesabilidad de este tipo de acciones al disponer que: las acciones a que se
refieren los incisos precedentes podran ejercerse mientras perdure la situacion descrita en el inciso cuarto del articulo 3° de este Codigo,
sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del presente articulo... consta en autos que [la accion] fue ejercida por el actor ingresando
a tramitacion la causa el dia 10 de enero de 2018, con lo que constituye una actuacion efectuada con posterioridad a la declaracion de
liquidacion concursal de la demandada T.E.C. S.A... se estima que la hipotética situacion de Unico empleador ya no perdura a la fecha de la
interposicion de la demanda, de haber existido un Unico empleador en los términos del articulo 3° referido, ello a la fecha de la interposicion
de la demanda no acontecia, por lo que dicho requisito de procesabilidad establecido en la norma citada, no se verifica en la especie”.
Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago. Sentencia, Rit O-192-2018.
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solo 6% de las sentencias analizadas; y una vez terminada
la relacion laboral, un 94% de las sentencias. En este
ultimo punto tenemos que la mayoria de las causas
se presentan con ocasion del despido, para exigir las
indemnizaciones y prestaciones del término de la relacion
laboral, pero también pudimos ver un creciente aumento
de procesos iniciados con posterioridad al despido, en
la mayoria de los casos ante la imposibilidad de obtener
el pago de sentencias judiciales en los tribunales de
cobranza laboral y previsional. Respecto de la excepcion
que plantea la norma, debemos hacer presente que no
encontramos ninguna sentencia en que existiera una
alegacion a la admisibilidad de la acciéon por un proceso
de negociacion colectiva vigente.

3.2.5. Subterfugio

Dentro de las menciones o requisitos de la sentencia
de declaracion de uUnico empleador, se consigna en
el numeral 3) inc. 3° del articulo 507 CT la obligacion
de determinar si existe simulacion o subterfugio,
por lo que se aplican multas de 20 a 300 unidades
tributarias mensuales. Respecto de la primera, en el
analisis realizado, ninguna de las sentencias contenia la
declaracion de existencia de simulacion, por lo que no
se analizara en esta ocasion, pero si de subterfugio, el
cual fue verificado en algunas sentencias, aunque en un
limitado numero de casos, solo 25, que representan un
9% de las sentencias acogidas.

Para aplicar multas por subterfugio, la ley exige
concurrencia de dos elementos: primero, la ocultacion,
disfraz o alteracion de la individualizacion o patrimonio,
realizada de mala fe, y segundo, un resultado que
implique eludir el cumplimiento de las obligaciones
laborales y previsionales. Debemos ser enfaticos en que
estamos frente a una figura accesoria y subordinada a la
declaracion de Unico empleador, situacion relevante, y en

la que analizamos gran desconocimiento de los distintos
operadores, ya que, aun en la actualidad, los abogados
interponen el subterfugio como accién principal, sin
solicitar la declaracion de Unico empleador®, y de los
sentenciadores, quienes la analizan, no descartandola de
plano, aunque finalmente no la acogen o buscan formas
distintas para dejar sin efecto los actos respecto de los
cuales se reputa el subterfugio®. Ademas, logramos
determinar que los magistrados son reacios a declarar la
existencia de subterfugio y multas al empleador, lo cual
puede deberse a diversos factores, como la dificultad de
probar la mala fe y la falta de elementos de prueba, ya
que, por la configuracion de la sancion, solo establece
multas al empleador, sin beneficio o utilidad alguna para
el trabajador, lo que produce un desincentivo para probar
dichas circunstancias. Sin embargo, aungue escasas,
existen sentencias en que si se declard el subterfugio y
aplicaron las multas, v. gr., por la transferencia de bienes
a una empresa posteriormente constituida, con el objeto
de incumplir una conciliacion laboral o evitar el embargo
de los bienes vy, asi, eludir la obligacién de pago®®.

3.2.6. Efectos de la sentencia que acoge la demanda
de declaracion de un solo empleador

Respecto del efecto de las sentencias, hay dos
aspectos que nos parece relevante comentar. El primero,
relacionado con el inc. 3° N° 2 del art. 507 CT que
establece la obligacion para el sentenciador de indicar
las medidas concretas que debe aplicar el empleador
dirigidas a materializar su calidad de tal, respecto de
lo cual constatamos que, practicamente, ninguna de
las sentencias se hace cargo de este imperativo y solo
se establece la obligacion de cumplir las prestaciones
de la sentencia, que en su mayoria corresponden a
indemnizaciones por término de la relacion laboral y solo
€n pocos casos, se aplica, ademas, el apercibimiento de
multa frente al incumplimiento. En definitiva, la declaracion

84 Por citar algunos ejemplos, véase Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Sentencia Rit: T-1949-2018, T-1939-2018, T-1935-
2018, O-7369-2018. Juzgado de Letras del Trabajo de Puente de Alto, Sentencia Rit: T-29-2019, T-23-2019, T-19-2019, T-65-2018.
Juzgado de Letras del Trabajo de San Miguel, Sentencia Rit: T-227-2018, T-44-2019, T-7-2019, T-13-2019, T-1-2019, T-10-2019, T-3-

2019, T-2-2019.

8 Un caso aislado comentado por la doctrina corresponde a un fallo recurrido de nulidad en que el sentenciador del grado constato la
existencia de los elementos del subterfugio, pero al no haberse demandado la declaracién de un solo empleador, no aplicé la multa del Art,
507 CT, pero si declard la nulidad de los actos juridicos de ocultamiento y simulacion. Véase Jofré (2018).

% Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago. Sentencia Rit: O-8052-2017. En el mismo sentido, Sentencia Rit: O-1018-2018.
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de Unico empleador solo aumenta el patrimonio de
afectacion respecto del cual el demandante puede hacer
cumplir la sentencia, y no incluye ninguna otra medida
que signifique un real resguardo de los derechos de los
trabajadores.

El segundo aspecto corresponde al efecto de las
sentencias, que por expresa disposicion legal, art. 507
inc. 6° CT extiende su aplicacion no solo a las partes
del juicio —efecto relativo de las sentencias—, sino
“respecto de todos los trabajadores de las empresas que
son consideradas como un solo empleador”, presentes y
futuros. Sin embargo, ni la ley ni la jurisprudencia se han
hecho cargo claramente de sus efectos, por lo que, en
la préactica, cada nuevo trabajador que se vea afectado
debe volver a entablar la accion respecto de cada una
de las empresas que conforman el grupo, por lo que,
en la practica, en caso de existir una sentencia previa,
esta solo servira como un elemento probatorio adicional.
Ademas, debemos hacer presente que no existe
doctrinalmente unanimidad respecto a la naturaleza
juridica de la sentencia que declara un solo empleador,
estableciendo una parte de la doctrina un efecto erga
omnes®, y otra parte, que se trataria de un efecto ultra
partes®, discusion que por su extensidon no incluimos
aqui, pero que esperamos analizar en un futuro proximo.

Conclusiones

Al finalizar el presente trabajo, consideramos necesario
compartir las siguientes conclusiones:

1. La publicacion de la Ley N° 20.760 constituye un
reconocimiento legal en materia laboral a los grupos
de empresas, que significd una variacion de la anterior
aplicacion jurisprudencial sobre unidad econdmica, no

Respecto a este acéapite, nos parece fundamental
plantear propuestas de solucion de las dificultades
indicadas, que en nuestra opinidn, podrian pasar por
dos ejes, el primero, un registro publico y oficial de
las empresas que han sido declaradas como un solo
empleador, lo que permitiria el conocimiento de los
trabajadores y organizaciones sindicales, con el objeto de
poder exigir sus derechos laborales, y en segundo lugar,
que los sentenciadores establezcan medidas concretas
para evitar la vulneracion, a modo ejemplar, que de la
declaracion de unidad econdmica se pueden derivar
consecuencias que estan claramente establecidas en la
ley y que dependen del tamano de la empresa, como
son la obligaciéon de contar con sala cuna, contar con un
comité paritario, reglamento interno, etc. Sin embargo,
creemos también que el andlisis no puede quedarse
solo en ello, sino que resulta necesario avanzar en 10s
efectos que podrian derivarse, por ejemplo, el sistema de
gratificaciones, beneficios convencionales establecidos
en favor de solo algunas de las empresas, aplicacion de
clausulas tacitas, entre muchas otras que podrian surgir
de la practica jurisprudencial. Obviamente esas medidas
deberian ser comunicadas a la Direccion del Trabajo para
verificar su cumplimiento y sancionar en caso contrario.

solo a aspectos tales como la accion de subterfugio,
sino respecto del elemento central para determinar la
existencia de un solo empleador para efectos laborales y
previsionales, como es la “direccion laboral comun”.

2. Desde la préctica, la accion de un solo empleador,
como instrumento juridico, ha sido ejercida principalmente

57 “_Lo més destacable del efecto erga omnes de la sentencia judicial que declare que dos o més sociedades constituyen un solo empleador,
es que abre las puertas para que todos los trabajadores de esas sociedades puedan ejercer sus derechos colectivos respecto de todas

ellas” (Lépez, 2015).

88 “| o correcto es sostener que los efectos de la sentencia definitiva que declara la unidad econdémica son ‘ultra partes’ y no ‘erga omnes

(Hernandez, 2016).
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por sujetos de derecho individual, vale decir, trabajadores
0 grupos de ellos, una vez concluida la relacion laboral,
siendo muy excepcional su ejercicio por sindicatos u
organizaciones sindicales, o las entabladas mientras la
relacion laboral se encontraba vigente. Del mismo modo,
se pudo constatar un aumento creciente de esta accién
en los ultimos afos.

3. En cuanto a la determinacion de la existencia de
direccion laboral comun en las sentencias, se observa
mayoritariamente que los juzgadores recurren a los
indicios establecidos en la ley para determinar su
concurrencia, efectuando razonamientos generales,
apoyados de otros indicios y constataciones sin mayor
desarrollo. Consideramos necesario comenzar a construir
una sistematizacion de indicios aplicables a la Ley N°
20.760, a partir de presupuestos utilizados en otros
ordenamientos, como son la “prestacion indiferenciada
de servicios”, la “unidad de caja”, la “direccion comun”
y la “actuacion unitaria frente a terceros”, cuyos
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Normas legales

Caodigo del Trabajo.

Ley N° 18.045 sobre “Mercado de Valores”.

Ley N° 18.046 sobre “Sociedades Andnimas”.

Ley N° 19.759, que “Maodifica el Codigo del Trabajo en lo relativo a las nuevas modalidades de contratacion, al
derecho de sindicacion, a los derechos fundamentales del trabajador y a otras materias que indica”.

Ley N° 20.087 que “Sustituye el procedimiento laboral contemplado en el Libro V del Codigo del Trabajo”.

Ley N° 20.123, que “Regula trabajo en régimen de subcontratacion, el funcionamiento de las empresas de servicios
transitorios y el contrato de trabajo de servicios transitorios”.
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Ley N° 20.760, que “Establece supuesto de multiplicidad de razones sociales consideradas un solo empleador, y sus
efectos”.

Ley N° 20.940, que “Moderniza el Sistema de Relaciones Laborales”.

D.EL. N° 2, del Ministerio del Trabajo, de 1967 que “Dispone la reestructuracion y fija las funciones de la direccion del
trabajo” (Ley Organica de la Direccion del Trabajo).

Proyecto de Ley, Boletin N° 4456-13 que “Establece un nuevo concepto de empresa”.

Jurisprudencia administrativa de la Direccién del Trabajo

Ordinario N° 3406/054 de 03.09.2014, que “Fija sentido y alcance del articulo 3°, incisos 3°, 4°, 5°, 6°, 7°y 8°,
y articulo 507, ambos del Cédigo del Trabajo, modificados por la Ley N° 20.760 de 09.07.2014, que establece
supuesto de multiplicidad de razones sociales consideradas un solo empleador, y sus efectos”.

Ordinario N° 609/13 de fecha 31.01.2018, sobre “Efectos en el pago gratificacion; Utilidad liquida; Capital propio”, de
empresas declaradas como unico empleador”.

Ordinario N° 3952 de fecha 27.07.2018, sobre determinacion de renta liquida para efectos de los art. 48y 49 CT.
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La prueba del hecho contrario en la presuncion
legal contemplada en el articulo 23 de la Ley
Organica de la Direccidon del Trabajo

(Comentario a la sentencia de la Corte Suprema

Rol 18865-2018)

The proof contrary fact regarding the legal
presumption contemplated in the article 23 of
the Organic Law on the Directorate of Labour
(Commentary on the sentence of the Supreme
Court, Court N° 18865-2018)

Sumario: El presente comentario
evalla, criticamente, la sentencia
dictada el 9 de julio de 2019 por la
Excelentisima Corte Suprema con
ocasion del conocimiento de un recurso
de unificacion de jurisprudencia.
Este tuvo como objetivo determinar
el valor probatorio que revisten las
constataciones de los informes de la
Inspeccion del Trabajo. Paraello, yluego
de resumir sucintamente la historia
procesal del caso, expondremos los
argumentos esbozados por la Corte
y los analizaremos criticamente,
otorgando especial relevancia al
concepto de presuncion legal. Con
ello pretendemos lograr una adecuada
comprension de las consecuencias
juridicas que conlleva la presuncion
contemplada en el articulo 23 de la Ley
Organica de la Direccion del Trabajo:
su valor probatorio y la posibilidad de
prueba en contrario a la luz del requisito
de proporcionalidad consagrado en el
articulo 493 del Codigo del Trabajo.
Palabras clave: presuncion legal;
carga probatoria; prueba del hecho
contrario; proporcionalidad.

Abstract: The present commentary
critically assesses the judgement
delivered on 9 July 2019 by the
Supreme Court on the occasion of
the knowledge of a Unification of
Jurisprudence Appeal. The purpose
of the latter was to determine the
probative value of the findings of
the Labour Inspectorate reports. To
this end, and after summarizing the
procedural history of the case, we wil
set out the arguments outlined by the
Court and analyze them critically, giving
special relevance to the concept of
legal presumption. In doing so, we aim
to achieve an adequate understanding
of the legal consequences of the
presumption referred to in article 23
of the Organic Law on the Directorate
of Labour: its probative value and the
possibility of proof contrary to the
requirement proportionality enshrined
in article 493 of the Labour Code.
Keywords: legal presumption; burden
of proof; proof of the opposite fact;
proportionality.
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1. Hechos del caso y relevancia juridica

1.1. Referencia a la historia procesal

En una reciente sentencia (9 de julio de 2019) a
propodsito de un recurso de unificacion de jurisprudencia
(en adelante, RUJ), correspondié a la Excelentisima
Corte Suprema pronunciarse acerca de los efectos de la
presuncion legal que contempla el articulo 23 de la Ley
Organica de la Direccion del Trabajo (en adelante, LODT),
norma que confiere a los inspectores del trabajo la calidad
de ministros de fe y otorga a sus constataciones el valor
de presuncion legal de veracidad'. El RUJ fue deducido
por la empresa Jumbo Supermercados Administradora
Limitada en contra de una sentencia que fue dictada por
la llustrisima Corte de Apelaciones de Temuco, la cual
rechazo el recurso de nulidad deducido por la empresa.
La recurrente habria fundado su requerimiento en la
infraccion de un fallo emitido por el Juzgado de Letras
del Trabajo de Temuco a la causal principal contemplada
en el articulo 478 letra e) del Cédigo del Trabajo (en
adelante, CT) vy, en subsidio, a la contemplada en el
articulo 477 en relacion con los articulos 493 y 211 del
CT. Ello debido a que el tribunal de instancia no habria
considerado el caracter de presuncion legal del informe
evacuado por la Inspeccion del Trabajo que constataba
la existencia de conductas de acoso sexual por parte del
trabajador despedido?. La Corte de Apelaciones rechazé
el recurso y la empresa dedujo el RUJ en contra de la
sentencia, el cual fue acogido por la Corte Suprema. El
Tribunal Supremo estimd que la sentencia de base, al no
haber considerado el caracter de presuncion legal que
ostentaba el informe de la Inspeccion del Trabajo, incurrié
en la causal de nulidad del articulo 477 del CT, en relacion
con los articulos 211 Ay 493 de dicho estatuto.

1.2. Cuestion relevante sometida a unificacion

En el RUJ interpuesto, Jumbo pidid la consolidacion
jurisprudencial respecto de la siguiente cuestion: jes
posible considerar como carente de fundamento vy
proporcionalidad, conforme al articulo 493 del CT, el
despido de un trabajador por la causal de acoso sexual,
si dicho despido es efectuado “en cumplimiento de un
ordinario de la Inspeccidon del Trabajo que concluyd
la verificacion de dichas conductas”? (véase recurso
interpuesto y considerando primero de la sentencia
dictada por el Tribunal Supremo). En otras palabras, ¢,cuél
es el valor que debe otorgérsele a un informe emitido por
la Inspeccion del Trabajo que constata una conducta de
acoso sexual?

La parte recurrente contrasté la sentencia dictada por
la Corte de Apelaciones de Temuco en el presente caso
(ROL 163-2018, defecha 6 dejulio de 2018) que desestimod
el recurso de nulidad interpuesto, con una sentencia
dictada por la Corte de Apelaciones de Talca (ROL 95-
2012, de fecha 29 de agosto de 2012) que acogié un
recurso similar. En esta Ultima, y en contraposicion con la
primera, la Corte estimd que el despido de un trabajador
por la causal “conductas de acoso sexual” basado en
el cumplimiento de una orden del ente fiscalizador del
trabajo, es una medida que si se encuentra debidamente
fundamentada y que es proporcional a la conducta. Ello
porque al tener los inspectores del trabajo el caracter
de “ministros de fe, los hechos constatados en sus
informes constituyen “presunciéon legal de veracidad”
(véase considerando quinto de la sentencia de la Corte
Suprema).

" Sefiala el precepto legal: “los Inspectores del Trabajo tendran el caracter de ministros de fe respecto de todas las actuaciones que
realicen en el gjercicio de sus funciones, dentro de las cuales podran tomar declaraciones bajo juramento. En consecuencia, los hechos
constatados por los Inspectores del Trabajo y de los cuales deban informar de oficio 0 a requerimiento, constituiran presuncion legal de
veracidad para todos los efectos legales, incluso para los efectos de la prueba judicial”.

2 El Tribunal de instancia, en sentencia definitiva de fecha 8 de abril de 2018, acogié una demanda de Tutela Laboral interpuesta por uno
de los trabajadores de la empresa que fue despedido por la causal contemplada en el articulo 160 N° 1 letra b) del Cédigo del Trabajo,

esto es, por la causal “conductas de acoso sexual”.
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2. Decision de la Excelentisima Corte Suprema

2.1. Fallo de la Corte Suprema

Con fecha 9 de julio de 2019, la ECS acogi6 el RUJ
interpuesto por Jumbo y declaré nula la sentencia de
base por haber esta incurrido en la causal de nulidad del
articulo 477 del CT en relacion con los articulos 211 Ay
493 del mismo estatuto. Acto seguido, dictd sentencia
de reemplazo, rechazando las acciones deducidas por
la demandante en contra de Jumbo Supermercados
Administradora Limitada.

2.2. Fundamentos de la decision
La Corte Suprema esgrimi6 como principales
argumentos los siguientes:

El informe de la Inspeccion del Trabajo (en adelante,
IT) que constata la existencia de conductas de acoso
sexual si ostenta el caracter de presuncion legal y, por lo
mismo, su calificacion se presume veraz. “[E]s palmario

que el informe de la Inspeccidn del Trabajo, que constata
la existencia de conductas constitutivas de acoso sexual,
ostenta el caracter de presuncion legal, lo que implica que
la calificacion efectuada por el referido érgano se presume
como veraz” (considerando noveno). Esto debido a que
el articulo 23 de la LOTD sefnala que los inspectores
del trabajo tienen el caracter de ministros de fe. Luego,
las constataciones que deriven de sus actuaciones
revisten, necesariamente, el caracter de presuncion legal
de veracidad, incluso para efectos de la prueba judicial
(véase considerando séptimo).

La presuncion legal de veracidad del informe implica
una inversion de la carga de la prueba, ya que “frente a la
constatacion referida, le corresponde al actor acreditar que
no incurrié en las conductas presumidas” (considerando
noveno).

3. Comentarios y evaluacion critica de la sentencia

La presente sentencia ha de analizarse a la luz del deber
que, en el ambito de la Tutela Laboral, tiene el empleador
de explicar el fundamento de las medidas adoptadas y su
proporcionalidad. Ello debido a que todo el razonamiento
juridico que elabora la Corte Suprema gira en torno a la
prueba aportada por la empresa demandada.

El articulo 493 del CT expresa: “Cuando de los
antecedentes aportados por la parte denunciante
resulten indicios suficientes de que se ha producido la
vulneracion de derechos fundamentales, correspondera
al denunciado explicar los fundamentos de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad’. Tal como expresa
la norma, al empleador no le corresponde probar la no
vulneracion del derecho fundamental (prueba del hecho
contrario), sino que debe explicar los fundamentos de las
medidas adoptadas y su proporcionalidad (Melis, 2010,
pp. 74-77).
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En el presente caso, en el cual la medida se tradujo en
un despido, el empleador debia probar:

Por un lado, que la decision adoptada obedecid a
un motivo real y razonable, de tal entidad, que justificd
completamente la medida adoptada (Cavas, 2004, pp.
355-356).

Por otro, que la medida (esto es, el despido) fue
proporcional ala conducta llevada a cabo por el trabajador.

La Corte Suprema estimd que la valoracion realizada
por el sentenciador de instancia respecto de los medios
de prueba aportados por el empleador contravino la ley,
especificamente el articulo 23 de la LOTD vy los articulos
211 Ay 493 del CT. Esto es asi porque no considero el
caracter de presuncion legal que revestia el informe emitido
por la IT, caracter que conllevaba procesalmente una
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inversion de la carga de la prueba (véase considerandos
noveno y décimo).

Por razones de espacio, en este comentario, nos
limitaremos a analizar el tratamiento que dio la Corte
Suprema a la presuncion legal contemplada en el articulo
23 de la LOTD en lo referido al valor probatorio de las
constataciones del informe de la IT y a la posibilidad de
prueba en contrario. No entraremos, en cambio, en la
discusion sobre si dicha presuncion implica, efectivamente,
una inversion de la carga probatoria en sentido estricto.
Esta cuestion merece ser tratada con mayor exhaustividad
en un espacio mas amplio, del cual actualmente no
disponemos.

Consideramos que a la Corte Suprema le falté exactitud
a la hora de tratar la presunciéon consagrada en el articulo
23 de la LOTD. Se limitd, en gran parte, a reproducir 1o
dicho por la Corte de Apelaciones de Talca, sin precisar
frente a qué tipo de presuncion legal se enfrentaba. Es
menester recordar que las presunciones legales pueden
ser de dos tipos: presunciones simplemente legales
(presunciones iuris tantum) o presunciones de derecho
(presunciones iuris et de iure). La diferencia estriba en que
las primeras no constituyen una conclusion definitiva o
absoluta, a diferencia de las segundas. Luego, las primeras
admiten prueba en contrario, mientras que las segundas,
no (Alvarez, 2007, pp. 34-39)

El articulo 23 de la LOTD consagra una presuncion
iuris tantum o simplemente legal. En dicho precepto, el
legislador opta por darle el caracter de presuncion a toda
constatacion hecha por los inspectores del trabajo. Es
asi porque entiende que los razonamientos elaborados
por el érgano administrativo a través de procedimientos
legales y adecuados son de tal fidelidad que llevan
irremediablemente a concluir la existencia de los hechos
desconocidos (en este caso, la existencia de conductas
de acoso sexual). No obstante, al ser simplemente legal,
dicha presuncion admite prueba en contrario. Esto significa
que puede ser destruida mediante prueba que acredite lo
contrario a lo que constata el informe.

Asi pues, el hecho de que se considere un informe de

la IT como una presuncion iuris tantum reviste relevancia
juridica por dos razones: por el valor probatorio de las
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constataciones que en ella se hagan y por la posibilidad
de prueba en contrario.

En el presente caso, la empresa recibid un informe
que, dado el caracter de presuncion legal (simple) de sus
constataciones, permitié al empleador tener por acreditada
la conducta de acoso sexual llevada a cabo por el trabajador.
Ante dicha prueba resultaba del todo pertinente despedir al
trabajador en virtud de la causal del articulo 160 N° 1 letra
b) del CT, ya que no quedaba duda alguna acerca de la
existencia del acoso, v la ley, en estos casos, contempla
el despido como “la” medida que debe aplicarse. Asi lo
sefala el articulo 160 N° 1 letra b) del CT. “El contrato de
trabajo termina sin derecho a indemnizacion alguna cuando
el empleador le ponga término invocando una o mas de las
siguientes causales: 1.- Alguna de las conductas indebidas
de carécter grave, debidamente comprobadas, que a
continuacion se sefialan:. .. b) Conductas de acoso sexual”.

Lo anterior no quitaba la posibilidad de que el trabajador
pudiese probar lo contrario. ;Qué seria, en este caso, lo
contrario? En estricto rigor, serfa la “no realizacion de las
conductas de acoso sexual”. Ya en la primera parte del
segundo parrafo del considerando noveno de la sentencia,
la Corte Suprema sefialdé que al actor le correspondia
“acreditar que no incurrié en las conductas presumidas”.
Sin embargo, en la parte final del mismo considerando
expreso que, frente al informe que justificaba la medida
del empleador, al trabajador le correspondia “demostrar
la falta de sustento o de proporcionalidad de la medida”.
¢Son equivalentes ambas cuestiones? Consideramos que
no. Aqui la ECS incurrié en un error que, no obstante no
haber influido en lo dispositivo del fallo, resulta necesario
enmendar.

La proporcionalidad que consagra el articulo 493 del
CT ha sido objeto de gran controversia en la doctrina,
discusidn que, por ahora, no corresponde abordar
(respecto a este tema, es posible consultar con provecho a
Covarrubias-Cuevas, 2017). A grandes rasgos, €lla apunta
a que la medida adoptada por el empleador debe guardar
cierto equilibrio con la conducta del trabajador. Esto es,
que la medida del empleador no solo debe ser justificada,
sino también, equilibrada y adecuada a la gravedad vy
circunstancias del comportamiento del trabajador. Asi
pues, “toda medida empresarial restrictiva
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de un derecho fundamental del trabajador debera
superar el correspondiente juicio de proporcionalidad”
(Ugarte, 2013, p. 121. En el mismo sentido, Parra, 2013,
pp. 71y ss.) En los casos del despido como sancion, la
proporcionalidad conlleva advertir que no toda conducta
indebida del trabajador podra ser sancionada con esta
medida. Solo debera serlo si el despido es proporcional a
la conducta indebida.

No obstante lo anterior, en los casos de conductas de
acoso sexual el CT establece que la sola constatacion

Conclusiones

Asi pues, en virtud de la presuncion legal contemplada
en el articulo 23 de la LOTD, cuando un empleador recibe
un informe de la IT que constata la existencia de una o
mas conductas de acoso sexual, puede descansar en
su certidumbre y aplicar al trabajador la medida que
corresponde en ese caso. El articulo 160 N° 1 letra b)
del CT consagra expresamente la medida que debe
ser aplicada en este caso: el despido del trabajador sin
derecho a indemnizacion alguna. Luego, en caso de que
un trabajador incurra en una conducta de acoso sexual
y esta se encuentre debidamente acreditada, resulta
del todo justificado y proporcional que el empleador lo
despida. La Unica forma que tendra el trabajador para que
el juez acoja su demanda, sera probar el hecho contrario,
cual es que no cometid dicha conducta de caracter
sexual. Y es que, si no prueba el hecho contrario, no se
podra afirmar que el empleador ha aplicado una medida
no proporcional a la conducta de acoso sexual.

Es correcto, entonces, aseverar que el trabajador
despedido por acoso sexual debe probar que no incurrié
en dicha conducta para que el juez pueda acoger su
demanda. Por el contrario, es incorrecto afirmar que
deba probar la falta de proporcionalidad. Ello implicaria
aceptar la posibilidad de que, frente a conductas de tal
calibre, pudieran aplicarse otras medidas distintas al
despido y menos lesivas, posibilidad que no aparece
en la ley. No creemos que la ECS haya querido afirmar
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de estas exige al empleador que aplique el despido al
trabajador. Por tanto, el trabajador que incurre en estas
conductas no tiene derecho a que “no lo despidan”, ya
que incurrié en un comportamiento debidamente probado
que, en virtud del articulo 160 N° 1 letra b) del CT, conlleva
como medida el despido. En este caso, la justificacion de
la medida y su proporcionalidad van unidas. Un despido
justificado en un comportamiento de acoso sexual que
se encuentra fehacientemente comprobado es siempre
proporcional, ya que la ley no contempla en este caso
medidas menos lesivas que este.

esto. Pero consideramos que errd al darle la posibilidad
al trabajador de derribar el despido del empleador por
la via de la proporcionalidad, cuando su conducta habia
sido fehacientemente probada por la IT. Considerar
la proporcionalidad como posibilidad del trabajador
para derruir el despido, no parece haber sido lo
mas certero en este caso. Ello, porque un despido
justificado en una conducta de acoso sexual que se
encuentra fehacientemente probada por la IT, es siempre
proporcional. En estos casos, la ley no contempla medidas
menos lesivas para el trabajador que el despido.

La proporcionalidad en el articulo 493 del CT apunta
a la necesaria existencia de un equilibrio entre la medida
adoptada por el empleador y la conducta llevada a cabo
por eltrabajador que sirve de fundamento de dicha medida.
Con ella, se busca aplicar aquella que resulte menos
gravosa para el trabajador. En el caso de los despidos
por conductas indebidas, la proporcionalidad implica que
el empleador solo podra aplicarlos si no existen medidas
menos lesivas para el trabajador que se adeclen a su
comportamiento. No obstante, en el caso de los despidos
por conductas sexuales que se encuentren debidamente
acreditadas, el despido por parte del empleador siempre
sera proporcional, ya que el articulo 160 N° 1 letra b) del
CT contempla expresamente para estos casos el despido
como sancidn. En estos supuestos, no existe medida
mas ajustada que este.
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La prueba del hecho contrario en la presuncién art. 23 L.O. D.T

El articulo 23 de la LOTD consagra la presuncion legal
de veracidad de las constataciones que realice la IT en sus
informes. Luego, en el presente caso, la constatacion de
la existencia de conductas sexuales que realizd la T sirvid
de suficiente fundamento a la empresa para despedir al
trabajador que incurrié en dichas conductas. Como el CT
contempla expresamente el despido como sancion en
estos supuestos (los cuales revisten especial gravedad),

Referencias

la medida adoptada por el empleador resultd ser del todo
proporcional al comportamiento del trabajador. Luego,
la Unica forma que tenia el trabajador de derruirla era
probando el hecho contrario, cual era, que no incurrié
en dichas conductas. Nada podria haber dicho sobre
la proporcionalidad del despido, ya que, en virtud de la
norma, no existe en estos casos, una sancién menos
lesiva que este.

Alvarez, P. (2007). La prueba por presunciones: particular referencia a su aplicacién judicial en supuestos de
responsabilidad extracontractual. Granada: Comares.

Cavas, F. (2004). El proceso laboral de tutela de la libertad sindical y demas derechos fundamentales. Navarra: Aranzadi

Covarrubias-Cuevas, . (2017). La problematica aplicacion del test de proporcionalidad en la tutela laboral de derechos
fundamentales. Revista chilena de derecho. Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Vol. 44, N° 3, pp. 677-701.

Recuperado de: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372017000300677 [Fecha

de consulta: 28 de agosto de 2019].

Melis, C (2010). Los derechos fundamentales de los trabajadores como limites a los poderes empresariales (22 ed.).

Santiago, Chile: Abeledo Perrot. Legal Publishing.

Parra, W. (2013). El concepto de Derechos Fundamentales Inespecificos en el ambito laboral chileno y la tutela juridica
de su eficacia horizontal. Santiago, Chile: Thomson Reuters.
Ugarte, J. (2013). Derechos Fundamentales en el Contrato de Trabajo. Santiago, Chile: Thomson Reuters.

Revista Juridica Digital UANDES 3/2 (2019), 114-119

119



Revista Juridica Digital UANDES 3/2 (2019), 120-126

Luis
Alfonso
Herrera

Orellana

Universidad de
los Andes, Chile

lherrea2@miuandes.cl

Naturaleza de la

Corte

Interamericana de

Derechos Humanos (Corte IDH): ;tribunal de

casos concretos o tribunal

convencional?

suprarregional

Nature of the Inter-American Court of Human
Rights (I / A Court HR): court of specific cases
or conventional supra-regional court?

Sumario: El trabajo describe el uso
dado por la Corte IDH al control de
convencionalidad como mecanismo
para definir el tipo de politicas publicas
que los Estados parte deben adoptar
para garantizar derechos sociales
tutelados por aquélla, y a partir de
ello se pregunta sobre la naturaleza
actual de la Corte IDH, si sigue siendo
un tribunal de casos o0 se convirtid
por propia decision en un tribunal
suprarregional convencional.
Palabras clave: convencionalidad,
derechos sociales, iusmoralismo.

Abstract: This paper describes the
use given by the Inter-American Court
to the control of conventionality as
a mechanism to define the type of
public policies that the State parties
must adopt to guarantee social rights
protected by it. From that point on, we
wonder about the current nature of the
Inter-American Court, if it remains a
court of cases or if it has become, by
its own decision, a conventional supra-
regional court.

Keywords: conventionality,
rights, iusmoralism.

social

Revista Juridica Digital UANDES 3/2 (2019), 120-126

120



Naturaleza de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Razones histéricas, politicas y estrictamente juridicas
permiten suponer que en el acuerdo de los Estados parte
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) de crear un tribunal regional para que garantizara
el cumplimiento del Tratado, estaba la idea de constituir
una instancia jurisdiccional subsidiaria de las vias internas
de cada Estado, encargada en estricto sentido de evaluar
y resolver casos concretos aplicando la CADH.

Es decir, un tribunal que, una vez agotadas las vias
internas y la posibilidad de un acuerdo ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (Comision IDH), se
limitara a declarar, cuando procediera segun las pruebas
aportadas, la responsabilidad internacional del Estado
que incurriera en violacion de derechos humanos, y a
ordenar las medidas de reparacion directas a las victimas
de dichas violaciones. Nada mas.

Esta idea original de los Estados parte acerca de qué
debe ser y hacer la Corte IDH no parece haber sufrido
ningun cambio en las Ultimas décadas, prueba de lo cual
es que el también llamado Pacto de San José de Costa
Rica no ha sufrido ninguna reforma en su articulado, ni
en lo relativo a los derechos justiciables ni tampoco en lo
concerniente a las competencias de la Corte IDH.

Sin embargo, el cambio en las circunstancias
historicas de la region —democratizacion de los paises
latinoamericanos—, unido al cambio en las ideas
juridicas predominantes en torno a temas tales como
la relacion entre el derecho internacional y el derecho
interno en materia de derechos humanos, la naturaleza
y los principios rectores del derecho internacional de los
derechos humanos, el concepto de Constitucion y el rol
de los tribunales constitucionales, asi como las relaciones
y similitudes entre estos ultimos y los tribunales regionales
encargados de conocer de denuncias por violaciones de
los derechos humanos, si ha generado un cambio en el
entendimiento que muchos juristas, esto es, académicos
dedicados a esta area del derecho y abogados litigantes
ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH), tienen respecto de la naturaleza y finalidad de la
Corte IDH.
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Ese cambio ha consistido en dejar de concebir la Corte
IDH solo como un tribunal competente para conocer y
decidir casos concretos de violaciones de derechos
humanos por Estados parte de la CADH, en que los
efectos vinculantes de sus sentencias se limitan a las
partes de cada caso, para pasar a reconocerla como
una instancia jurisdiccional que, ademas de lo anterior, es
también competente para, a través de mecanismos como
el control de convencionalidad —creacion jurisprudencial
de la propia Corte IDH (SagUes, 2013, pp. 423-424)— y el
“didlogo jurisprudencial” (Silva, 2016, p. 120), establecer
interpretaciones vinculantes para todos los 6rganos de
los Estados parte.

Interpretaciones vinculantes, valga indicar, no solo
del texto de la CADH, sino en general del Corpus luris
Interamericano —incluyendo tanto fuentes normativas
como el soft law— e, incluso, de las fuentes normativas
internas de esos Estados, al menos en lo que se refiere
al contenido basico de los derechos humanos y los
mecanismos procesales para garantizarlos en cada
derecho interno.

Al respecto se ha sefialado que:

...la rica evolucidon jurisprudencial que ha venido
desarrollandose a nivel nacional e internacional sobre
la base del dialogo jurisprudencial expuesto, ha
permitido a su vez que, cada vez mas, los tratados
sobre derechos humanos y su interpretacion judicial
internacional se conviertan en parametro obligatorio de
base minima, para la aplicacion e interpretacion de los
derechos por parte de los Estados. Las obligaciones
internacionales derivadas de los instrumentos
internacionales en materia de derechos obligan a los
Estados a su implementacion en el ambito interno, a
cuyo efecto no basta con atender tan sélo al Derecho
positivo internacional, sino que se hace necesario tener
presente la interpretacion que de tales instrumentos
vienen llevando a cabo los tribunales internacionales
regionales (Fernandez, 2013, p. 675).

Solo que esa “base minima”, como se mostrara,
corresponde en No Pocos casos a “visiones maximas” del
contenido de los derechos humanos.
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En esta nueva forma de comprender la naturaleza y
finalidad de la Corte IDH, se considera que no solo los
jueces internos estan subordinados a las interpretaciones
reiteradas hechas por aquella respecto de los derechos
protegidos por el Corpus luris Interamericano y los
mecanismos para su mejor tutela, sino todos los demas
poderes y 6rganos de los Estados parte, de modo que,
tanto el Congreso al legislar, como el Gobierno al disefiar
y ejecutar politicas publicas vinculadas con derechos
humanos, estarian subordinados a lo prescrito en su
jurisprudencia por la Corte IDH, sin posibilidad de apartarse
de ella bajo riesgo de incurrir en eventual responsabilidad
internacional (Nogueira, 2017, pp. 172y 173).

La perspectiva antes descrita del rol de la Corte IDH
ante los Estados parte de la CADH, acogida e impulsada
desde ella misma tal y como se aprecia en su mas reciente
jurisprudencia y los votos razonados que acompanan
a varios de sus fallos, resulta debatible en diferentes
materias, tales como la legitimidad del “pretoriano” control
de convencionalidad, el creciente desconocimiento de
la autonomia politica del legislador democratico para
determinar contenido esencial y limites de los derechos
humanos, el debilitamiento de los principios que disciplinan
la relacion entre el derecho internacional publico y los
derechos internos, en particular el de subsidiariedad, y la
eficacia que pueda tener en lo concerniente a una mejor
y mas efectiva prevencion y reparacion de las violaciones
de derechos humanos en la region.

Existen, en todo caso, dos tematicas mas en que
esa perspectiva mas activista de la Corte IDH provocara
debates importantes entre actores politicos y juristas,
relativos a: primero, la determinacion de los medios
mas adecuados o especificos que los Estados deben
adoptar para “respetar y garantizar” los derechos
econoémicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA)
en sus territorios, segun las interpretaciones que de esos
derechos vaya haciendo la Corte IDH al interpretar el
articulo 26 de la CADH; vy, segundo, la posible pérdida
de su autoridad institucional y capacidad jurisdiccional de
ser la Ultima esperanza de justicia real para las victimas
de violaciones de derechos humanos, y sus familiares,
como consecuencia de asumir un rol de fiscalizacion
y determinacién de las politicas que los gobiernos
democraticos deben seguir en cada caso.
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Una muestra de la postura actual de la Corte IDH ante
la primera tematica, la podemos observar en el texto de
la sentencia dictada en el caso Cuscul Pivaral y otros Vs.
Guatemala (Interpretacion de la Sentencia de Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
14 de mayo de 2019. Serie C No. 378), asi como en el
voto razonado del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot
a la sentencia de 23 de agosto de 2018, (Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones Y Costas), también
suscrito por los jueces Elizabeth Odio Benito y Patricio
Pazmino Freire.

En el texto de la sentencia referida se lee:

146. Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal reitera
que las obligaciones de realizacion progresiva de los
DESCA requieren la continua realizacion de acciones
para la consecucion del pleno goce de estos derechos.
De esta forma, la dimension progresiva de proteccion
de los DESCA, si bien reconoce una cierta gradualidad
para su realizacion, también incluye un sentido de
progreso, que requiere la mejora efectiva de las
condiciones de goce y ejercicio de estos derechos, de
forma tal que se corrijan las desigualdades sociales y
se facilite la inclusion de grupos vulnerables. En esta
l6gica, la obligacion de realizacion progresiva prohibe
la inactividad del Estado en su tarea de implementar
acciones para lograr la proteccion integral de los
derechos, sobre todo en aquellas materias donde
la ausencia total de proteccion estatal coloca a las
personas ante la inminencia de sufrir un dafo a su vida
0 su integridad personal. Este riesgo ocurre en relacion
con personas que viven con el VIH que no reciben
atencion médica adecuada.

En tanto que, en el voto razonado, se completa la
imagen de a qué apunta la Corte IDH al hacer estos
razonamientos:

“8. Ahora bien, el criterio de la Sentencia... abre una
importante puerta para que en el futuro la Comision
0 los representantes de las victimas formulen alegatos
ante el Tribunal Interamericano relacionados ya sea con
la inactividad estatal en materia de proteccion de los
DESCA, o con la existencia de medidas regresivas en
Su proteccion y que sean atribuibles al Estado. Esta
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labor, sin embargo, debera ser realizada atendiendo
a los retos metodoldgicos que implica la evaluacion
de la politica estatal en materia de proteccion a los
derechos sociales en una sociedad democratica. Para
la Comision y los representantes de las victimas, el reto
estara en poder demostrar que el Estado efectivamente
adoptd medidas regresivas que afecten la realizacion
de uno o varios DESCA protegidos por el articulo 26 de
la Convenciéon Americana”.

Sobre este primer asunto, cabe sefalar que si en
los derechos internos de los Estados parte se debate y
considera improcedente que los tribunales, incluido el
tribunal constitucional, determinen en sus sentencias las
politicas a través de los cuales los Congresos y Gobiernos
deben asegurar los llamados “derechos sociales”,
por considerar que ello implicaria una usurpacion de
funciones, ademas de una accién indtil en la medida que
los jueces desconocen los recursos, dificultades y medios
con que cuentan y a los que se enfrentan las autoridades
competentes para cumplir con esa obligacion, con mayor
razon cabe argumentar lo mismo respecto de tribunales
regionales como la Corte IDH, ya que ella no tiene atribuida
ni la competencia ni dispone del conocimiento adecuado
para, respecto de cada Estado parte de la CADH,
determinar a través de qué politicas deben asegurarse los
DESCA.

Constituye un evidente exceso o extralimitacion de la
Corte IDH el siquiera proponerse una meta semejante,
alegando que con ello estaria logrando eficazmente
disminuir el nUmero y gravedad de las violaciones a estos
derechos humanos. Es confundir el plano del deber
ser con el del ser. Los costos, mecanismos, amplitud,
eficiencia, eficacia y estabilidad con que en cada pais
se pueden respetar y garantizar estos derechos, cuya
naturaleza es en si misma debatible, es tan variable como
incierta, no obstante existir la obligacion internacional de
adoptar medidas progresivas para asegurar, a cada vez
mas personas, su disfrute.

En algunos Estados sera a través de la acciéon de
particulares, mas que de la propia accion estatal, que se
logrard un mejor aseguramiento de estos derechos; en
otros tal vez ocurra a la inversa; mientras que, en otros
tantos, acaso por seguir la tesis del monopolio estatal del
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deber de atender y satisfacer estas necesidades humanas
llamadas “derechos sociales”, sera el incumplimiento de
esta obligacion internacional la regla que se observarg,
por mas condenas y medidas de reparacion preventivas
que dicte la Corte IDH a los que estén en esa situacion.

Pero si para la Corte IDH, por ejemplo, el otorgamiento
de convenios, subsidios, concesiones, la desregulacion o
apertura a la libre iniciativa de actividades vinculadas con
“derechos sociales”, para que particulares las realicen,
puede constituir una “medida regresiva”’, los Estados
que las apliquen se expondran entonces a condenas
por incumplir obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos.

Desde luego, tal proceder no esta siendo acogido
pacificamente por los Estados, muestra de lo cual es
la carta razonada remitida por cinco Estados parte de
la CADH, que reconocen la competencia contenciosa
de la Corte IDH, a la Comision IDH, a la Comision IDH,
manifestando su preocupacion ante la “mutacién” en la
naturalezay orientacion del SIDH a raiz de la jurisprudencia
reciente de la Corte IDH (ver contenido de dicha carta en:

https://bit.ly/2kAkLa3).

Los Estados parte, por “positivistas” que puedan lucir,
tienen argumentos de derecho estricto a su favor: el
alejamiento vy, en casos, hasta desconocimiento abierto
por parte de la Corte IDH —apelando a principios como
el pro homine o ‘“favor persona’, la progresividad, la
proporcionalidad y el “caracter vivo” de los instrumentos
de derechos humanos— de las fronteras razonables entre
el derecho internacional publico y los derechos internos,
derivadas de los principios generales del primero —sin
necesidad de apelar al dogma de la soberania estatal—;
la inexistencia de normas atributivas de competencia
expresa a dicha instancia jurisdiccional para interpretar
de forma vinculante la CADH; la indebida ampliacion
via interpretacion del marco normativo y contenido de
las obligaciones de los Estados en materia de derechos
humanos (Gonzalez, 2017, p. 71); y la exigencia sin base
normativa, so pena de incurrir en nueva responsabilidad
internacional por “desacato”, de cumplimiento de esas
interpretaciones, no solo a través del ejercicio de la
funcion jurisdiccional, sino también al gjercer las funciones
gubernativa, administrativa y legislativa, entre otras.
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La situacion descrita, resultado de la via seguida por la
Corte IDH para avanzar en su conversion en un tribunal
supraconvencional, que utiliza técnicas procesales
similares al control de constitucionalidad aplicado en los
derechos internos en su version “difusa” (Hernandez-
Mendible, 2015, p. 155), pero sin la efectividad de
estas, sin duda es causa de inseguridad juridica, de
desconocimiento del alcance de las obligaciones
internacionales del Estado y del contenido propio de los
derechos protegidos, lo que puede causar en las personas
expectativas no susceptibles de igual satisfaccion en
todos los Estados, no precisamente por motivos dolosos
0 negligentes de las autoridades internas.

Evidencia de lo anterior es la definicion, mas que
amplia, que con base en el articulo 26 de la CADH y otros
instrumentos del derecho interamericano, adoptd la Corte
IDH respecto del contenido del derecho a la salud, en
el caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala, de 14 de
mayo de 2019:

107. ...derecho a la salud se refiere al derecho de toda
persona a gozar del mas alto nivel de bienestar fisico,
mental y social. Este derecho abarca la atencién de
salud oportuna y apropiada conforme a los principios
de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad vy
calidad. El cumplimiento de la obligacion del Estado de
respetar y garantizar este derecho debera dar especial
cuidado a los grupos vulnerables y marginados, vy
debera realizarse de conformidad con los recursos
disponibles de manera progresiva y de la legislacion
nacional aplicable.

Tales definiciones maximalistas de los derechos
sociales, cabe suponer, tenderan a mostrar cada vez
mayor divorcio entre lo factible y lo aspirado por la Corte,
en la medida en que dicha institucion emplea en sus
anadlisis de los casos y sus argumentaciones criterios
cercanos al enfoque iusmoralista contemporaneo
-primacia de la moral sobre el derecho- (Garcia, 2013, p.
15), sin dialogar o considerar los criterios, mas realistas,
seguidos por enfoques como el analisis econémico del
derecho, la teoria utilitaria, la teoria de la eleccion publica
0 la tradicion clasica de la ley natural, ninguna de las
cuales, es relevante destacar, asigna siempre al Estado la
responsabilidad u obligacion primaria de asegurar bienes
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publicos o necesidades publicas, ya que en no pocos
supuestos son acciones de los particulares las que mejor
pueden proveerlos o atenderlas, de forma sostenida,
eficiente y no discriminatoria.

Conviene observar que lo anterior socava la
credibilidad, autoridad y capacidad de la Corte IDH como
instancia jurisdiccional Ultima de justicia para las victimas
de violaciones a derechos humanos en las Américas. En
efecto, mientras mas intervencionista y activista tienda a
ser, sin que ello implique necesariamente mayor porcentaje
de cumplimiento y ejecucion de sus decisiones, mayor
recelo ird generando en los Estados, quienes podrian,
en ejercicio de sus competencias, denunciar la CADH
0 al menos retirar el reconocimiento de la competencia
contenciosa a aquella.

En cualquiera de estos casos, son las victimas de
violaciones a los derechos humanos —que puede ser
cualquier persona en la regién— las que mayor perjuicio
sufrirdn con el debilitamiento de la autoridad institucional
de la Corte IDH, ya que, al margen de los desafios que
—aun limitandose a su rol original de tribunal competente
para determinar en casos concretos responsabilidad
internacional de los Estados y reparaciones alas victimas —
tiene para cumplir su misién, la Corte IDH es la Ultima
posibilidad para esas personas que sufren violaciones
en sus derechos humanos de obtener justicia frente a
sus victimarios, de que se sepa la verdad de lo ocurrido,
de que la sociedad pueda actuar para que no ocurra de
nuevo, y para que, en lo posible, haya una restitucion lo
mas adecuada y cercana posible a la situacion patrimonial
y moral previa a la violacion.

Hacer justicia en casos concretos, dar respuesta al
dolor de seres humanos aqui y ahora, como lo demandan
hechos probados en casos como el de Cuscul Pivaral
y otros Vs. Guatemala, entre tantos otros, parece una
opcién mas urgente y racional, que intentar, contra toda
evidencia, prevenir desde un tribunal futuras violaciones
de ciertos derechos humanos, por un lado, ampliando
cada vez mas y mas el nimero y contenido “esencial’
de los derechos, y por otro, planificando abstractamente
cdmo es que se deben garantizar los DESCA, de manera
estandar y obligatoria, en toda la regién, al margen de
los derechos internos, los recursos v las ideas politicas
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representadas democraticamente en cada uno de los
Estados parte.

Para finalizar, luce oportuno, para contrastarla con lo
sefalado en el caso Cuscul Piraval y otros Vs. Guatemala,
recordar la razonable doctrina expuesta por la Corte
IDH en el caso Chocron Chocrdon Vs. Venezuela, en
la oportunidad de determinar si a ella competia o no el
establecer el tipo de politica de organizacion judicial que
debia seguir el Estado venezolano para asegurar la carrera
judicial y la independencia e imparcialidad de los jueces
en ese pais: “95. La Corte estima oportuno hacer algunas
precisiones respecto a ciertos alegatos del Estado... En
tercer lugar, el Tribunal resalta que no es competente
para establecer especificamente cuédl es el mejor disefo
institucional para garantizar la independencia judicial.
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La motivacion de los actos administrativos ha ido
evolucionado através del tiempo, tanto en la jurisprudencia
como en la doctrina nacional, y hoy ya es tema indiscutido
que es un elemento esencial de todo acto administrativo.
Dicho lo anterior, la Corte Suprema ha establecido de
forma homogénea y continua ciertos criterios a través de
los cuales se hace realidad la imperiosa necesidad de que
la Administracion del Estado motive y fundamente sus
actos.

La razén de dicha necesidad radica, entre otras cosas,
en el principio de publicidad o transparencia de los
actos administrativos; ademas, porque la motivacion da
la posibilidad al afectado de reclamar en contra el acto
administrativo desfavorable, especialmente respecto de

1. Antecedentes

La expresidenta de la republica, Michelle Bachelet, en
el ano 2014, decidié como politica de desarrollo social y
econdmico paralas regiones de O’Higgins y Aysén, que se
crearan dos nuevas universales estatales, siendo una de
ellas la Universidad de Aysén, firmandose el proyecto de
ley respectivo con fecha 17 de junio de 2014 en la ciudad
de Coyhaique. Asi las cosas, el 7 de agosto de 2015
se publica la Ley N° 20.842 que crea las Universidades
Estatales de la Regidon de O’Higgins y de la Regién de
Aysén. Dicha ley fij¢ los principios, normas e itinerario
para el establecimiento de esas universidades. Tales
universidades nacen como persona juridica de derecho
publico autdnomas, descentralizadas funcionalmente,
con personalidad juridica y patrimonio propio.

La Ley N° 20.842 también establecid que el rector
de la Universidad ;de Aysén? debia ser nombrado por
el Presidente de la Republica, dentro de los treinta dias
siguientes a la entrada en vigor de la ley, durar cuatro afos
en el cargo, y debiendo recaer dicho nombramiento en
una persona con una reconocida trayectoria académica
y con conocimiento de la region. Asi fue como mediante
Decreto Supremo 367 de 2015 del Ministerio de
Educacion fue nombrada rectora de la Universidad la
sefora Roxana Pey Tumanoff.
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las potestades discrecionales de la Administracion, v,
finalmente, porque permite determinar el ajuste del acto
administrativo a la norma.

La concrecion del principio de motivacion se palpa
en diversas normas de nuestro ordenamiento juridico,
particularmente en los articulos 7.°, 8°y 19 N°3 de la
Constitucion, vy los articulos 8.°, 11, 16 y 41 de la Ley
de Bases del Procedimiento Administrativo (LBPA).
Creemos que uno de los mejores ejemplos de los criterios
de motivacion que ha establecido la Corte Suprema,
es la sentencia de 19 de junio de 2017 rol N° 3598-17
“Pey Tumanoff Roxana contra Mario Fernandez Baeza
vicepresidente de la Republica y otro”, que pasaremos a
detallar a continuacion.

La mencionada rectora, en su calidad de miembro
del Consejo de Rectores de Universidades Chilenas
(CRUCH), emitié diversas opiniones criticas respecto al
proyecto de ley presentado por el gobierno de turno,
referente a modificaciones al sistema de Educacion
Superior.

En ese contexto, la ministra de Educacion de la
época, Adriana del Piano, cita a la rectora a una reunion
en donde se le hace entrega de una misiva, solicitandole
formalmente la renuncia, argumentando que durante el
desempeno de su cargo habria incurrido en una serie
de acciones que no respondian adecuadamente a las
exigencias que le son impuestas para la instalacion de
una Universidad Estatal, hecho que fue negado por la
rectora.

Con fecha 13 de agosto de 2016, fue publicado en
el Diario Oficial el Decreto Supremo N° 229 de 2016 del
Ministerio de Educacion, de fecha 28 de julio de mismo
ano, suscrito por don Mario Fernandez en su calidad de
vicepresidente de la republica y dofa Valentina Quiroga
Canahuate, como ministra subrogante de Educacion, en
el cual se oficializd la remocion de la sefiora Roxana Pey
Tumanoff del cargo de rectora de la Universidad de Aysén.
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Como consecuencia de lo anterior, la sefiora Roxana
Pey Tumanoff interpuso un recurso de proteccion en
contra de don Mario Fernandez Baeza, en su calidad
de vicepresidente, y contra dofia Valentina Quiroga
Canahuate, por el acto arbitrario e ilegal de haber suscrito
el referido Decreto Supremo, porque supuestamente
dicho acto priva, perturba o amenaza las garantias
constitucionales de libertad de emitir opinion, de igualdad
ante la ley, de libertad de ensefianza, el respeto a su
honra, la integridad psiquicay el derecho de propiedad en

sus diversas especies, consagrados en la Constitucion.

La sentencia que nos importa en el presente trabajo
es de interés, particularmente por el razonamiento de la
Corte Suprema en autos Rol N° 3598-17, especificamente
respecto de principios y elementos esenciales del acto
administrativo. Es el recurso de proteccion la via a la cual
recurren la mayoria de los ciudadanos cuando tienen un
conflicto con la Administracion, por la falta de tribunales
que resuelvan los asuntos contenciosos administrativos.

2. Sentencia de Corte de Apelaciones de Santiago (Rol N°

10.3327-2016)

Antes de revisar la sentencia de la Corte Suprema,
haremos una breve sintesis de los fundamentos de la
Corte de Apelaciones de Santiago que rechaz6 sin costas
el recurso de proteccion presentado por la rectora de la
Universidad de Aysén.

Dicha sentencia sefala que el decreto supremo no
resultaba ser ni arbitrario ni ilegal, porque es la propia Ley
N°20.842 la que establece en sus articulos transitorios los

mecanismos de hombramiento y remocion de la maxima
autoridad de la Universidad Estatal y que, por tanto,
dicho decreto cumplié con ser dictado por autoridad
competente, dentro del ambito de sus atribuciones
y haciendo uso de una facultad discrecional, como
senala el articulo 3 transitorio de la referida ley (Corte de
Apelaciones de Santiago, causa Rol N° 10.3327-2016,
considerando octavo).

3. Sentencia de Corte Suprema (Rol N° 3598-17)

La Corte Suprema conocid del recurso de proteccion
interpuesto por la rectora Pey, revocando en definitiva la
sentencia de fecha 11 de enero de 2017 y acogiendo el
recurso de proteccion presentado en favor de Roxana
Pey Tumanoff, solo en cuanto se dejé sin efecto el
Decreto Supremo reclamado, y se ordend disponer el
pago integro de seis meses de remuneraciones de la
actora, porque llegd a la conclusion de que dicho decreto
supremo no cumplia con los estandares de motivacion
exigidos en cualquier acto administrativo emitido por
la Administracion. ¢A continuacion revisaremos los
fundamentos de la Corte Suprema con relaciéon con la
institucion de la motivacion del acto administrativo.
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3.1. El deber de motivaciéon de la Administracion

La Constitucion Politica de la Republica de Chile, como
lo sefiala el profesor Eduardo Soto Kloss, permite construir
una nocién sustancial de acto administrativo, que tenga
en cuenta su contenido vy finalidad y, especialmente, el
hecho de ser un medio de concretar justicia, que es la
finalidad misma del derecho (Soto Kloss, 2016). De lo
anterior se desprende que el fin resulta del “para qué”, es
decir del objetivo por el cual la potestad es asignada al
6rgano administrativo, que habra de ser necesariamente
cumplido y reflejado por el acto administrativo que se ha
dictado en el gjercicio de aquella facultad; y tiene como
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punto de partida el principio de bien comun que se ha
establecido en la Constitucion en su articulo 1.°y en el
articulo 3.° de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales (LOCBGAE), por lo que toda la gestion publica
y administrativa debe estar orientada necesariamente a
un fin publico (Jara, 2013).

La mencionada gestion publica, cuya misidon es
promover el bien comun, se traduce en un acto juridico
que, emanado de un 6rgano del Estado, se convierte
en acto administrativo, el que, segun el concepto de
Eduardo Soto Kloss, es: “Una ordenacion racional
unilateral dictada por un érgano estatal en ejercicio de
su funcion administrativa, que destinada a satisfacer una
necesidad publica concreta, produce efectos juridicos
directos” (Soto Kloss, 2016, p. 85).

Por otro lado, el profesor argentino Agustin Gordillo,
sefiala la existencia de cuatro elementos esenciales del
acto administrativo: competencia, voluntad, objeto vy
forma. Siendo la causa (motivo) y el fin subsumidos en la
voluntad del acto administrativo (Gordillo, 1984).

Por lo que, de lo sefialado en los parrafos anteriores,
se desprende que la motivacién o causa y fin del acto
constituyen un elemento esencial del acto administrativo,
por lo que su falta se traduce en la denominada
“desviacion de poder”, lo que lo convierte, por tanto, en
una ilegalidad.

Debido a lo anterior, el Decreto Supremo N° 229 que
oficializa la destitucion de la rectora corresponde a un acto
administrativo emitido por un érgano estatal, y como tal,
también debid haber cumplido con los requisitos minimos
de validez como lo es la motivaciéon en que toda expresion
de voluntad de la Administracion debe fundarse. Esto
significa que para que un acto administrativo se produzca
regularmente y no incurra en causa de invalidez, es
necesario que el érgano competente exprese los motivos
en que se basa la decision, de manera que se acredite
por esa via su relacion con los hechos que han servido
de antecedentes a la actuacion de la Administracion
(Cordero, 2017).

Esta obligacién de motivacion que deben contener
los actos de la Administracion se desprende de diversas
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normas tanto de la Constitucién como de la LBPA, como
de otras leyes especiales. El articulo 11 inciso segundo de
la Ley N° 19.880 que recoge el principio de imparcialidad,
preceptla que “[ljos hechos y fundamentos de derecho
deberan siempre expresarse en aquellos actos que
afectaren los derechos de los particulares”, norma que es
concordante conlo previsto en elinciso primero del articulo
16, donde se especifica el principio de transparencia,
que dispone que “[e]l procedimiento administrativo se
realizara con transparencia, de manera que permita y
promueva el conocimiento, contenidos y fundamentos
de las decisiones que se adopten en él”, y con el inciso
cuarto del articulo 41 del mismo texto legal, que establece
que “[llas resoluciones contendran la decision, que sera
fundada” (Helfmann, 2016). Existen otras disposiciones
que regulan el actuar de la Administracion, en las cuales
se sanciona la falta de fundamentacion de sus actos,
como lo es el articulo 10 inciso final del Reglamento Ley
19.886, de bases sobre contratos administrativos de
suministro y prestacion de servicios. Todas las normas
anteriores, por cierto, también van en completa armonia
con el principio de legalidad establecido en el articulo 7.0
de la Constitucion, en tanto que dictar un acto motivado
implica actuar “en la forma que prescriba la ley”. En
consecuencia, de la simple lectura de la normativa antes
mencionada podemos derivar que la motivacion es un
requisito de validez en particular si dichos actos son la
decision final de la Administracion.

Ademas, podemos mencionar la Ley 18.575
LOCBGAE, la cual en sus articulos 2 y 3, ademas de
someter la accion de los o6rganos del Estado a la
Constitucion Politica de la Republica, manifiesta que el
abuso 0 exceso en el gjercicio de sus potestades, da
lugar a recursos y acciones correspondientes. Y otorga,
a través del articulo 3 de la mencionada Ley, el caracter
de servicial al Estado, sefialando que el gjercicio de sus
potestades debe promover el bien comun, el cual es su
fin Ultimo. Estas normas, sin ser de rango constitucional,
son de por si intrinsecamente normas fundamentales y
mandantes al momento de ejecutar las actuaciones de
los érganos del Estado.

Por otro lado, la Contraloria General de la Republica
(CGR) ha sefalado en numerosos dictamenes, para
diferentes tipos de actos de la Administracion, que
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la fundamentacion del acto no se cumple con la sola
anunciacion de los motivos, sino que el fundamento
debe comprobarse y demostrarse'’. Siendo el dictamen
N°23.518 de fecha 29 de marzo de 2016 el que mas nos
parece interesante transcribir:

Asi, los actos administrativos que afecten los derechos
de los particulares, tanto los de contenido negativo o
gravamen como los de contenido favorable, deberan
ser fundados, debiendo, por tanto, la autoridad
que los dicta, expresar los motivos —esto es, las
condiciones que posibilitan y justifican su emision—,
los razonamientos y los antecedentes de hecho y de
derecho que le sirven de sustento y conforme a los
cuales ha adoptado su decision, pues de lo contrario
implicaria confundir la discrecionalidad que le concede
el ordenamiento juridico con la arbitrariedad, sin que
sea suficiente la mera referencia formal, de manera que
su sola lectura permita conocer cual fue el raciocinio
para la adopcion de su decision (Contraloria General
de la Republica N°23.518, 2016).

En este mismo orden de ideas, los dictamenes N°s
499 de 2012, y 4.567 de 2015 de la CGR, han precisado
que la exigencia de fundamentacion de los actos
administrativos se vincula con el recto ejercicio de las
potestades otorgadas a la Administracion activa, toda
vez que permite cautelar que estas se ejerzan de acuerdo
a los principios de juridicidad —el que lleva implicito el
de racionalidad—, evitando todo abuso 0 exceso, de
acuerdo con los articulos 6.° y 7.° de la Constitucion
Politica de la Republica, en relacion con el articulo 2.°
de la ley N° 18.575 —Ley Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado—, y
de igualdad y no discriminacion arbitraria —contenido
en el articulo 19, N° 2, de la carta fundamental— como,
asimismo, velar porque tales facultades se ejerzan
en concordancia con el objetivo considerado por el
ordenamiento juridico al conferirlas?.

También la Corte Suprema en diversos fallos ha ido
esbozando las mismas ideas que venimos explicando.
En la causa Rol N° 27.476-2014, la Corte sefala en
su considerando segundo: “...que, si el acto aparece
desmotivado o con razones justificativas vagas,
imprecisas y que no se avienen al caso concreto,
se debe concluir que el acto carece de uno de sus
elementos esenciales” (Corte Suprema Rol N° 27.476-
2014). Con lo anterior la Corte Suprema fija el nivel de
argumentacion que es necesaria expresar en la dictacion
del acto administrativo. En el mismo sentido, en la causa
Rol N° 58.971-2016, considerando duodécimo, la Corte
Suprema estable que: “al dictar un acto administrativo
debe fundarlo debidamente en todos los antecedentes y
circunstancias que el caso de marras exigia”.

También en la doctring, el principio de la motivacion
de los actos de la Administracion ha tenido un papel
importante. El profesor Soto Kloss ha dicho que la
motivacion es:

la justificacion normativa, factica y racional de la
decision que la autoridad administrativa adopta para
satisfacer una necesidad publica concreta, es decir,
es la expresion escrita en el documento en que se
traduce esa decision administrativa (por lo general,
decreto o resolucion, pero también cualquiera sea
otra) de la justificacion de adoptarla, hechos, derecho
y raciocinio seguido para ello (2018).

En la sentencia en estudio, la Corte Suprema ha
venido a consolidar y unificar los criterios exigidos para
la motivacion de los actos administrativos. El Decreto
Supremo impugnado con el recurso de proteccion,
conforme lo sefala el fallo de la Corte, es un acto de la
Administracion dictado sin fundamento o con un motivo
diferente al presentado en el decreto de remocion, o
que la doctrina y jurisprudencia han denominado la
“desviacion de poder”.

' Mismo sentido, dictamenes N°s 48.050 de 2004 058769 de 2016, 3.837 de 2001, 21.964 y 72.596, ambos de 2010, y 19.807 de 2011.

2 Aplica dictamenes N°s. 91.219 de 2014 y 1.342 de 2015.
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Conceptualizando el término “desviacion de poder”,
la Corte Suprema, en la causa Rol N° 24.615-2014, de
fecha 29 de diciembre de 2014 ha dicho que:

el fin del acto, que es uno de sus elementos
constitutivos, es distinto del fin general de interés
publico que debe ser el de toda actividad publica, o
el fin particular establecido para determinados actos
por la norma respectiva; fin que puede ser de interés
particular de la autoridad, como politico, religioso o
personal, y que también puede ser de interés general,
pero distinto de aquel especifico que segun la norma
permitia la dictacion del acto. Asi, la desviacion de
poder es un vicio que provoca la invalidacion del acto
administrativo y que se configura cuando la decision
contenida en aquél ha sido dictada por la autoridad
teniendo en vista un fin diverso de aquel que lo faculta
para dictarlo. En este aspecto es imperioso recordar
que los actos de la Administracion persiguen un
interés publico, por lo que siempre su fin Ultimo debe
ser la proteccion del interés general de la comunidad...
(Corte Suprema Rol N° 24.615-2014).

El articulo 3 inciso final de la LBPA refuerza y recalca
la presuncion de legalidad de los actos administrativos
sefialando que:

Los actos administrativos gozan de una presuncion
de legalidad, de imperio y exigibilidad frente a
sus destinatarios, desde su entrada en vigencia,
autorizando su ejecucion de oficio por la autoridad
administrativa, salvo que mediare una orden de
suspension dispuesta por la autoridad administrativa
dentro del procedimiento impugnatorio o por el juez,
conociendo por la via jurisdiccional (Ley de Bases del
Procedimiento Administrativo, articulo 3).

Dado que los actos administrativos gozan de la
presuncion de legalidad, lamotivaciony lafundamentacion
de los actos, especialmente cuando se otorga una
facultad discrecional, toman mayor relevancia, y existe
una mayor posibilidad de que sean objeto de desviacion
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de poder. Lo anterior queda claramente reflejado en el
recurso de proteccion referido.

Para la Corte Suprema la decision tomada por la
Administracién debe tener un control de razonabilidad:

el acto administrativo en que se funda debe basarse
en motivos que deben explicitarse (mas alla de una
mera cita de normas y hechos) mediante una relacion
circunstanciada de los fundamentos de la decision de
manera que se acredite la racionalidad intrinseca, es
decir, coherencia con los hechos determinantes y con
el fin publico que ha de perseguirse (Corte Suprema
causa Rol N° 3598-17, considerando séptimo).

En relacion con lo anteriormente explicado, ahora toma
importancia realizar un andlisis de la facultad discrecional
que tiene la Administracion respecto de la posibilidad de
remocion del rector.

3.2. La potestad discrecional otorgada por la Ley 20.842

El Decreto Supremo de remocion tiene su fundamento
formal en el inciso final del articulo tercero transitorio de
la Ley 20.842, que crea las Universidades Estatales de la
Regién de Aysén y de O’Higgins, que sefala:

Desde su nombramiento y hasta la publicacion de
los estatutos de la universidad, el Presidente de la
Republica podra, por motivos fundados, remover al
rector. En tal caso, nombrara un nuevo rector por el
plazo que le hubiera restado al removido (inciso final,
articulo 3, Ley 20.842).

Del parrafo del articulo se desprende que el legislador
otorga al presidente de la republica una potestad
discrecional para remover al rector en el periodo
comprendido entre su nombramiento y la publicacion
de los estatutos de la universidad. Dicha potestad tiene
la limitacion de que el presidente de la republica debe
entregar el fundamento o la motivacion en la dictacion
del acto.
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El Decreto sefiala que fue imposible lograr un acuerdo
con la rectora Pey en torno al texto del futuro estatuto de
la Universidad, ya que las observaciones planteadas de
manera reiterada por el Ministerio de Educacion no fueron
adecuadamente atendidas, y puesto que las propuestas
efectuadas por la rectora respecto al ingreso especial de
los estudiantes a la Universidad no se condecian con los
requisitos legales que prescribe la Ley N° 20.129, que
establece un sistema nacional de aseguramiento de la
calidad de la educacion superior, y la Ley N° 20.903
que crea el sistema de desarrollo profesional docente.
Adicionalmente, dicho Decreto sefiala que habrian “otras
razones”, las cuales no quedan explicitadas (en su texto
se utiliza la frase “entre otras”), y toma solo como ejemplo
las descritas, presumiendo que existen otros motivos
que no estan sefalados ni fundamentados.

Lo anterior fue ratificado por la Corte Suprema en su
fallo, indicando:

Que, la exposicion del acto deja en evidencia los
problemas de motivacion que lo afectan, toda vez
que se establece que se hace uso de la facultad
entregada por el articulo tercero transitorio de la
Ley N° 20.842, “entre otras razones”, por dos que
se exteriorizan. Es decir, no se sefala, en concreto,
cudles son todas las razones que determinan el
gjercicio de la potestad, incorporando incertidumbre
respecto de los motivos que llevaron a remover a
la rectora Pey, cuestion que no se condice con las
exigencias previstas para un acto de tal naturaleza,
pues la fundamentacion del acto administrativo es un
elemento de su esencia, cuya existencia siempre esta
bajo el control de la judicatura. Asi, la formula, “entre
otras razones”, vulnera gravemente los principios de
publicidad y transparencia que debe regir la actuacion
de la Administracion, que hacen exigible la exposicion
claray concreta de los motivos del acto administrativo
(Corte Suprema causa Rol N° 3598-17, considerando
noveno).

Nos parece que el fallo es asertivo y claro, en cuanto

a determinar que la expresion del Decreto “entre otras
razones” deja abierta la puerta para que existan otras
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razones no explicitadas que motivan la remocion y que
claramente vulneran los principios de transparencia y
publicidad, solo por mencionar algunos.

A su vez, el fallo también se hace cargo de analizar las
razones esgrimidas por el presidente de la republica para
la remocion:

Décimo: Que, sin perjuicio de las falencias del acto
administrativo en cuanto esgrime “otras razones”, que
son desconocidas no soélo para la recurrente, sino que,
atendido los términos del informe, también lo son para
esta Corte, se debe proceder a analizar si aquellas dos
razones esgrimidas expresamente para remover a la
rectora Pey, son verdaderas, toda vez que, al contrario
de lo esgrimido por los recurridos, no es suficiente que
las razones sean formalmente expresadas, sino que
deben existir (Corte Suprema causa Rol N° 3598-17).

Conforme sefala la sentencia, la primera razén se
relaciona con la imposibilidad de lograr un acuerdo en
torno al texto del futuro estatuto de la Universidad, en
cuanto las observaciones planteadas de manera reiterada
por el Ministerio no fueron adecuadamente atendidas.
Dicha razén es rechazada rotundamente por la Corte,
por ser una “dicotomia que produce una incongruencia
insalvable toda vez que el mencionado estatuto debe ser
dictado por la Presidenta de la Republica”. Y respecto
del segundo argumento de la Administracion, la Corte
sefala que la circunstancia de haber propuesto la actora
al Consejo de Rectores (en adelante CRUCH) un sistema
especial de ingreso a la Universidad de Aysén, para
estudiantes que provengan de la regién, incluyéndose en
tal propuesta todas las carreras que a futuro se impartirian
en la casa de estudios, segun consta en el documento
titulado “Solicitud de flexibilizacion de Ponderacion de
Instrumentos”, estaba precisamente cumpliendo con el
objetivo de la ley que crea a la Universidad.

Del Mensaje presidencial de la Ley N° 20.842 se
destaca lo siguiente en lo referente al parrafo anterior:

En el Estado recae la responsabilidad principal de
asegurar que la educacion superior —tanto técnica y
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profesional como universitaria— se constituya en un
derecho social de la poblacién, asegurando calidad,
acceso, permanencia y egreso sin discriminacion de
ningun tipo, con la sola excepcién de las capacidades
del estudiante (Bachelet, 2014).

Esto reviste vital importancia, por cuanto la finalidad
de la ley que crea estas universidades es el de asegurar
la educacion superior como derecho social de la
poblacion, no tiene como fin establecer parametros de
politicas de educaciéon. Por lo tanto, la propuesta de la
rectora concuerda plenamente con el fin y mision de la
creacion de las Universidades de Aysén y O’Higgins.
Como bien sefala el articulo 4.0 de la Ley N° 20.842,
la Universidad de O’Higgins y la Universidad de Aysén,
tienen como mision, ademas de contribuir al desarrollo
cultural, material y social de la Region del Libertador
General Bernardo O’Higgins y de la Region de Aysén
del General Carlos Ibafez del Campo, respectivamente,
la de propender a la incorporacion de estudiantes
provenientes de las regiones respectivas, considerando
las necesidades especificas de cada zona, a través,
por ejemplo, de programas de ingreso especial, 1o que
podra establecerse en la reglamentacion interna de la
universidad.

Los argumentos sefalados en el Decreto recurrido, en
relacion con lo estipulado en el articulo tercero de la Ley
20.842 senala, en su inciso segundo, las obligaciones
del rector, entre las cuales se establece que “debera
considerar la participacion de la comunidad regional en
la elaboracion del proyecto de estatutos, para lo cual
podra crear consejos integrados por personalidades
destacadas de diversos ambitos a nivel regional, nacional
e internacional”.

Por lo que, en un orden de ideas, primeramente, el
rector de la Universidad debe avocarse a la confeccion
del estatuto respectivo, considerando la participacion de
la comunidad regional, el que debe ser presentado ante
la maxima autoridad del pais, esto es, el Presidente de
la Republica, quien se encuentra facultado para realizar
todas las modificaciones que estime pertinentes.
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Asi, el fallo en analisis identifica las Unicas obligaciones
que deben cumplir el rector y que son:

a) Confeccionar estatutos permitiendo la participacion
regional, a través de creacion de concejos consultivos,
requisito que fue cumplido; b) Contar con el acuerdo
de la Universidad tutora, que en el caso concreto
es la Universidad de Chile, entidad que informd que
trabajo en conjunto con la Universidad de Aysén en la
confeccidn de los estatutos que fueron presentados a
la Presidenta de la Republica y que fueron aprobados
en su calidad de universidad tutora, cuestion que
ademas esté acreditada con el ordinario N° 123, de 3
de marzo de 2016, emanado del rector de la casa de
Bello, guardado en custodia; ¢) Entrega de la propuesta
de estatutos dentro del plazo establecido en el referido
articulo segundo transitorio y contemplar las trece
materias exigidas. Requisitos, que la Corte Suprema
demuestra que la rectora Roxana Pey cumplio, toda
vez que consta en los antecedentes acompanados
que el proyecto de estatutos fue enviado al Ministerio
de Educacioén el 3 de marzo de 2016, segun da cuenta
el Ordinario N° 7, remitido con idéntica fecha (Corte
Suprema causa Rol N° 3598-17, considerando décimo
tercero).

Debidoaloanterior, los argumentos o fundamentaciones
esgrimidas por la Administracion para la remocién de la
rectora Pey fueron desechados porla sentencia, por cuanto
se acreditd que ambos argumentos eran contradictorios,
ya a que la rectora cumplié con el cometido prescrito por
ley. Y asi lo sefala en su considerando décimo quinto:

Que, descartadas las dos circunstancias de hecho
que fueron esgrimidas por la Administracion, solo cabe
establecer que el acto impugnado, esto es el Decreto
Supremo N° 229, es ilegal, pues no se cumplieron
todas las exigencias previstas en el articulo tercero
transitorio de la Ley N° 20.842, como tampoco en
los articulos 11 y 42 de la Ley N° 19.880, toda vez
que no existen los “motivos fundados” esgrimidos por
la autoridad (Corte Suprema causa Rol N° 3598-17,
considerando Décimo quinto).
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Conclusiones

Creemos que la sentencia dictada por la Corte Suprema
en este caso cobra especial relevancia porque viene a
sistematizar y consolidar el principio de motivacion de los
actos de la Administracion y los requisitos exigidos a la
autoridad en el gjercicio de sus funciones, particularmente,
en los actos finales o decisorios (Garcia, 2017). En
primer lugar, establece que los actos administrativos,
por dictamen constitucional y legal, requieren de una
exposicion clara y detallada de los fundamentos que los
motivan, y no de la simple enunciacion de la facultad legal
otorgada a la Administracion. Siendo el Decreto Supremo
impugnado un acto administrativo al que los fundamentos
que lo motivan no son los que en él se sefalan, carecen
de motivacion, como lo sostiene la sentencia de la Corte
Suprema, en lo relativo a que el Decreto de remocién se
funda en “entre otras causas”, y esas otras causas no se
encuentran determinadas, por lo que se desprende del
lenguaje utilizado que los fundamentos sefialados son
meramente ejemplares, existiendo otros que no identifica
ni fundamenta.

En segundo lugar, el andlisis de las razones entregadas
por la Administracion debe ser mirado para el caso
concreto, entendiéndose lo anterior como “resoluciones
fundadas”.
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En tercer lugar, la Corte Suprema deja sin efecto un
decreto supremo dictado por la presidenta de la republica,
en el ejercicio de una facultad discrecional, lo que
demuestra que incluso las facultades discrecionales del
presidente de la republica pueden ser sujetas a revision,
siendo eventualmente incluso declaradas ilegales, como
se ve en el caso en andlisis, y que por tanto deben ser
fundadas adecuadamente.

En cuarto lugar, podemos establecer que la finalidad de
la potestad ejercida se contraviene, cuando la potestad
es ejercida para un fin diferente del previsto por el
legislador. Incurriéndose en un vicio que se conoce como
desviacion de fin. En el acto administrativo impugnado,
la remocion de la rectora no se funda, ciertamente, en
el incumplimiento de sus obligaciones, pues siendo
estas corroboradamente cumplidas, se desprende que
el acto y, por ende, el actuar de la Administracion, se
aleja totalmente del fin para el cual el acto fue dictado,
desviandose por lo demas del fundamento por el cual
dichas potestades discrecionales fueron otorgadas por

ley.
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los contratos complejos y su control mediante la
casacion en el fondo (comentario a la sentencia de
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Resumen: El presente comentario
tiene por objeto analizar criticamente
la relevancia y alcance de la
interpretacion contractual en nuestro
derecho mediante la revision de
un pronunciamiento de nuestra
Excma. Corte Suprema, el cual no
solo permite dar cuenta de una linea
jurisprudencial que se superpone —al
menos parcialmente—, a lo que fue la
aproximacion tradicional sostenida por
la doctrina chilena, sino que también
lleva a cuestionar los elementos que
posibilitan una correcta interpretacion
de la voluntad de las partes al
momento de celebrar una convencion
compleja.

Palabras clave: Leasing;
interpretacion contractual; recurso de
casacion

Abstract: This comment presents a
critical analysis about the relevance
and scope of application of contractual
interpretation rules in Chilean law. To
do so, it reviews a Supreme Court’s
decision, which not only expresses a
jurisprudential line that overlaps —at
least in some part— to the traditional
approach sustained by Chilean
doctrine, but also leads to question
the elements that allow a correct
interpretation of the wilingness of
the parties to celebrate a complex
contract.

Keywords: Leasing; contractual
interpretation; cassation.
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En el contexto general de evolucion que ha tenido
la lectura sostenida por la doctrina nacional de nuestra
legislacion civil en materia de contratos, uno de los
primeros ambitos en que se destacd una aproximacion
mas objetiva de la forma en que entiende el vinculo
contractual y sus efectos, fue en materia de interpretacion
de los contratos. En efecto, la primera orientacion
desarrollada por los autores nacionales, que sostenia
que las reglas de interpretacion de los contratos son
meros consejos dados por el legislador a los jueces y no
verdaderos mandatos legales —de lo cual se seguia que
los jueces contaran con un poder amplisimo para fijar el
contenido del contrato, por lo que quedaba entregado a
su exclusivo criterio, como si se tratara de una cuestion
de hecho—" (Lopez, 2010, p. 407), progresivamente
cedioé espacio a nuevas lecturas, que buscaron destacar
el caracter de regla de derecho que tienen los articulos
1560 a 1566 del Coédigo Civil, con el propdsito de
fundamentar el control de la interpretacion efectuado por
los jueces de instancia a través del recurso de casacion
en el fondo —como ocurre en la obra de don Luis Claro
Solar (pp. 14-16)—; para luego abrirse derechamente a
una comprension de la labor interpretativa que marque
las diferencias que existen entre el Codigo Civil francés
—que fue histéricamente el paradigma del modelo
subjetivo de interpretacion— y nuestra normativa civil,
a los efectos de desarrollar una lectura en clave objetiva
de la segunda, que responda de mejor manera a las
necesidades de proteccion de las legitimas expectativas
de las partes contratantes, acorde con los usos del
trafico y la finalidad practica del contrato, como ocurre
en la obra del profesor Lopez (2010, 363 y ss.)2.

En este sentido, un buen reflejo de esta nueva
aproximacion se expresa en la lectura que efectia el
profesor Baraona de la principal regla que forma parte de
nuestro sistema de interpretacion de los contratos, como
es el articulo 1560 del Codigo Civil. Segun sefala el autor,
en la materia, Andrés Bello introdujo una importante
modificacion a la regla proveniente del Code, desde
el momento en que, mientras este Ultimo se limitaba a
expresar que la labor del intérprete consiste en buscar la
“intencién comun de los contratantes”, en los términos
del antiguo articulo 11562, el Cdédigo Civil chileno
establece una importante limitacion a dicha busqueda,
pues la intencion comun solo puede ser preferida por
el juez cuando “ella sea claramente conocida”, lo que
implica que debe ser determinada con toda evidencia y
sin oscuridad (Baraona, 2016, pp. 440-441). A contrario
sensu, de no existir esos elementos que permitan definir
de manera clara la intencion comun de los contratantes,
el juez debera atenerse a elementos de caracter mas
objetivo, como lo literal de las palabras.

Para efectos de dimensionar la relevancia que este
sutil cambio tiene en la comprension de la interpretacion
contractual en nuestro derecho, baste con considerar
que esta lectura en clave objetiva cuestiona un elemento
central de la doctrina tradicional, como es el hecho de
que las normas de interpretacion sean simples guias
0 pautas para seguir por el juez en el contexto de una
labor relacionada con la determinacion de los elementos
de hecho de la controversia, como el establecimiento de
la intencién comun de los contratantes. Por el contrario,
desde el momento en que se centra la labor interpretativa

' Sin perjuicio de ello, debe tenerse en consideracidon que, dentro de la jurisprudencia desarrollada por la Corte de Casacién, siempre estuvo
presente un elemento que conducia a la interpretacion objetiva, como es la doctrina de las clauses claires et précises, conforme con la cual
la interpretacion no tenia cabida si la clausula era “clara” o “inequivoca”. Como sefala el antiguo brocardico, in claris non fit interpretatio. En
este sentido, segun sefialan Zweigert y Kotz (2002, pp. 425-426) si bien normalmente la interpretacion de los contratos era considerada
como una cuestion de hecho cuya revision no correspondia en sede de casacion, dicha exclusién no alcanzaba a aquellos casos en que
existia una clause claire et précise, supuesto en el cual no se vacilara en casar la decision si el juez interpreta una de las condiciones de
manera diferente al significado objetivo, aun cuando lo haya hecho invocando una supuesta intencién comun entre las partes.

2 Sobre este punto, debe tenerse especialmente en cuenta que la investigacion del profesor Lopez sobre la interpretacion de los contratos y
su posible control a través del recurso de casacion en el fondo se remonta al afio 1965, fecha en que publicé la primera edicidn de su obra
Interpretacion y calificacion de los contratos frente al recurso de casacion en el fondo en materia civil.

3 Con todo, debe tenerse en consideracion que el derecho francés actual presenta una importante orientacién hacia lo objetivo en materia
de interpretacion, sobre todo a partir de la reforma introducida en el afo 2016, conforme con la cual en todos aquellos casos en que esa
intencién comun no pueda ser establecida, el contrato debe ser interpretado en el sentido que le daria una persona razonable en la misma
situacion (actual art. 1188 inc. 2.° Code).
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en la delimitacion del correcto contenido y alcance de
la declaracion de voluntad, el elemento normativo que
esta presente en la misma pasa a ocupar un lugar
preponderante, cuestidon que obliga a revisar el caracter
de verdaderas reglas de derecho que tienen las normas
de interpretacion, sobre todo para efectos de definir la
procedencia del recurso de casacion en el fondo.

En el contexto descrito, la sentencia objeto del presente
comentario reviste interés, al menos por dos razones.
La primera, porque permite dar cuenta de una linea
jurisprudencial que se superpone, al menos parcialmente,
a lo que fue la aproximacion tradicional sostenida por la
doctrina chilena, en orden a que la interpretacion del juez
deinstancia no puede ser controlada por via de la casacion

1. Los hechos

Los hechos que motivan el caso conocido por la
Excma. Corte inician con el otorgamiento por las partes
de una escritura publica con fecha 18 de junio de
2013, en la cual consta la celebracion de dos contratos
respecto del inmueble de propiedad de una de las
partes, ubicado en la comuna de Teno. El primero de
ellos fue un contrato de arrendamiento, en el que don
Luis Moreno se comprometié a ceder temporalmente
el uso y goce de la propiedad a la Sociedad Comercial
e Industrial San Sebastian Limitada, la que debia pagar
como contraprestacion la suma Unica de $2.400.000,
por los doce meses de duracion del contrato. El
segundo, un contrato de promesa, en cuya virtud las
partes se obligaron a celebrar en el futuro un contrato
de compraventa respecto del inmueble, disponiendo en
el mismo acto que el precio de esta seria la suma total
y Unica de $40.000.000, que se pagaria a mas tardar el
dia 3 de junio de 2014. Ese mismo dia venceria también
el término pactado por las partes para la celebracion del
contrato prometido. Como se puede apreciar, el referido
contrato de arrendamiento parecia mas bien destinado
a regular la situacion del bien en el tiempo que media
entre la entrega material del mismo y la celebracion del
contrato de compraventa prometido, cuestion que se
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(Romero, Aguirrezabal y Baraona, 2008, p. 252), y admite
la invalidacion de la sentencia cuando la interpretacion
sostenida por el juez implique una desnaturalizacion de
la convencion celebrada por las partes. La segunda,
porque en este caso resulta dudoso que efectivamente
nos encontremos ante una errénea interpretacion
del derecho que haya influido sustancialmente en lo
dispositivo de la sentencia —en los términos del articulo
767 del Codigo de Procedimiento Civil—, precisamente
porque ciertos elementos objetivos y relacionados con
la finalidad perseguida por las partes al momento de
celebrar una convencién compleja, permitian sustentar
una interpretacion como la sostenida por los jueces de
instancia. Cada uno de estos elementos sera analizado
a continuacion.

aprecia particularmente en el hecho de que la renta de
arrendamiento pagada debia ser imputada al precio
de la compraventa, junto con la suma de $4.404.160,
previamente pagada como anticipo.

En la misma convencion, las partes establecieron como
una condicion para la celebracion del contrato prometido
el alzamiento de una hipoteca que gravaba la propiedad y
de una prohibicién inscrita a favor de la sociedad Coprac
S.A.; circunstancia a que se obligaba el promitente
vendedor-arrendador, quien en caso de incumplimiento,
debia pagar al promitente comprador-arrendatario
una multa ascendente a $5.000.000 —por concepto
de avaluacion anticipada de perjuicios—, ademas de
restituir todos aquellos dineros recibidos por concepto
de cumplimiento del acuerdo hasta la fecha en que se
haya producido el incumplimiento, y aquellos que sean
consecuencia de las mejoras que se hubieren realizado
en el inmueble. Para el evento de que quien se negare
a celebrar el contrato fuera la promitente compradora-
arrendataria, o que en el intertanto hubiere incumplido
su obligacion de pagar las rentas de arrendamiento, las
partes pactaron una multa ascendente a la suma de
$5.000.000, que se veria
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complementada con la obligaciéon de pagar la suma de
$2.400.000, correspondiente a la renta de arrendamiento.
Finalmente, de conformidad con la clausula decimocuarta
del contrato, las partes pactaron que en caso de que
la compraventa prometida no fuere celebrada en el dia
prometido, el contrato de arrendamiento debia seguir
plenamente vigente hasta el dia en que se dé por pagado
todo lo entregado en efectivo, asi como las mejoras que
se hubieren realizado en el inmueble.

Luego de celebrado el contrato y pese a que se le
hizo entrega material de la propiedad, la promitente
compradora-arrendataria no efectud el pago de la renta
de arrendamiento por aquellos periodos posteriores a la
fecha en que debid celebrarse el contrato de compraventa
prometido. Por esta razén, su contraparte interpuso una
demanda civil ante el Primer Juzgado Civil de Curicé
(rol C-1.523-2015) y solicitd al tribunal que se declare
terminado el contrato de arrendamiento celebrado entre
las partes, ordenar la restitucion del inmueble y condenar
a la demandada a pagar la suma de $12.300.000,
correspondiente a la suma de las rentas del afo 2014
($2.400.000) y 2015 ($2.400.000), y alamulta por no pago
($7.400.000), mas reajustes legales y costas. En subsidio
de lo anterior, se interpuso demanda de desahucio.
La demandada en su contestacion solicitd el rechazo
de la demanda, defensa fundada no en controvertir el
incumplimiento de la obligacion de pagar la renta —que
efectivamente se habia dejado de pagar el 3 de junio
de 2014 —, sino en la alegacion de que la demandante
incumplié por su parte las obligaciones establecidas en el
contrato de promesa —en particular aquellas relativas al
alzamiento de la hipoteca y prohibicion que gravaban el
inmueble—, que resultaban igualmente vinculantes.
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Pues bien, pese a que en los hechos de la causa
se acreditd que la demandada no pagd las rentas de
arrendamiento correspondientes a los afios 2014 vy
2015, la sentencia de primera instancia rechazé la
demanda de terminacion de contrato de arrendamiento
y la demanda subsidiaria de desahucio, con fecha 15
de diciembre de 2015. Esta decision fue confirmada por
la Corte de Apelaciones de Talca, con fecha 19 de julio
de 2016. En ambos casos, la decision estuvo fundada
en la apreciacion sostenida por los jueces del grado, en
orden a que el contrato de arrendamiento no podia ser
calificado como una convencién independiente, desde el
momento que el mismo se encontraba estrechamente
vinculado al contrato de promesa celebrado en el mismo
acto, hasta el punto de que no resultaba posible dar
lugar a las pretensiones sostenidas por la actora y que
se encontraban fundadas en el incumplimiento de las
obligaciones que nacen del contrato de arrendamiento,
si a su vez el demandante no habia dado cumplimiento
a las obligaciones que le imponia el contrato de promesa
de compraventa.

En contra de esta ultima decision, la actora interpuso
recurso de casacion en el fondo, donde sostuvo que la
decision de los jueces de la instancia infringid lo dispuesto
en los articulos 1545, 1698, 1915 y 1942 inciso 1.° del
Codigo Civil. En lo que a este comentario interesa, el
recurrente aleg¢ la infraccion de lo dispuesto en el articulo
1545 del Cédigo Civil, pues a su juicio los tribunales de la
instancia desatendieron el claro tenor literal del contrato
de arrendamiento, dejando de aplicar sus disposiciones.
Con ocasién de esta infraccion, la Excma. Corte recurre
al articulo 1560 del Codigo Civil, con miras a precisar el
verdadero alcance de la convencion.
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2. La decision de la Excma. Corte Suprema

Sometido el asunto a su conocimiento por via
de la casacion, la Excma. Corte constaté la falta de
concordancia que existia en la sentencia impugnada,
pues las pretensiones interpuestas por la actora habian
sido rechazadas pese a haberse acreditado en autos
que la promitente compradora-arrendataria habia dejado
de cumplir con su obligacion de pagar la renta de
arrendamiento, por todos aquellos periodos que siguen
a la fecha en que debi6 celebrarse el contrato prometido.
En el andlisis efectuado en primera y segunda instancia,
dicha contradiccion se salvaba por el incumplimiento
en que correlativamente habia incurrido la actora, en
relacion con las obligaciones que le imponia el contrato
de promesa. Pues bien, en ese contexto, para efectos
de poder casar la sentencia por infraccion a lo dispuesto
en el articulo 1545 del Cdédigo Civil, la Excma. Corte
previamente tenia que delimitar cual era el correcto
sentido y alcance de los contratos celebrados por
las partes, y definir la procedencia del recurso frente
a la infraccion denunciada. Con ese propdsito, se
recurre en la sentencia de casacion a la doctrina de la
desnaturalizacion del contrato desarrollada por don Luis
Claro Solar, en los siguientes términos:

Quinto: Que acerca del referido reproche, es preciso
considerar que esta Corte ha manifestado que la
interpretacion de los contratos queda dentro de las
facultades propias de los magistrados de la instancia, y
solamente procede que sean revisados por este tribunal
de casacion en cuanto se desnaturalice su contenido y
alcance, pues se incurriria en una transgresion a la ley del
contrato prevista en el citado articulo 1545 del Cddigo
Civil, como a las normas pertinentes de interpretacion
de los mismos contempladas en los articulos 1560 vy
siguientes del mencionado cuerpo legal. Ello ocurrirg,
ciertamente, cuando se alteran las consecuencias

de las clausulas pactadas respecto de las que no
existe controversia en la forma en que se consintieron,
desnaturalizandolas, puesto que en tales circunstancias
se producira como efecto que: “el poder soberano de
los jueces del pleito para establecer los hechos de la
causa, no puede extenderse a su apreciacion juridica
y a la determinacidn de la ley que les sea aplicable; y
por consiguiente la ilegal apreciacion de las clausulas del
contrato y las errbneas consecuencias que de esta ilegal
apreciacion deduzcan los jueces del pleito deben ser
sometidas a la censura de la Corte Suprema por medio
del recurso de casacion por violacion del articulo 1545, o
sea por violacion de la ley del contrato” (Luis Claro Solar,
Derecho Civil Chileno y Comparado, p. 474)*.

Como bien se puede apreciar, en el razonamiento
de la Excma. Corte, la cuestion controvertida quedd
delimitada al sentido y la extension de las obligaciones
que nacen de cada uno de los contratos. De esa forma,
entendid el maximo tribunal que la decision de los jueces
de instancia excede aquel margen de apreciacion que les
confiere la labor interpretativa dentro del establecimiento
de los hechos de la causa, para afectar una cuestion
normativa: al haber alterado la sentencia definitiva de
segunda instancia las consecuencias de las clausulas
pactadas en el contrato de arrendamiento, se ha
desnaturalizado la convencion, vicio que hace procedente
de manera excepcional la casacion en el fondo. Como
se puede advertir, la diferencia de criterios que subyace
al razonamiento de la Excma. Corte frente al sostenido
por los jueces de instancia radica propiamente en una
cuestion de calificacion contractual, que es precisamente
uno de aquellos casos identificados por la doctrina en que
se estima que la errbnea calificacion del contrato importa
una violacion de la ley de este, la cual es obligatoria para
las partes y para el juez (Lépez, 2010, pp. 458-459).

4 Para una critica a la doctrina sostenida por Claro Solar, por la supuesta inconsistencia que implica afirmar, por una parte, que la interpretacion
es una cuestion de hecho, y por otra, que es procedente el recurso si se desnaturaliza cualquier contrato (claro u oscuro), por sus graves
consecuencias en la seguridad juridica, ver Lopez (2010, pp. 469-471).
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Asi, donde la Corte de Apelaciones considerd que
existia una Unica convencion de caracter complejo, que
perseguia una unica finalidad y cuyas obligaciones se
encontraban entrelazadas —como ocurre en el leasing—,
la Corte Suprema califico la existencia de dos contratos
principales —arrendamiento y promesa—, celebrados
en un mismo acto, en que debe atenderse a lo acordado
por las partes en las clausulas dispuestas al efecto para
cada uno de ellos. Una vez efectuada la separacion
entre ambas convenciones, la Excma. Corte arriba a
su principal conclusion: los jueces de instancia yerran
al rechazar la demanda de terminacion por no pago de
rentas en circunstancias de que se trata de un hecho
que se encontraba acreditado —sin que sea admisible

3. Analisis critico

Segun se viene exponiendo, la sentencia dictada
por la Excma. Corte es relevante por cuanto viene a
confirmar la procedencia del control en sede de casacion
del razonamiento que llevd a los jueces de instancia a
conferir un determinado sentido a las disposiciones
contractuales, si bien dicho control continda limitado a
aquellos casos en que, con el pretexto de interpretar
el contrato, se desnaturaliza su contenido®. Con ello, la
Corte parece avanzar hacia una respuesta afirmativa a la
interrogante realizada por Romero et al. (2008, p. 249),
en orden a que el control judicial de la decision recaida en
un conflicto contractual debe considerar que en la misma
no existe una actuacion en la que el juzgador se limita a
dar por establecidos ciertos hechos, sino que también
involucra un acto de aplicacion de normas juridicas.

Sin embargo, en este caso, la base sobre la cual
se llega a esa conclusion es problematica. Para ello
basta considerar los efectos que tiene la interpretacion
sostenida por la Excma. Corte, que supone en la practica

excusar ese incumplimiento, en el incumplimiento en que
se incurrid del contrato de promesa—, de una manera que
infringe lo dispuesto en el articulo 1545 del Codigo Civil.

Sobre esa base, se dictd sentencia de reemplazo, en
que se acogid la demanda de terminacion del contrato
y se dispuso que la demandada debe pagar las rentas
devengadas los afios 2014y 2015, ademas de lasuma de
$2.400.000 establecida a titulo de avaluacién anticipada
y convencional de los perjuicios, con la deduccion
de la suma de $4.704.170, pagada previamente por
la demandada en virtud del contrato de promesa de
compraventa.

una fragmentacion de la convencion celebrada entre las
partes, por via de separar las obligaciones nacidas del
contrato de arrendamiento, de aquellas impuestas por la
promesa, sin que exista un desarrollo acerca de por qué
se debe preferir dicha opcidn interpretativa. En efecto, de
conformidad con las principales clausulas contenidas en
el contrato, no resulta pacifico que el entendimiento de
las partes haya sido estar celebrando dos convenciones
autdénomas. Lo anterior queda especialmente reflejado
en el hecho de que, si bien por una parte se regula la
obligacion de pagar la renta de arrendamiento por parte
de la arrendataria para el caso de que la compraventa
prometida no sea celebrada —Ilo que parece indicar
una separacion entre ambas convenciones—; por otra,
se reafirma el caracter eminentemente transitorio del
arrendamiento y su vinculacion con la compraventa, al
momento de estipularse que las rentas pagadas seran
imputadas al precio final, elemento caracteristico del
contrato de leasing.

5 En el mismo sentido, la Excma. Corte Suprema resolvio en su sentencia de 20 de septiembre de 2012 (rol N°4.053-2010): “Que establecido
que la interpretacion del contrato no ha importado la alteracion de la naturaleza juridica de sus estipulaciones, han de ser tenidas como
definitivas, puesto que en su revision no se ha dado por establecido un error de derecho”.
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Enfrentados a esta disyuntiva, resulta necesario
determinar qué criterios deben prevalecer. Como sefala
Alcalde (2007, pp. 550-551) esta situacion, en que
las partes no coinciden sobre el verdadero contenido
del contrato y el alcance de sus efectos, obliga a
recurrir al derecho, a fin de que sea este quien otorgue
las herramientas que permitan determinar la regla
contractual. Pues bien, segun el mismo autor, dentro de
esas herramientas debemos considerar la declaracion
de voluntad, encuadrada en el marco de aquellas
circunstancias que le confieren un significado y un valor,
debiendo destacarse especialmente la causa.

Segun la doctrina italiana, la causa es un elemento
comun a ambas partes, “...en el sentido de que es
interés de ambas partes que el contrato tenga efecto y
les permita conseguir el fin, y el sentido también de que
las partes se proponen conjuntamente conseguir el fin
propio del contrato (determinado)” (Messineo, 1948, p.
135). Como agrega el mismo autor, lo anterior resulta
especialmente relevante cuando se trata de un contrato
complejo, caso en que estaremos en presencia de una
causa que permite explicar la unidad de un contrato que
implica una pluralidad de prestaciones, persiguiendo las
partes una pluralidad de fines (p. 136), siempre contando
con una causa objetiva y constante, de manera que
sus prestaciones son interdependientes (p. 351)°. Esta
aproximacion ha sido recogida por nuestra doctrina para
explicar las complejidades que involucra el contrato de
leasing, como bien se puede apreciar en el Informe en
derecho preparado por los profesores Varela y Palma
(Pablo, 2015, p. 1105), en el cual los autores concluyen
que:

El objeto de un contrato es esencialmente la
operacion que las partes pretenden realizar y que
determina la naturaleza de la relaciéon contractual...
Por eso, una relacion constituida por dos 0 mas actos

juridicos conexos que se integran reciprocamente
en su contenido, cooperando a un mismo resultado
econdmico, debe ser considerada como un negocio
unitario, sin que esa unidad se vea comprometida por
el hecho de que las singulares declaraciones reunidas
produzcan consecuencias juridicas auténomas.

Lo expuesto anteriormente nos permite sostener
una primera aproximacion a nuestro problema: si las
partes han establecido obligaciones interdependientes al
momento de celebrar en un mismo acto dos negocios
juridicos, debemos en principio entender que ambos
contratos responden a una Unica realidad negocial,
por cuanto se encuentran destinados a desarrollar
conjuntamente el interés perseguido por las partes. Lo
anterior se ve confirmado si consideramos —como sefala
Messineo (1948, p. 66) —, que el contrato entendido
como totalidad resulta del conjunto de sus clausulas,
teniendo estas por funcion integrarse reciprocamente,
pues el contrato es siempre algo organico. De esta forma,
pareciera que la calificacion efectuada por la Excma.
Corte en orden a que nos encontramos en presencia de
dos convenciones auténomas es errada, , al menos en la
medida que no considera la interrelacion que las propias
partes establecen entre sus obligaciones.

Nos parece que esta primera conclusion, vista desde
la perspectiva de la causa del negocio juridico, puede ser
confirmada a la luz de las reglas sobre interpretacion de
los contratos, dispuestas en el Codigo Civil.

En primer lugar, consideramos que lo dispuesto
en el articulo 1560 del Cddigo Civil permite sustentar
nuestra critica, desde el momento en que la vinculacion
establecida por las propias partes entre las principales
obligaciones que nacen de cada una de las convenciones
—Como son el pagar la renta de arrendamiento y pagar el
precio de la compraventa prometida—, no solo permite

8 En similar sentido, agrega el profesor Lyon (2017, p. 103) refiriéndose a los contratos innominados que “...se debe agregar que ellos no
existen en la realidad juridica como una entidad que pueda en la practica contraponerse a los nominados. Lo que existe en la practica son
combinaciones de derechos y obligaciones que no son las que se encuentran agrupadas en los contratos que la ley reglamenta y, por ende,
es necesario determinar cual es la causa precisa del contrato innominado convenido por las partes para poder aplicar los elementos de la
naturaleza integrados por la ley a los contratos nominados que se invoquen para integrar tales elementos, siempre que se demuestre que
la causa de unos y otros es la misma, esto es, cosas que se entienden pertenecerle sin necesidad de clausulas expresas o, mejor dicho,
con derechos y obligaciones que la ley integre al contrato atendida su naturaleza”.
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entender ambos negocios juridicos dentro del contexto
de un contrato complejo, sino que ademas constituye una
cuestion objetiva expresada en el contrato, que permite
conocer “claramente” la intencion de los contratantes.

En este sentido, como sefala el profesor Baraona
(2016, p. 441), debemos tener presente que el articulo
1560 del Codigo Civil contiene dos proposiciones: una
implicita, que ordena que los contratos se interpreten
conforme con el sentido literal de las palabras empleadas,
y otra explicita, que permite ir mas alla de dichas
palabras, cuando la voluntad comun de los contratantes,
difiera de la literalidad de lo expresado, en la medida
que sea “conocida claramente”, sin dudas y con toda
evidencia, como puede ser mediante signos, gestos,
comportamientos inequivocos, simbolos, u otros. En
este sentido, concluye el autor (p. 443) que “...el paso
de la literalidad a la intenciéon claramente conocida por
otras vias es un paso que en Chile es exigente, porque
el apartamiento de la literalidad impone una evidencia
clara”.

Pues bien, en ese contexto, creemos que las
particulares condiciones que forman parte del contrato
permiten a una persona razonable concluir que la
intencion de los contratantes fue celebrar un unico
contrato complejo, cuyas prestaciones se encuentren
interrelacionadas, como de hecho lo estaban en el
contexto de la convencién celebrada. De esa forma, es
el mismo contrato el que, pese a que literalmente parece
regular dos convenciones separadas, nos proporciona
los elementos para su correcta inteligencia, de una
manera que nos permite concluir que en este caso
“claramente” la intencion de las partes fue celebrar un
contrato complejo y no dos contratos autbnomos, como
errdneamente subyace al razonamiento de la sentencia
de casacion.

En segundo término y para efectos de confirmar lo
anterior, creemos, ademas, relevante considerar cual es
la practica contractual en la materia, la cual se caracteriza
por presentar un tratamiento conjunto de ambos
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contratos, en una unidad cuya justificacion en ultimo
término descansa en la causa de dicha convencion,
caracterizada como el fin econémico practico que las
partes persiguen de su celebracion. Esta situacion es
relevante para los fines de la interpretacion contractual,
toda vez que, ademas de servir como un antecedente
adicional para efectos de confirmar cuél es la intencién
de los contratantes —en la medida en que nos entrega el
contexto en que las partes efectlan sus declaraciones—,
puede motivar la aplicacion de la regla dispuesta en el
articulo 1563 del Codigo Civil, disposicion que permite
determinar el correcto sentido y alcance de una
estipulacion contractual segun cual sea la naturaleza del
negocio celebrado.

Finalmente, creemos que esta conclusion es también
acorde con lo dispuesto en el articulo 1564 del Cddigo,
en la medida en que una interpretacion conjunta de las
clausulas contractuales, considerando la existencia de un
solo acuerdo complejo, no solo resulta mas concordante
con la finalidad perseguida por las partes al momento
de celebrar el contrato, sino que también permite una
mejor comprension integral del acuerdo, y de esa forma
resguardar el propio sentido de las voluntades cuyo
encuentro permitio el perfeccionamiento del contrato.

Por estas razones, creemos que la Excma. Corte
incurri® en un error al momento de casar la sentencia
dictada por la Corte de Apelaciones de Talca, imponiendo
una interpretacion que en Ultimo término implica
fraccionar el acuerdo, haciendo desaparecer su causa
comun y desconociendo las razonables expectativas que
pudieron tener los contratantes al momento de celebrar
su acuerdo. Si bien esta solucion podria llegar a ser
entendida desde una perspectiva de justicia material,
toda vez que favorece la restitucion de la propiedad al
arrendador frente al incumplimiento de la obligacion de
pagar la renta en que incurre la arrendataria en el periodo
posterior a aquel en que debid celebrarse la compraventa
prometida —sobre todo en un contexto en que existen
dudas acerca de si esta llegara efectivamente a ser
celebrada—, no deja de ser problematica.
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Lo anterior, por cuanto una vez efectuado el
fraccionamiento y efectuada la separacion entre
ambas convenciones, quedara pendiente la discusion
concerniente a las pretensiones que puede tener el
promitente-comprador arrendatario en contra del

Conclusiones

La sentencia en comento trasunta un importante punto
de reflexion, toda vez que la misma permite dar cuenta de
un aparente cambio en nuestra jurisprudencia en materia
de calificacion contractual y sus efectos, especialmente
en supuestos de contratacion compleja. Asi, para nuestra
Excma. Corte Suprema sera procedente —mediante
casacion en el fondo- el control del razonamiento realizado
por los jueces de instancia al determinar el sentido de las
disposiciones contractuales, en aquellos casos en que tal
proceso de calificacion haya tenido como consecuencia
la desnaturalizacion del acto; cuestion, como se dijo,
contraria a la maxima tradicional sostenida por nuestra
doctrina, para quien la interpretacion del juez de instancia
no puede ser controlada por esta via.

Dicho giro jurisprudencial no es menor, ya que el
razonamiento de fondo que lo inspira tenderia a ampliar
las facultades del juzgador al momento de calificar el
acto o contrato, las que no se limitarian solo a dar por
establecidos ciertos hechos, sino que también implicarian
un acto de aplicacion de normas juridicas.

Al respecto, estimamos que tal extension del alcance
de la calificacion contractual no deja de presentar un
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promitente-vendedor arrendador como consecuencia
del incumplimiento de las obligaciones nacidas de
la promesa, las cuales necesariamente deberan
sustanciarse en un juicio diverso.

peligro, toda vez que la solucién dada por la Excma.
Corte ante supuestos de contratacidon compleja supone
en la practica una fragmentacion —sin fundamento—- de
la convencion celebrada entre las partes, mediante la
separacion, en el caso concreto, de las obligaciones
nacidas del contrato de arrendamiento, de aquellas
impuestas por la promesa.

Siendo el acto interpretativo un egjercicio que tiene por
finalidad la determinacion del correcto sentido y alcance
de la voluntad de las partes manifestada en el contrato,
la posicion adoptada por la Excma. Corte puede implicar,
en ultimo término, un verdadero desconocimiento de
las razonables expectativas que pudieron tener los
contratantes al momento de celebrar su acuerdo.

Aun cuando dicha postura podria llegar a ser entendida
desde una perspectiva de justicia material, creemos
prudente considerar, por aplicacion de las normas dadas
por nuestro Cdédigo Civil en materia de interpretacion
contractual, la declaracion de voluntad de las partes
encuadrada en el marco de aquellas circunstancias
que le confieren un significado y un valor, tales como su
causa, objeto y la practica contractual.
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Sumario: En el trabajo se resalta la
importancia del principio culpabilistico
como ente determinador de la
imputacion subjetiva por dolo o por
imprudencia, asi como también se
pone de relieve la trascendencia que
corresponde a dicho principio en su
relacion conlos principios de legalidady
de la dignidad humana, institutos estos
de amplio espectro y sdlido anclaje en
el estudio y elaboracién de la disciplina
constitucional de la actualidad. De igual
manera, se destacan las circunstancias
de orden legal y los pronunciamientos
jurisprudenciales que conceden al
principio de culpabilidad innegable
relevancia  constitucional en las
republicas de Venezuela y Chile,
no obstante no estar consagrado
expresamente en las constituciones de
dichos paises.

Palabras clave: Principio de
culpabilidad; imprudencia; principio de
la dignidad humana.

Abstract: This paper focuses on
the importance of the guilt principle
as a determining agent of subjective
imputation due to fraud or imprudence.
It also pays attention to the principle’s
importance in its relationship with the
principles of legality and human dignity,
both institutes of wide spectrum
and solid anchoring in the study
and elaboration of the constitutional
discipline nowadays. Finally, it highlights
the circumstances of legal nature and
the jurisprudential pronouncements
that grant the guilt principle with
constitutional relevance in Venezuela
and Chile, even though these are not
expressly enshrined in the constitutions
of the aforementioned countries.
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Para los efectos de la determinacion de la
responsabilidad penal rige en la actualidad en el mundo
civilizado, el principio de culpabilidad, cuya concrecion
escrita se verifica en la expresion latina nulla poena sine
culpa. Conforme a este no podra penarse a ninguna
persona sin que se hubiere demostrado previamente su
culpabilidad. Dicho principio tiene en la dogmatica penal
la extraordinaria importancia que le deviene de ser el
instrumento que racionaliza y legitima la pena al establecer
los limites que corresponden al Estado para determinar
la responsabilidad de las personas por los delitos que
cometan culpablemente, i.e., en forma dolosa o en forma
imprudente; y para aplicarle las sanciones establecidas
en la ley. Igualmente, la vigencia y la aplicacion del
principio de culpabilidad evitan, también, que el Estado,
atendiendo lineamientos de politica criminal, o por una
irrestricta observancia del ius puniendi, castigue hechos
que habrian resultado inevitables para el autor y por los
cuales no se debe entablar ningun reproche personal,
amparando también dicho principio al justiciable ante
la imputacion de resultados accidentales no previsibles,
es decir, los que se originan como consecuencia de la
ocurrencia de casos fortuitos, y aquellos en los que el
autor no habria podido conocer la conminacion o en los
que habria actuado conforme a derecho.

La doctrina que apoya el principio de culpabilidad
es abundante, llegando algunos autores a expresar
que dicho principio constituye un soporte fundamental
del derecho penal y de la teoria del delito. Asi, Arteaga
(1981, p. 14), lo caracteriza como “elemento central
de la disciplina penalistica, que irradia y penetra los
fundamentos de la teoria juridica del delito”.

Mir Puig (2016, p. 134), que concibe al principio

culpabilistico como un elemento moderador del poder
punitivo del Estado, concede una amplia cobertura
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a la nocién del principio de culpabilidad y cobija en la
misma diferentes limites del ius puniendi que tienen como
propoésito comun exigir como presupuesto de la pena “el
que pueda “culparse” a quien la sufra del hecho que la
motiva”.

Un amplio sector de la doctrina relaciona dicho
principio con otros importantes principios consagratorios
de derechos y garantias constitucionales, entre ellos,
Kunsemuller (2012, p. 259), que sefala que “el principio
de culpabilidad es considerado un postulado fundamental
inherente a la nocién del Estado de Derecho social y
democratico”.

Roxin (1997, p. 100), asevera que “el principio de
culpabilidad es el medio mas liberal y el psicolégico social
mas propicio para la restriccion de la coercidn penal
estatal que hasta ahora se ha encontrado”.

Hassemer, afirma que la maxima “nula poena sine
culpa —no hay pena sin culpabilidad— es uno de los
grandes lemas del moderno Derecho Penal ilustrado”
(1984, p. 270).

Todas esas afirmaciones conceden una especialisima
trascendencia al principio de culpabilidad. VY, por ello, para
atribuirsele a una persona culpabilidad por la comision de
un hecho tipico, en palabras de Feijéo (2002, p. 13), “para
imputarle a alguien ese hecho como obra suya”, no basta
la subsuncién de tal hecho en el tipo objetivo, sino que
se requiere que la materializacion de ese tipo comporte
una actuacion voluntaria de la persona; y si la voluntad
delictual solo se puede expresar dolosa o culposamente,
surge de aquella aseveracion una primera particularidad
caracterizante del principio de culpabilidad, cual es que
el injusto tipico que lo active debe ser doloso o culposo.
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1. El principio de culpabilidad y la dignidad humana

En su estudio sobre los principios del derecho penal,
Yacobucci (2002, pp. 93-94) sostiene que los principios
configuradores y materiales que permiten la creacion y
aplicacion del derecho penal son el bien politico comun
y la dignidad humana, que son “reflejo del mas amplio
marco social y politico”. Con respecto al bien politico
comun, en parecido sentido se pronuncia Marcano
Salazar (2018, p. 61), para quien la convivencia social “se
debe fundamentar en un consenso juridico producto de
una realidad politica”. No hay que ser muy perspicaz para
saber hacia dénde se enfocan las afirmaciones citadas.
El bien politico comun, comprensivo de la convivencia
social, esta constituido por el conjunto de condiciones
de caracter social, econémico y politico que coadyuvan
para el logro de un mejor sistema de vida para los
diversos estamentos y actores sociales, y logico resulta
suponer y admitir que, en aquellos paises y sociedades
que han alcanzado mayores estandares de mejora y
perfeccionamiento de tales condiciones, se ha obtenido
también, paralelamente, un mejor y mas completo
desarrollo de las disciplinas del derecho, incluida por
supuesto la rama penal.

Un claro ejemplo sustentatorio de lo que pretendemos
inferir de las trascritas reflexiones de los dos ultimos
autores citados, sea acaso la experiencia de Venezuela,
que durante los cuarenta anos de gobierno civil
comprendidos entre 1958 y 1998, avanzé paulatina y
sostenidamente en la construccion de un bien acabado
sistemalegal. Precisamente, el ano 1998 se promulgaron,
en Venezuela, el Codigo Organico Procesal Penal y la
Ley Organica de Proteccion de Nifios y Adolescentes;
y antes, en 1982 y 1986 respectivamente, se habian
reformado el Cédigo Civil y el Codigo de Procedimiento
Civil. El Codigo Organico Procesal Penal, informado del
sistema acusatorio de enjuiciamiento penal y proveido de
un moderno entramado de derechos y garantias, tanto
para el imputado, acusado o condenado, como para
la victima, y el propio Estado, sustituyd el anacrénico
y abusivo sistema inquisitivo, en el que destacaba un
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juez que llegaba a tener amplisimos poderes sobre
las vidas de los enjuiciados. En general, en el indicado
periodo, se promulgaron diversas leyes y se derogaron
muchas otras, incluso por la via de la accidén popular,
con el propésito de modernizar el sistema legal. La
dictadura que desgobierna actualmente en Venezuela ha
desnaturalizado por completo el sistema de justicia, al
punto de que en materia procesal penal, hay quien habla
de un retorno al sistema inquisitivo de enjuiciamiento
criminal desmontado a partir de 1998.

En lo que guarda relacion con el otro item invocado por
Yacobucci, el de la dignidad humana, no resulta fortuito
que el principio de culpabilidad aparezca incorporado
en los textos constitucionales mas avanzados de la
actualidad, o que se derive 0 pueda deducirse de
normas previstas en ellos, y que muchos autores
hagan referencia a la nocién de la dignidad humana,
un verdadero paradigma de la mas moderna doctrina
constitucional, como configuradora o inspiradora del
principio de culpabilidad.

Mir Puig (2011, p. 125), que finca su afirmacion en
la carta politica espafola, asevera que “[e]l principio de
culpabilidad constituye una exigencia absoluta que debe
encontrar su base constitucional en un principio también
absoluto”, cual es el principio de la dignidad humana
consagrado en el articulo 10 de la Constitucion.

Por su parte, Bacigalupo (2004, p. 159), refiriéndose
también a la Constitucion espanola, sefala que “[llos
fundamentos del principio de culpabilidad son el derecho
al libre desarrollo de la personalidad y la dignidad de la
persona (art. 10.1 CE). Su jerarquia constitucional deriva
de esta vinculacion con las bases del orden juridico
espanol”.

Para Jakobs (1997, p. 365), es la jurisprudencia la que
se ha ocupado de consolidar el respeto a la dignidad de
la persona humana. “Por ello, el Tribunal Constitucional
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Federal deriva el principio de culpabilidad no solo de los
principios generales del Estado de Derecho material, sino
ademas especificamente de la obligacion de respetar la
dignidad humana”, a la vez que afirma que “sin respetar
el principio de culpabilidad, la pena es ilegitima... si no
esta limitada por el principio de culpabilidad, trata como
cosa a la persona que va a ser sometida a ella”.

Parma (Parma, 1997, 70) afirma que

[la vigencia de un derecho penal basado en la
culpabilidad por el hecho cometido, comporta
el respeto a la dignidad humana y asegura a los
ciudadanos que soélo seran penados por sus acciones
O POr sus omisiones, y nunca por razén de sus ideas,
creencias, personalidad o supuesta peligrosidad,
circunstancias que han sido el fundamento de
los sistemas represivos y punitivos impuestos por
sistemas politicos totalitarios.

Zaffaroni, Alagia y Slokar (2011, p. 139), afirman:

el principio de culpabilidad es el mas importante de los
que derivan en forma directa del estado de derecho,
porque su violacion importa el desconocimiento de la
esencia del concepto de persona. Imputar un dano o un
peligro para un bien juridico, sin la previa constatacion
del vinculo subjetivo con el autor (o imponer una pena
solo fundada en la causacion) equivale a degradar al
autor a una cosa causante.

La Constitucion Politica de la Republica de Chile,
practicamente en su frontis, vale decir, en su articulo
primero, estatuye a la dignidad como base de la
institucionalidad al considerarla conjuntamente con
los derechos, en general, como los atributos para el
reconocimiento de la igualdad de las personas desde su
propio nacimiento, mientras que la venezolana establece
el principio del respeto a la dignidad humana en el articulo
3: “el Estado venezolano tiene entre sus fines esenciales
la defensa y el desarrollo de la persona 'y el respeto a su
dignidad”.
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Nocion fundamental del principio de culpabilidad,
emanada precisamente de laidea del respeto a la dignidad
humana, es que la pena sefalada para el delito cometido
esté limitada por dicho principio. Lo contrario, esto es,
que la pena se impusiera en atencion a propdsitos de
politica criminal o con fines preventivos, especiales o
generales, determinaria, por ejemplo, que la persona
resultaria tratada como una cosa, al establecerse la pena
no en concordancia con la culpabilidad, sino de acuerdo
con parametros derivados de circunstancias ajenas a ella.
En palabras de Bacigalupo (2004, p. 159), “el principio de
culpabilidad se propone evitar que una persona pueda
ser tenida por un medio para la realizaciéon de algun fin,
es decir, se propone evitar la vulneracion de la dignidad
de la persona”.

Ademas de los principios configuradores y materiales,
Yacobucci distingue entre principios fundamentales vy
derivados (2002, p. 94), ubicando entre los primeros el
de legalidad y el de culpabilidad, y entre los derivados, los
de proporcionalidad, Ultima ratio y ofensividad, afirmando
que “los principios penales pueden identificarse también
como el conjunto o sistema de valores—fines, reales o
ideoldgicos que sirven de fundamento a un ordenamiento
juridico penal” (pp. 107-108).

El tratadista argentino, equiparando el principio de
culpabilidad con el de legalidad, afirma que, si no se
le reconociere, no resultaria posible en nuestros dias
legitimar la legislacion penal, aseverando de manera
general que “[ljos principios son parte fundamental del
ambito juridico, a tal punto que sin estos no podria
explicarse su funcionamiento” (Yacobucci, 2002, pp.
112-113).

Asi, puede afirmarse que el principio de culpabilidad
constituye, hoy dia, un elemento fundamental de la
disciplina penal, por cuanto constituye un instrumento
legitimador de la pena, conforme al cual, con absoluto
respeto de la nocion de la dignidad humana, y dando
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cumplimiento a todas las garantias que ofrece el Estado
de derecho, luego del juzgamiento de una persona, por el
hecho tipico y antijuridico que dolosa o imprudentemente
hubiere cometido, se le impone una pena que no puede
trascender de dicha persona, y que debe guardar
proporcionalidad con la gravedad del hecho por ella
cometido.

No obstante esa extraordinaria importancia que
ostenta, en muy pocos ordenamientos constitucionales
se encuentra incorporado de manera expresa el
principio de culpabilidad, aun cuando en muchos de
aquellos Estados, que no lo han consagrado en sus

constituciones, constituye una garantia individual que se
encuentra anadida en el catdlogo de aquellos enunciados
fundamentales del Estado de derecho que configuran y
concretan el debido proceso y que son constitutivos de
mecanismos reguladores del ius puniendi.

Alrespecto, nos luce antonoméastica la frase, citada por
Jescheck (2003, p.2), del Tribunal Constitucional Federal
Aleman, expuesta en sentencia de fecha 25 de octubre
de 1966, en la que afirma que al principio de culpabilidad
“le corresponde un rango constitucional. Su fundamento
esta en el mismo principio del Estado de Derecho”.

2. Origen del principio de culpabilidad

El principio de culpabilidad fue elaborado por la
doctrina europea hacia finales del siglo XIX, cuando
aparece como instituto proscriptor de la responsabilidad
objetiva en su doble vertiente de generadora de
responsabilidad colectiva y por el resultado; a la vez
que como ente rector de la imputacion subjetiva que va
a estar informada por las especies dolo e imprudencia,
que en lo sucesivo, uno u otra, seran requeridos para
legitimar la adscripcion de la pena, en forma personal y
proporcional al dafio ocasionado, en forma exclusiva y
excluyente, al agente productor de ese dano, lo que va
a contribuir determinantemente a la consolidacion de las
bases de la moderna teoria del hecho punible.

La mejor evolucion del principio de culpabilidad quizas
haya sido perturbada por los efectos del uso multivoco
que desde tiempos antiguos se hizo del vocablo
culpabilidad en el derecho penal y en muchas otras
disciplinas. A este respecto, Velasquez (2009, p. 168),
afirma que “es necesario separar dos conceptos que
suelen ser confundidos: de un lado, se habla del principio
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de culpabilidad o de la responsabilidad subjetiva, y, del
otro, de laidea de culpabilidad como elemento dogmatico
integrante de la conducta punible”.

Desde el punto de vista de la disciplina penal, al
vocablo culpabilidad se le pueden atribuir principalmente
entonces esas dos acepciones, la primera que la instituye
como componente del principio culpabilistico que, en la
actualidad, constituye el dispositivo legitimador de la pena,
racionalizador y, acaso, humanizador del ius puniendi, y
determinador de la subjetivacion de la imputacion del
hecho punible, acepcién esta que es la que se desarrolla
en este trabajo; y una segunda interpretacion, que no
sera analizada aqui, que la constituye como uno de los
elementos integrantes de la estructura del delito.

El principio de culpabilidad se inscribe en el marco
general del pensamiento liberal ilustrado, que lo deriva
del principio de legalidad con la finalidad de excluir las
responsabilidades objetiva, colectivay por el resultado.
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3. Principios de derecho penal material relacionados con

el principio de culpabilidad

El principio de culpabilidad esta penetrado por varios
principios o condiciones del derecho penal sustantivo que
viabilizan o niegan la posibilidad de penalizar a alguien
por la comisidon de un hecho determinado, es decir,
patentizan o descartan la presencia de la culpabilidad;
e igualmente mantiene cercanas relaciones con los
derechos constitucional y procesal penal.

De seguidas, se explica la relacion del principio
culpabilistico con algunos otros principios del derecho
penal.

3.1 Principio de realizacién del hecho con dolo o con
culpa

Una exigencia fundamental del principio de culpabilidad
para que se pueda imponer una pena es que el hecho
se pueda imputar subjetivamente a la persona que lo
ha cometido, es decir, que el hecho tipico y antijuridico
realizado por esa persona, haya sido cometido con dolo
o por imprudencia. A decir de Mir Puig (1995, p. 106), “[n]
0 basta requerir que el hecho sea materialmente causado
por el sujeto para que pueda hacérsele responsable de
él; es preciso ademas gque el hecho haya sido querido
(doloso) o se haya debido a imprudencia”. El articulo 5
del Cédigo Penal espanol establece expresamente que
no se pueden aplicar penas si no hay dolo o imprudencia
en el hecho que las motiva, dispositivo legal este que
es uno de los que vivifica el principio de culpabilidad en
la legislacion espafola ante su ausencia de prevision
expresa en el texto constitucional.

Ortiz y Arévalo (2013, p. 64), aseveran que

[clonforme al Principio de Culpabilidad, entonces,
quedan excluidas del campo de la punicidon las
conductas que, no obstante satisfacer las exigencias
objetivas de un tipo penal y ser antijuridicas, son
cometidas sin dolo o culpa, esto es, sin una vinculacion
subjetiva entre el autor y el hecho. En otras palabras, el
Principio de Culpabilidad se opone frontalmente con la
nocion de responsabilidad objetiva.

Revista Juridica Digital UANDES 3/1 (2019), 147-163

Al respecto de la imputacion subijetiva, Ferrajoli (1998,
p. 490) sefhala que:

€S oportuno precisar, aunque sea sumariamente, el
significado juridico del concepto de culpabilidad, tal
como ha sido elaborado por la moderna dogmatica
penal. Sin adentrarnos en la discusion de las
innumerables opiniones y construcciones sobre la
materia, me parece que estanocion —que corresponde
a la alemana de Schuld y a la anglosajona de mens
rea— puede descomponerse en tres elementos,
que constituyen otras tantas condiciones subjetivas
de responsabilidad en el modelo penal garantista:
(omissis)...c) la intencionalidad o culpabilidad en
sentido estricto, que designa la consciencia y voluntad
del concreto delito y que, a su vez, puede asumir la
forma de dolo o de culpa, segun la intencién vaya
referida a la accion o resultado o sdlo a la accién y no
al resultado, no querido ni previsto aunque si previsible.

Kunsemuller (2012, p. 268) afirma que

[a] partir de la definicidn del delito como accién humana,
dotada de ciertas cualidades o caracteristicas, es
opinidn dominante en nuestro medio doctrinario que
la culpabilidad y, por ende, la responsabilidad criminal
solo pueden vincularse a un acto concreto, tipico y
antijuridico, realizado culpablemente.

Es decir, realizado con dolo o con imprudencia.

Son diversos los motivos justificantes de la utilizacion
de la imputacion subjetiva como entidad insoslayable en
la apreciacion de los hechos punibles. Basico es el que
atiende a la consideracion de las razones orientadoras
de la conducta del agente, si bien en determinadas
situaciones estas pueden constituir circunstancias
eximentes o justificantes de la acciéon que ha concretado
un hecho tipico y antijuridico.

Otra razén importante es la que se refiere a la
correlacion existente entre la pena y el hecho punible,
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entendiendo que la primera, segun el criterio de Van
Weezel (2011, p. 23), “es portadora y a la vez realizadora
de un sentido que conecta con la expresion de sentido
que, por su parte, constituye el delito”.

Por aplicacion del principio de culpabilidad, la
imputacion subjetiva, conformada por el dolo o por la
imprudencia, es uno de los fundamentales elementos que,
necesariamente, debe concurrir en el jter que conduce
al establecimiento de la pena, y consecuentemente a su
aplicacion. Es tal la importancia de laimputacion subjetiva
que solo cuando ella pueda adosarse integralmente
a un hecho tipicamente antijuridico podra juzgarse y
condenarse a alguien por la realizacion de ese hecho,
es decir, que la imposibilidad de imputacion subjetiva,
vale decir, la ausencia de dolo o culpa en la comision
del hecho, ocasionara que se concrete y declare la
no punibilidad de un hecho tipico y antijuridico, lo que
permite afirmar que el principio de culpabilidad, nullum
poena, sine culpa, es el ente rector de la imputacion
subjetiva por dolo o por imprudencia.

3.2 Principio de proporcionalidad

La pena aplicable al individuo comisor del hecho que
la motiva, debe ser proporcional a ese hecho, lo que
supone que la culpabilidad no podra en ningun caso ser
excedida por conclusiones o normativas fundadas en
lineamientos de politica criminal o en razonamientos o
leyes de prevencion, general o especial, 0 en general por
cualesquiera otros propdsitos o fines que puedan tender
a cosificar al ser humano.

Ortiz y Arévalo (2013, p. 65), sefialan que “[e]l Principio
de Culpabilidad lleva implicito otro elemento que es la
proporcionalidad, que importa que toda pena deba
fundarse en la culpabilidad del autor sin poder excederla,
caso en el cual nos encontramos frente a un problema
de legitimidad”.

Segun Cury Urzia (2009, pp. 390-391), ademas
de ser el fundamento de la imposicion de la pena, la
culpabilidad contiene también el criterio determinante
de su magnitud y asi, “[lJa culpabilidad es la medida de
la pena”. Este autor formula una interesante exposicion
respecto de las circunstancias de indole objetiva, vy
otros factores que inciden en la situacion especifica,
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que conforme al Cédigo Penal chileno se constituyen
en atenuantes o agravantes de la responsabilidad vy
concluye manifestando que “la medida de la pena es
determinada por la de la culpabilidad, que, parcialmente,
depende de la del injusto, pero es, ademas, derivada de
otros factores, cuya mayor o menor incidencia es muy
variable segun las circunstancias”.

Bacigalupo (2004, p. 160) atribuye una doble
incidencia al principio de culpabilidad en el sistema
de responsabilidad penal, afirmando que, asi como
determina la procedencia de la pena, es decir, el si de la
pena, determina también la cantidad de la pena aplicable,
es decir, el cuanto de la misma. Dicho con sus palabras:
“solo es punible el autor, si ha obrado culpablemente;
la gravedad de la pena que se le aplique debe ser
equivalente a su culpabilidad”.

Por su parte, Roxin (1997, p. 99), cuando analiza las
teorias de la pena, expresa que “a pesar de la renuncia
a toda retribucion, un elemento decisivo en la teoria de
la retribucion que debe pasar a formar parte también
de la teoria preventiva mixta: el principio de culpabilidad
como medio de limitaciéon de la pena”, esto es, que lo
que se pretende es que la gravedad de la pena que deba
imponerse por un delito nunca supere la gravedad de la
culpabilidad desplegada en la comision de ese delito, aun
cuando necesidades de caracter preventivo, generales o
especiales pudieran justificar que ello ocurriera.

Asi, la culpabilidad deviene un instrumento no solo
legitimador de la aplicacion de la pena, sino también de
su cuantificacion, independientemente de que politicas
de prevencion, generales o especiales, o planes de
politica criminal, pretendieran sugerir la ampliacion de la
punibilidad.

La medida de la culpabilidad de la persona autora de
un delito determinara, en consecuencia, la magnitud de
la pena que le seria aplicable, y esa correspondencia
entre la culpabilidad y la pena, como afirma Parma (1997,
p. 20), “constituye el limite infranqueable de la potestad
punitiva del Estado”.

Vargas y Guerra (2014) cuando explican las razones
por las que procede aplicar una pena por la comision de
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undelito concedenlugar prioritarioala proporcionalidad,
al establecer que “[lla primera explicacion para la
imposicion de una sanciéon tan grave como la pena esta
justamente en la misma gravedad del delito, la lesividad
de la conducta lleva a la aplicacion de una sancion
igualmente dura” (pp. 12-13), y advierten que, entonces,
la relacion entre delito y pena aparece en términos de
proporcionalidad:

[e]l merecimiento de pena surge con la comision de un
delito y obedece a la idea de retribucidon que rescata
la proporcionalidad en sentido estricto, es decir: pena
relacionada con la magnitud de la conducta injustay la
culpabilidad del agente (pp. 12-13).

La gravedad de la culpabilidad determina el maximo de
la pena, pero esta situacion es susceptible de invertirse
cuando, con fundamento en politicas preventivas, la
pena se impone por debajo del limite que se hubiese
establecido a partir de la valoracion de la culpabilidad.

Al respecto, Roxin (1997, p. 100), afirma que:

no hay objecién alguna contra una pena cuya cuantia
se quede por debajo de la medida de la culpabilidad.
Ciertamente la pena no puede sobrepasar la medida
de la culpabilidad, pero puede no alcanzarla siempre
que eso lo permita su fin preventivo.

De parecida manera, Bacigalupo (1999, P. 163), luego
también de examinar las diferentes teorias sobre la pena,
expone:

[la gravedad de la culpabilidad determina el limite
maximo de la pena, pero no obliga —como en la
concepcion de Kant— a la aplicacion de la pena
adecuada a la culpabilidad. Por debajo de este
limite, es posible observar exigencias preventivas que
inclusive pueden determinar una reduccion de la pena
adecuada a la culpabilidad. Dicho de otra manera,
la retribucién de la culpabilidad, que proviene de las
teorias absolutas, solo determina el limite maximo
de la pena aplicable al autor, sin excluir la posibilidad
de dar cabida a las necesidades preventivas hasta el
limite fijado por la culpabilidad.
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De lo expuesto se deduce que si bien por razones
de naturaleza preventiva nunca se podra imponer una
pena superior a la culpabilidad por el hecho, si pueden,
contrariamente, razones de tal indole determinar la
suspension de la penay la sustitucion de penas privativas
de libertad por otras con un contenido aflictivo de menor
entidad.

Es la consagracion de los llamados equivalentes
funcionales, es decir, instituciones penales materiales
0 procesales que posibilitan la morigeracion del ius
puniendi cuando se hacen presentes circunstancias
que desvirtlan la necesidad de la pena, en cuyo caso
el conflicto se soluciona sin pena © con una pena mas
benigna que la que realmente corresponderia.

El principio culpabilistico esta intimamente ligado con
las nociones de justicia y de dignidad de la persona
humana vy, con fundamento en esa relacion, el Estado
decide si pena 0 no, segun que la pena resulte 0 no
necesaria para los efectos de los canones normativos
sociales.

De este modo, también la pena se orienta al valor
justicia, toda vez que una penainnecesaria, una pena que
no cumpla funcién alguna, deviene en una pena injusta.
De acuerdo con todo lo anterior, de existir equivalentes
funcionales para la solucion del conflicto, la pena no sera
necesaria.

Ortiz y Arévalo (2013, p. 80), citan una acertada
expresion de Mapelli Caffarena y Terradillos Basoco, que
ahora nos permitimos asentar aqui: “la pena mas cruel
no es la mas grave, sino la mas inutil” y, conforme a lo
expuesto en parrafos anteriores, también podriamos
considerar como una pena cruel aquella que se impone
innecesariamente, por existir instituciones sustitutivas de
ella que podrian validamente cumplir su misma funcion
con respeto de los requerimientos legales y sociales.

Lo expuesto determina la injustificabilidad de la
posibilidad del aumento de la pena en relacidon con
la gravedad de la culpabilidad del autor por el injusto
realizado, pero no su consideracion y aplicacion en menor
medida, cuando ello derive de razones de naturaleza
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preventiva, o de planes de politica criminal, que pudieran
recomendar hasta la inaplicacion de la pena. Al respecto,
en materia procesal, considérense las Alternativas a
la Prosecucion del Proceso, establecidas en el Libro
Primero, Capitulo Il del Codigo Organico Procesal Penal
venezolano, y el principio de oportunidad consagrado en
el articulo 170 del Cédigo Procesal Penal chileno.

Al respecto de la proporcionalidad, el Tribunal
Constitucional chileno, en sentencia N° rol 2983-16 de
13 de diciembre de 2016, establecio:

Sin embargo, en el marco del principio de
proporcionalidad, la disposicion que suspende la
aplicacion de las penas sustitutivas de privacion de
libertad por un afio —contenida en el articulo 196
ter respecto de la cual se declard la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad— resulta, que constituye
una medida punitiva desproporcionada e inequitativa
respecto a los condenados, incluso en delitos de
mayor gravedad. También es contraria al principio de
proporcionalidad, la suspension de la aplicacion de
penas sustitutivas de penas privativas de libertad, pues
resulta inidonea para cumplir los fines de reinsercion
social que tiene toda pena. Bajo la impronta de los
principios informadores del sistema de penas en
nuestro ordenamiento juridico, cuatro principios lo
conforman: el de legalidad, el de proporcionalidad,
el de resocializacion y el de humanizacion. Desde
luego el de proporcionalidad, que se vincula con la
exigencia de que la dignidad de la persona humana
y los derechos que le son inherentes constituyan el
fundamento del orden politico y social de la nacién, la
cual nos lleva a sostener que la pena que se imponga
deba ser la mas idénea para cumplir con los fines de la
prevencion del delito. La idoneidad no sélo nos obliga a
elegir dentro del catalogo de penas aquella que resulte
la mas adecuada, sino que también debe resolver
la conveniencia de que intervengan otros 6rdenes
sancionatorios menos gravosos que el penalizador.
Es por eso que el Derecho Penal se rige por los de
subsidiariedad y fragmentariedad, en virtud de los
cuales éste es desplazado a favor de otros medios
de control social, reservandose su intervenciéon como
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“ultima ratio”. Ademas, la proporcionalidad se rige por
el subprincipio de necesidad: una vez convencido el
sentenciador de que la pena es la mas idénea, debe
imponerla con criterio de estricta necesidad para
alcanzar fines preventivos. Y, por ultimo, el principio
de proporcionalidad en sentido estricto, procura
que las consecuencias juridicas del delito guarden
equivalencia con la gravedad y dafosidad del injusto
cometido.

3.3 Principio de imputacion personal o principio de
culpabilidad en sentido estricto

Para que pueda considerarsele culpable de la
comision del hecho tipico y antijuridico, cometido en
forma dolosa o culposa, el comisor ha debido realizarlo
en forma libre y normal: afirma Mir Puig (1995, p. 106),
“como producto de una motivacion racional normal”,
lo que no se verifica cuando el hecho es cometido por
un inimputable, v.gr., un menor de edad o un enfermo
mental, circunstancialidad que Ferrajoli (1998, p. 490) a
su vez califica como “una condicién psico-fisica del reo,
consistente en su capacidad, en abstracto, de entender
y querer”.

A este respecto, Kunsemuller (2012, p. 261) afirma que
“le]l sujeto debe ser imputable, esto es, tener capacidad
para comprender y querer la accion antijuridica”.

De manera general, se afirma que la imputabilidad
configura la capacidad de culpabilidad. Y, si esta, la
culpabilidad, es el conjunto de condiciones que posibilitan
y fundamentan la reprochabilidad personal y, ademas,
debe ser libre, y en el sentido que afirma Mir, realizada
por un ser racional normal, necesariamente debemos
concluir, entonces, que para poder reprochar un hecho
a una persona, esta debera encontrarse habilitada
para desenvolverse conforme a los lineamentos que el
Estado ha establecido con el propdésito de lograr que la
convivencia social fluya de forma racional y civilizada.
Esto es, que en esa persona deben concurrir un conjunto
de condiciones legales y psiquicas que la capaciten para
comprender lo que hace y para que actue conforme a los
lineamientos sociales o, lo que es lo mismo, que
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esa persona esté en plena libertad de sus facultades y
capacidades legales y mentales, de forma tal que pueda
comprender y responsabilizarse por sus actuaciones.

Las personas en quienes no concurren las condiciones
sefaladas en el parrafo anterior son los inimputables, es
decir, aquellos que no han alcanzado la mayoridad o
sufren de alguna enfermedad mental.

La persona que es inimputable podria incurrir en la
comision de algun hecho penalizado por la ley y, al no
depender la realizacion de ese hecho de su voluntad, por
virtud de su incapacidad legal o mental, no le puede ser
imputado.

3.4 Principio de la responsabilidad por el hecho

La culpabilidad no puede fundarse en algun defecto
de caracter ni puede determinarse por la conduccion de
vida, por la forma de ser o por la personalidad, sino que
debe encontrarse vinculada a un hecho, esto es, que
debe determinarse por el hecho cometido, negandose
asi la realizacion de un juicio sobre la vida del autor, quien
solo podra ser juzgado por el hecho que ha cometido, que
es lo que interesa para los efectos de la determinacion de
la culpabilidad. Al respecto, expresa Bacigalupo (1999,
p. 160):

[lla esencia de la culpabilidad no reside en el caracter
del autor, ni en la conducta de su vida, sino en la
posibilidad de haber actuado de otra manera en el
caso concreto (culpabilidad por el hecho). En este
sentido dice la STC 150/91 que “la CE (Constitucion
espanola) consagra sin duda un principio estructural
basico del Derecho penal de manera que no seria
legitimo un Derecho penal de autor, que determinara
las penas en atencion a la personalidad del reo y no
segun la culpabilidad de éste en la comision de los
hechos”. De estas consideraciones de la STC 150/91
se deduce que si la culpabilidad tiene estos efectos
en relacion a la determinacion de la pena, es porque,
implicitamente, se la reconoce también como un
presupuesto de la pena, es decir, como una condicién
de responsabilidad penal.
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La culpabilidad se fundamenta en el hecho del autor.
La conducta humana es la que determina la concrecion
del delito, rigiendo, en consecuencia, la culpabilidad
del hecho sobre la culpabilidad del autor, pues segun
Balmaceda (2016, p. 214), esta Ultima “resulta ser
incompatible con la serie de garantias y principios que
rigen al Derecho penal dentro de un contexto de un
Estado de Derecho”, por cuanto resulta contrariante de
elementales principios constitucionales concebidos para
la mejor proteccion del justiciable ante el inmenso poder
que comporta la potestad punitiva del Estado.

Jescheck (1978, p. 17) afirma que “[e]l principio de
culpabilidad significa que la pena criminal solo puede
fundamentarse en la comprobacién de que el hecho
puede serle reprochado al autor”.

Kunsemuller (2012), por su parte, explica que:

[a] partir de la definicion del delito como accidon humana,
dotada de ciertas cualidades o caracteristicas, es
opinién dominante en nuestro medio doctrinario que
la culpabilidad, y por ende, la responsabilidad criminal
solo pueden vincularse a un acto concreto, tipico y
antijuridico, realizado culpablemente... La reaccion
penal solo puede responder a lo que el sujeto ha
hecho, no a como es (p. 268).

Para Velasquez (2009, p. 138),

el suceso acriminable no esta constituido por un acto
interno de la psique sino por un acontecimiento en
el mundo de la naturaleza referido a un actuar del
hombre; el comportamiento punible, gracias a esta
conquista de la especie humana, se traduce en una
exterioridad, 10 que permite al derecho represivo
castigar a los hombres solo por lo verdaderamente
realizado y no por lo pensado, deseado o propuesto.

Esto es, que la vigencia de un derecho penal de
culpabilidad por el hecho comporta el desaparecimiento
de la posibilidad de castigo a los seres humanos por
sus ideas o por su peligrosidad, descarta la culpabilidad
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por la personalidad o por el autor, y funda la posibilidad
de punicién solo en la comisidon delictual por accién
u omision, garantizando respeto pleno a la dignidad
humana y a otros postulados fundamentales del Estado
constitucional de derecho y de justicia.

Kunsemuller (2012, p. 268), respecto de este tema,
afirma: “[lJa Unica fuente generadora de la responsabilidad
penal y de la pena es la accién u omision del hombre,
el comportamiento especifico tipificado como hecho
punible. En otras palabras, el Derecho Penal es de acto,
no de autor...”.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia de Venezuela, en sentencia No. 1744 de fecha 9
de agosto de 2007, establecio:

En el caso sub lite, el mencionado principio se ve
afectado en una de sus especificas manifestaciones, a
saber, en el principio de responsabilidad por el hecho,
en virtud del cual sdlo se puede responder por hechos
y no por caracteres personales o por formas de ser
supuestamente peligrosas.

En conclusion, la culpabilidad se determina por el hecho
realizado por una persona, y no por las caracteristicas de
personalidad o peligrosidad, conducta, ideas o creencias
de esa persona.

3.5. Principio de la personalidad de la pena

La Convencidon Americana de Derechos Humanos,
o Pacto de San José, en su articulo 5, que denomina
Derecho a la Integridad Personal, en el nimero 3,
establece: “[l]a pena no puede trascender de la persona
del delincuente”. Esta importante norma de la legislacion
americana, es copiada casi a la letra por la Constitucion
venezolana, que en el articulo 44.3, establece que “[l|a
pena no puede trascender de la persona condenada”.
Asi garantizan las citadas normas que ninguna persona
podra ser condenada por la comision de un hecho
punible en el que no hubiere participado de alguna de
las formas que establece la ley, es decir, como autor,
complice o encubridor o, en general, a través de alguna
otra figura que la ley prevea como punible. Esta regla
proscribe la responsabilidad colectiva o tribal que rigio en
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algunos pueblos antiguos, conforme a la cual, la victima
0 sus familiares, con animo vindicante, podian escoger,
entre el propio autor del hecho o entre algunos de sus
familiares o allegados, para resarcirse del dafio que se les
habia infligido.

Ortiz y Arévalo (2013) afirman que el principio de
personalidad de las penas,

no es sino una emanacion del Principio de Culpabilidad
que ilumina los diversos ordenamientos juridicos: la ley
penal no sanciona solo un injusto tipico sino que lo
hace una vez acreditada la culpabilidad personal de
quien ha ejecutado la conducta punible. Solo a esta
persona podra reprocharsele por el delito... Dentro
de nuestro ordenamiento juridico existen algunas
disposiciones que dejan en claro la aplicacion de este
principio. Desde luego, los arts. 14 y siguientes del
CP declaran quienes son penalmente responsables,
haciendo referencia a los autores (art. 15), complices
(art. 16) y encubridores (art. 17), sin que exista la
posibilidad de sancionar penalmente a una persona
que no haya intervenido en alguna de estas calidades
en la ejecucion de un delito (p. 88).

En las legislaciones modernas, la responsabilidad
colectiva no tiene cabida. Ninguna persona puede
ser responsabilizada por un hecho ajeno, no puede
culpabilizarse a nadie por un hecho que hubiere sido
cometido por otra persona. Zaffaroni, Alagia y Slokar
sostienen que:

no es verdad que los datos subjetivos permitan medir
el grado de evolucion de un derecho penal ni que la
imputacion por el resultado se asocie a sociedades
tribales, pues si bien en ellas la gravedad del conflicto
se media por las consecuencias, ello se debia a que
la sancion tenia caracter reparador, privilegiaba la
satisfaccion de la victima por sobre la idea de castigo
de la voluntad o la negligencia del autor (2011, p.140).

Es decir, que independientemente de que en otras
épocas hubiese tenido lugar dicha practica, es lo cierto
que la misma no tiene aceptacion en el derecho penal
moderno.
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4. Proscripcion de la responsabilidad objetiva

El derecho penal moderno no admite la responsabilidad
penal por el resultado o responsabilidad objetiva. El
criterio para seguir es, entonces, que la responsabilidad
penal solo puede atribuirse, en forma exclusiva, a quien
realiza una conducta tipica y antijuridica, dolosa o
imprudentemente. La responsabilidad objetiva se sostuvo
durante mucho tiempo al amparo del versari in re illicita,
que Zaffaroni, Alagia y Slokar (2011, P. 141), enuncian
cComo que “quien quiso la causa quiso el efecto”, y que
ellos mismos afirman que “es la manifestacion en sede
juridico penal de la responsabilidad objetiva que, si bien
debe ser rechazada en cualquier rama del saber juridico,
con mayor razén deber serlo en la del derecho penal”.

Conforme al versari in re llicita, la persona que en
cualquier circunstancia cometia un determinado hecho
era considerada responsable de todas las consecuencias
derivadas de ese hecho queridas o no por el comisor.
La doctrina derivada del versari solo tiene aplicacion en
la actualidad en la conformacion de los llamados delitos
calificados, o cualificados, por el resultado. Ortiz y Arévalo
(2013, p. 68) ponen el ejemplo del individuo que roba un
vehiculo y durante la fuga atropella a un peatédn, afirmando
que, si este muere, el conductor deberia ser sancionado
a titulo de homicidio doloso, sin necesidad de que se
entre a analizar la presencia de dolo o culpa en su actuar.
La doctrina mayoritaria se manifiesta por la eliminaciéon de
este tipo de delitos en razén de la afectacion que hacen
del principio de culpabilidad.

5. Fundamentos constitucionales y legales del principio de

culpabilidad en Chile

Constituciones como las de Espana, Alemania y
Argentina no prevén expresamente el principio de
culpabilidad, “razén por la cual ha sido un esfuerzo,
principalmente de los tribunales de justicia, encontrar su
fuente en las normas fundamentales” (Ferrer, 2015, p.
25). El Tribunal Constitucional espafiol’ lo ha consagrado
“como principio estructural basico del Derecho penal...
por derivacion de la dignidad de la persona”. Lo mismo
ocurre en la Republica Argentina (Parma, 1997, p. 70),
donde la doctrina y la jurisprudencia consideran también

al principio de culpabilidad como un elemento estructural
del sistema de derecho penal argentino.

Las interpretaciones espanola y argentina que
concretan el principio de culpabilidad se ajustan a la idea
basica actual de dicho principio, la cual se manifiesta en
las exigencias de que ante la comision de un hecho tipico
y antijuridico, solo su autor pueda ser responsabilizado,
siempre que lo hubiere cometido con dolo o con
imprudencia.

T STC 59/2008, de 14 de mayo de 2008. Fundamento juridico 11.B

Cierto es que “la Constitucion espanola consagra sin duda el principio de culpabilidad como principio estructural basico del Derecho penal”
(STC 150/1991, de 4 de julio, FJ 4 a); también SSTC 44/1987, de 9 de abril, FJ 2; 150/1989, de 25 de septiembre, FJ 3; 246/1991, de
19 de diciembre, FJ 2) como derivacion de la dignidad de la persona (STC 150/1991, FJ 4 b)), y que ello comporta que la responsabilidad
penal es personal, por los hechos y subjetiva: que sélo cabe imponer una pena al autor del delito por la comision del mismo en el uso de
su autonomia personal. La pena solo puede “imponerse al sujeto responsable del ilicito penal” (STC 92/1997, de 8 de mayo, FJ 3; también,
STC 146/1994, de 12 de mayo, FJ 4 b)); “no serfa constitucionalmente legitimo un derecho penal “de autor” que determinara las penas en
atencion a la personalidad del reo y no segun la culpabilidad de éste en la comision de los hechos” (STC 150/1991, FJ 4 a)); y no cabe “la
imposicion de sanciones por el mero resultado y sin atender a la conducta diligente” del sujeto sancionado, a si concurria “dolo, culpa o
negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple negligencia” (SSTC 76/1990, de 26 de abril, FJ 4 a); 164/2005, de 20 de junio, FJ 6),
al “elemento subjetivo de la culpa” (STC 246/1991, de 19 de diciembre, FJ
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La Constitucion Politica de Chile, tampoco consagra
de forma expresa el principio de culpabilidad, pero
la jurisprudencia es diafana en el reconocimiento de
su existencia y, al respecto, la Sala Segunda de la
excelentisima Corte Suprema de Chile, en la Causa N°
3613/2000 (Casacion), dictd en fecha 12 de julio de 2001,
la Resolucion N° 10567, en la que dejo establecido:

El principio de culpabilidad se encuentra consagrado
en nuestra Carta Fundamental, pues al sefialar
en el articulo 19 N° 3 inciso 6 que “la ley no podra
presumir de derecho la responsabilidad penal”,
permite sustentar, al menos parcialmente, el antedicho
principio de culpabilidad, pues ésta se inserta en
aquella. Cuando la C.P.R. de 1980 prohibe presumir
de derecho la responsabilidad penal, indirectamente
esta afirmando el principio de culpabilidad contenido
en el concepto de responsabilidad penal. Para que
haya responsabilidad penal, debe hallarse plenamente
establecida la culpabilidad, uno de sus constituyentes
basicos.

Por su parte, el Tribunal Constitucional de la Republica
de Chile, en Sentencia N° Rol 3185-16 de 27 de marzo
de 2017, dejo sentado:

Que, asimismo, sobre la culpabilidad éste 6rgano se
ha pronunciado de manera reiterada en orden a qué
significa, al expresar: “DECIMOQUINTO: Que, siendo
el principio de culpabilidad uno de los principios
fundamentales del Derecho Penal y constituyendo
una exigencia absoluta que debe encontrar su
correspondiente base constitucional, en el articulo
19, N° 3.0, de la Carta Fundamental, al decir que “la
ley no podra presumir de derecho la responsabilidad
penal”, esta consolidando el principio de “dignidad
humana”, en la medida que, en un sentido amplio,
bajo la expresion “Principio de Culpabilidad” pueden
incluirse diferentes limites del ius puniendi, que tienen
de comun exigir, como presupuestos de la pena, que
pueda “culparse” a quien la sufra del hecho que la
motiva.
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Ortiz y Arévalo (2013) (pp. 64-65) encuentran en la
Constitucion Politica de Chile y en los Codigos Penal y
Procesal Penal chilenos, diversas normas que sefialan
como relacionadas con el principio de culpabilidad. Asi,
destacan lo establecido en el encabezamiento del articulo
1.° constitucional, que consagra que “[llas personas
nacen libres e iguales en dignidad y derecho”, rescatando
que la inclusion del principio de dignidad

corresponde a una clara alusion a la culpabilidad, si
se considera que ésta importa un trato respetuoso
por la dignidad humana, en el sentido de excluir toda
posibilidad de castigo punitivo sin que concurran los
elementos en que la culpabilidad se funda.

Aluden también los autores citados al articulo 19, N° 3,
inciso 6, que prohibe que la responsabilidad penal pueda
ser presumida de derecho, afirmando que dicha norma
se encuentra referida a la culpabilidad, por cuanto “la
responsabilidad criminal solo podréa imponerse respecto
de la persona que habiendo ejecutado un injusto tipico
sea culpable del mismo, en el entendido de que la
culpabilidad, como categoria dogmética, se traduce en
la exigencia de dolo o culpa”, elementos estos Ultimos,
el dolo y la culpa, que conforme a la division que hace
el articulo 2 del Cédigo Penal chileno, constituyen las
formas de aparicion del delito en esta legislacion.

Kunsemuller (2003) destaca la ausencia del principio
culpabilistico en el Codigo Penal, pero coincide con los
planteamientos formulados en parrafos anteriores en
cuanto a su presencia en el texto constitucional, al afirmar
que

[la mayoria de los comentaristas no reconoce un
compromiso expreso del Codigo Punitivo con el
principio culpabilistico y se lamenta, precisamente,
de las regulaciones anormales que contienen su
vulneracion. No obstante, la apreciacion varia al
analizar la cuestion desde el prisma que brinda la Carta
Fundamental de 1980, de cuyos principios y garantias,
un sector importante de la doctrina concibe en el mas
alto rango la consagracion del “nulla poena sine culpa”
(p. 1084).
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Por su parte, el texto expuesto en el articulo 19, N°
3, inciso 8, si bien constituye el enunciado universal
del principio de legalidad de los delitos y de las penas,
individualiza la aplicacion de la pena en la forma que exige
el principio culpabilistico para que la pena no trascienda
de la persona que resulte condenada, lo que significa
que ningun familiar o allegado de la persona condenada
podra ser castigada por virtud de la sefialada relacion de
parentesco o de amistad, circunstancia respecto de la
cual Zaffaroni, Alagia y Slokar (2011, p. 140) afirman:

No es cierto que su violacion se limite a ordenamientos
penales primitivos, pues se lo ha violado en todas
las épocas, particularmente en totalitarismos vy
autoritarismos, al vincular automaticamente un mal
social con la sola pertenencia a un grupo, organizacion,
religion, etnia, ideologia, etc., y se lo sigue violando en
la actualidad de diversas maneras.

Por ello, no resulta temerario advertir en el enunciado
universal del principio de legalidad de los delitos y de
las penas, la funcion de individualizacion de la pena
que conlleva el principio de culpabilidad. Por supuesto,
la apreciacion expuesta reivindica la intima relacion de
los principios de legalidad y de culpabilidad, este Ultimo
adosado al primero, y a las nociones de dignidad vy
respeto a la persona humana, en aquellos ordenamientos
constitucionales en los que no tiene prevision expresa.

En materia legal, el Cddigo Penal, en su articulo 1,
establece la presuncion iuris tantum de la voluntariedad

del hecho constitutivo de delito, mientras que del articulo
2 se puede inferir apropiadamente que los delitos pueden
ser dolosos y culposos, lo que guarda estricta relacion
con la exigencia dogmatica de que la culpabilidad solo
pueda ser declarada respecto de una persona que ha
cometido un hecho punible culpablemente, esto es, en
forma dolosa o en forma imprudente.

De igual manera debe ser considerada directamente
relacionada con el principio de culpabilidad la norma
prevista en el articulo 4 del Cdédigo Procesal Penal
consagratoria de la presuncion de inocencia, asi como
la prevision contenida en el articulo 340 eiusdem, que
exige que el tribunal que debiere pronunciarse sobre la
responsabilidad penal de una persona acusada de delito,
mas alla de toda duda razonable, hubiere adquirido la
plena conviccion, asi de la comision del hecho perseguido
como de la participacion culpable del acusado.

Otro rasgo que patentiza la presencia del principio de
culpabilidad en la legislacion chilena, es el que concreta
la proscripcion de la responsabilidad colectiva facilmente
colegible de las disposiciones previstas en los articulos
14 al 17 del Cédigo Penal, en el primero de los cuales
se establece quiénes son responsables criminalmente
de los delitos, sefialandose en los articulos siguientes las
formas de participacion que recaen en los autores, en
los complices y en los encubridores, descartandose por
supuesto la penalidad para quienes no participen de esas
formas en el hecho.

6. Fundamentos constitucionales y legales del principio de

culpabilidad en Venezuela

Como quedo establecido, la mas moderna concepcion
del principio de culpabilidad se manifiesta en la expresion
de que ninguna persona puede ser condenada por
un hecho cometido por otra persona o por un hecho
cometido sin dolo o sin imprudencia, ademas también del
descarte que hace dicho principio de la responsabilidad
objetiva o por el resultado.
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La Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, si consagra el principio de culpabilidad en
forma expresa en relacion a la prohibicion de juzgar y
penar a una persona por un hecho cometido por otro
individuo, En efecto, el articulo 44.3 del texto fundamental
venezolano, establece en su Articulo 44.3: “La pena no
puede trascender de la persona condenada”.
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Lo expuesto patentiza la proscripcion absoluta en
Venezuela de la responsabilidad colectiva, es decir,
que solo el comisor del hecho resultara condenado, vy
nunca lo seran sus familiares o allegados, por virtud de la
relacion parental o amistosa que los unieren con aquel, sin
perjuicio de la responsabilidad que pudiera corresponder
a otras personas con motivo de su participacion en el
hecho.

En lo que respecta a la ausencia de reconocimiento
expreso del segundo supuesto que conforma lo que nos
hemos permitido denominar como la idea basica actual
del principio de culpabilidad, i.e., que ninguna persona
pueda resultar condenada por un hecho cometido sin dolo
o sin imprudencia, y a la falta también de reconocimiento
expreso del propio principio de culpabilidad, el mismo,
como acertadamente concluye el autor espafiol Jaén
Vallejo (1999, pp. 42-43), tras analizar la jurisprudencia
espanola, “debe extraerse de la jurisprudencia y de otras
normas constitucionales que valen al efecto”. Y continda:

[Elntre las diversas fuentes de la formulacion legal
del principio de culpabilidad, concurren los fallos del
Tribunal Constitucional aleman a partir de los anos
cincuenta, las decisiones del Tribunal Constitucional
espanol y también del Supremo, y los conceptos
de dignidad humana, justicia y libre desarrollo de la
personalidad que se integran en la nocién de Estado
de Derecho.

De igual manera se expresa Bacigalupo (2002), quien
afirma que:

es evidente que existen tres puntos de apoyo
indudables en la Constitucion espanola que
fundamentan el rango constitucional del principio de
culpabilidad: en primer lugar, la Justicia, considerada
como valor superior del orden juridico; en segundo
lugar, la dignidad de la persona, considerada como
fundamento del orden politico; y en tercer lugar, el libre
desarrollo de la personalidad, considerado también
como fundamento del orden politico (p. 99).

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de

Justicia de Venezuela, en la sentencia No. 1744 de fecha
9 de agosto de 2007, establecio:
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La Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela recoge en su texto sin duda alguna el
principio de culpabilidad, pero no se trata de una
recepcion expresa, sino inferida de otros valores,
principios y derechos. Para ello, hay que atender
fundamentalmente al caracter democratico del modelo
de Estado venezolano delineado en el articulo 2 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
cuyos fundamentos filoséficos radican en la dignidad
del ser humano, la igualdad real de los hombres y la
facultad de éstos de participar en la vida social. El
sustrato de dicho principio también puede deducirse
del contenido del articulo 21 en sus numerales 1y 2,
del articulo 44.3, del articulo 46 en sus numerales 1y
2,y del articulo 49.2 del Texto Constitucional. De igual
forma, cabe sefalar que el principio de culpabilidad
se encuentra consustancialmente vinculado con el
principio de legalidad, el cual también se desprende
del modelo de Estado delineado en la mencionada
norma constitucional.

Posteriormente, la misma Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, en la sentencia No. 490,
de fecha 12 de abril de 2011, haciendo referencia a la
sentencia citada en el parrafo anterior, dejo establecido:

Asi pues, la Sala reconocié en esa decision el rango
constitucional del principio de culpabilidad, el cual
abarca, entre otros, el principio de responsabilidad
por dolo o culpa exclusivamente, asi como también
su estrecha vinculacion con el principio de legalidad.

Los conceptos de justicia, dignidad de la persona
humana vy libre desarrollo de la personalidad se hallan
también presentes en diferentes disposiciones de la
carta magna venezolana, y tal como expresan Jaén
y Bacigalupo, tales conceptos vivifican el principio de
culpabilidad.

En efecto, el articulo 2 de la carta fundamental
venezolana, consagra que Venezuela, como Estado
democratico y social de derecho y de justicia, propugna
ente otros valores superiores de su ordenamiento
juridico y de su actuacion, la justicia y la preeminencia
de los derechos humanos, valores estos que resultan
inescindibles de la mas justa interpretacion y aplicacion
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de la ley para la determinacion de la pena, y resulta
estrictamente necesario, sobre la base de tales valores
que, en el caso especifico de laadecuacion de la actuacion
de un ser humano a un supuesto factico legalmente
punibilizado, se requiera ademas que tal hecho pueda
ser atribuido subjetivamente a quien lo realizé.

Por su parte, el articulo 3 de la Constitucion venezolana,
refiere que el Estado venezolano tiene entre sus fines
esenciales la defensa y el desarrollo de la persona vy el
respeto a su dignidad, lo que conlleva que sea tratada
como tal persona 'y no como cosa 0 como un medio para
la realizacion de fines ajenos a ella.

El principio de culpabilidad tiene también una
importante base de sustentacion en el articulo 19
constitucional consagratorio de la obligacion para el
Estado de garantizar a toda persona, conforme al
principio de progresividad y sin discriminacion, el goce
y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente
de los derechos humanos. De ello resulta obligatorio su
respeto y garantia por los érganos del Poder Publico, en
atencioén a la Constitucion, a los tratados sobre derechos
humanos suscritos y ratificados por la republica, y a las
leyes que los desarrollen, norma que conjuntamente
con los articulos 23 —consagratorio de la validez supra
constitucional de los Acuerdos, Convenios y Tratados
sobre Derechos Humanos suscritos y ratificados por la
republica— y 26, que establece la tutela judicial efectiva
que se brinda a los habitantes de la republica en los
juicios en los que se dilucidan su responsabilidad penal
0 la determinacion de sus derechos, todas esas normas
blindadas con la coraza protectora del articulo 257, que
estatuye el proceso como un instrumento fundamental
para la realizacion de la justicia.

El principio de culpabilidad guarda una estrechisima
relacion con las indicadas normas constitucionales,
consagratorias todas del respeto a la dignidad de la
persona humana, y se encuentra también intimamente
relacionado con el Estado de derecho y de justicia. Pero
no cabe duda en cuanto a que la norma constitucional
venezolana que de mejor manera contiene y define el
principio de culpabilidad, es el principio de legalidad
previsto en el articulo 49.6 constitucional, que establece:
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“[nlinguna persona podra ser sancionada por actos u
omisiones que no fueren previstos como delitos, faltas o
infracciones en leyes preexistentes”.

Al requisito de la preexistencia, que debe cumplir la
ley para que pueda ser la base a partir de la cual se
condene a una persona, la doctrina y la jurisprudencia
se han encargado de afadir otros requerimientos que
deben ser de obligatorios cumplimiento y presencia para
la mejor interpretacion de dicha ley; y asi tenemos, entre
otros, que esta debe ser también cierta, escrita y estricta.
Hassemer (1984, pp. 313-314) sefala que:

en su actual configuracion, el principio de legalidad
mantiene diversas exigencias, tanto frente al legislador
penal como frente al juez. Del legislador se exige
que formule las descripciones del delito del modo
mas exacto posible (nullum crimen sine lege certa)
y que las leyes no tengan efecto retroactivo (nullum
crimen sine lege praevia). Del juez se exige que sus
condenaciones estén fundamentadas en la ley escrita
y no en el derecho consuetudinario (nullum crimen sine
lege scripta) y que no amplie la ley escrita en perjuicio
del acusado (nullum crimen sine lege stricta): la
llamada prohibicion de la analogia. Ferrer (2015) afirma
que esos requerimientos y exigencias tienen diversos
propdsitos, a saber: “que sus destinatarios validos
puedan conocer su existencia, que se encuentra
dirigida a ellos y qué es aquello que deben hacer para
evitar su incumplimiento” (p. 27).

El Cdédigo Orgéanico Procesal Penal venezolano
contiene las mismas o parecidas exigencias de su par
chileno, al establecer en su articulo 8 la presuncion de
inocencia y en sus articulos 1; 345 y 346, los requisitos
para la emision de la sentencia y para la determinacion
de la culpabilidad del acusado.

Consecuencia légica de lo expuesto es que el
principio de culpabilidad contiene una serie de requisitos
de caracter objetivo relacionados con la ley y otros, de
caracter subjetivo, que atafien al agente comisor del
hecho para que este se encuentre en condiciones de
decidir si realiza 0 no el hecho que lo haria susceptible de
juzgamiento y, eventualmente, de condena.
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John Finnis, el profesor

Se ha escrito bastante sobre “el
profesor Finnis”. Esta contribucion,
en cambio, se enfocara en “Finnis,
el profesor”. Esta inversion de los
factores alterara el producto. Pues
saldré a la luz, no directamente la obra
del profesor Finnis, sino su persona,
en dos dimensiones intimamente
relacionadas (y relacionadas con
su ser profesor): la docencia y la
investigacion. Otros aspectos de su
persona, incluida su personalidad —
aspectos que bien podrian llamarse
“biograficos”— no seran objeto de
este estudio, aunque, inevitablemente
la personay la personalidad afloraran a
través de la docencia y la investigacion
del profesor.

Una aclaracion metodolégica, que es
simultaneamente un acto de defensa
propia. Mucho de lo recogido en estas

paginas se basa en la interaccion de
su autor con el profesor Finnis. Ergo,
hay aqui un toque de autorreferencia
inevitable. No pediré perddn por ella,
pero si aclararé que mi intencion es
ponerla al servicio del descubrimiento
de la estatura monumental del
homenajeado, para lo cual el objetivo
que guiara estas autorreferencias
siempre comandara la maxima
fidelidad posible a la realidad de lo
relatado. El homenajeado se parece
a uno de esos felinos casi invisibles
en la naturaleza. Sacarles una foto
que merezca la pena puede justificar
el uso de una camara con un lente
especial. Pero el objetivo siempre
estara centrado en la fiera; la camara
es como el sobre de una carta, que se
tira una vez leida.
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1. A titulo informativo

Convieng, en primer lugar, desplegar el arco geografico
y temporal de la docencia del profesor. John Finnis dio
clases en muchas partes del mundo. Principalmente, y
en este orden, en Estados Unidos (1965-1966), Oxford
(1966-1976), Australia (1966 y 1971), Malawi (en Africa)
(1976-1978), para finalmente radicarse en Oxford
definitivamente a fines de los setenta, con intervalos
periddicos en Estados Unidos, a partir de mediados de
los noventa (Legarre, 2012b). Mas concretamente, la
Universidad de Oxford (en Inglaterra) y la Universidad de
Notre Dame (en South Bend, Estado de Indiana) fueron los
epicentros de su actividad docente. Y mas precisamente
todavia, a pesar de los sefialados intervalos, desde el
momento en que Finnis se sumoé a la Universidad de
Oxford, nunca dejé de ser parte de ella hasta su retiro
en 2010, pues su periodo africano constituyd lo que
se llama un secondment respecto de su cargo original
(Legarre, 2017): si bien Oxford no pagd su sueldo durante
los veintidds meses en que el profesor se desempend en
Malawi, autorizé el viaje y permitié que el salario le fuera
depositado en su cuenta oxoniense y se computara a los
fines jubilatorios.

En Oxford, el profesor comenzo su actividad a fines de
los sesenta. Se constituyd en una ciudad muy importante
para Finnis, pues alli fue recibido en la Iglesia catdlica y
también en Oxford contrajo matrimonio (Legarre, 2012a).
En la Universidad de Oxford, como es usual, tuvo dos
cargos, uno en la Facultad de Derecho; otro en University
College (o simplemente “Univ”)?, el colegio universitario

afiliado a la Universidad de Oxford con el cual Finnis
se habia vinculado, ya en 1962, como estudiante de
doctorado. En la Facultad, fue sucesivamente “Lecturer
in Law”, de 1967 a 1972; “Rhodes Reader in Laws of
British Commonwealth and United States”, de 1972 a
1989; y “Professor of Law and Legal Philosophy” (ad
hominem?), de 1989 a 2010. En su College, fue Fellow
and Tutor in Law desde 1966 a 2010, y durante ese
largo lapso integro el cuerpo gobernante de Univ. Finnis
se jubilé de su catedra en la Universidad de Oxford, en
2010, al cumplir 70 afos de edad, momento en el cual
pasd a ser Emeritus Professor de la Facultad y Emeritus
Fellow* de Univ; y, aunque dejoé de tener una oficina en
el College, igual lo visita ocasionalmente. Aun cuando en
Oxford la edad mandada de jubilacion eran los 67 anos,
el profesor fue el primero en postularse a un esquema
ofrecido por la universidad en respuesta a una directiva
de la Unidon Europea tendiente a evitar la discriminacion
por edad. Segun este esquema, si la Facultad da su
parecer acorde, la universidad puede prorrogar por tres
anos el nombramiento de un profesor. La “aplicacion”
(como se llama en Argentina a la “postulacion”) de Finnis
fue exitosa y siguid, por tanto, hasta los 70. Sin embargo,
luego de su retiro nunca dejé de dar algunas clases por
ano en la Facultad de Derecho (como profesor invitado),
y lo sigue haciendo actualmente?.

En Notre Dame, Finnis pudo dar clases merced a
una autorizacion especial de la Universidad de Oxford®.
Fue, asi, parte de la Universidad de Notre Dame durante

" Finnis fue parte de University College de 1966 a 2010 y de la Universidad de Oxford, de 1967 a 2010. Volveré mas adelante sobre la
distincion entre College y Universidad, en Oxford (y en Cambridge). Cabe aclarar ya que la Facultad de Derecho es parte de la Universidad
(no del College).

2 Fue el profesor Tony Honoré quien le sugirié a John Finnis postularse a esta readership que, segun me explicé, alivi6 mucho el trabajo
administrativo que, de otro modo, habria tenido en su College (J. Finnis, comunicacion personal, 27 de junio de 2020).

3 Las céatedras ad hominem se diferencian de las ordinarias en que aquellas se extinguen con la jubilacion, renuncia o muerte del titular.
Por ello, cuando Finnis se jubilé de Oxford, en 2010, no hubo un reemplazante. En cambio, la “Biolchini Family” chair (su catedra en Notre
Dame hasta 2020) no fue prevista como ad hominem. Por lo tanto, tedricamente, se designara a un sucesor.

4 Para una explicacion de las Emeritus Fellowships (categoria relacionada con la jubilacién) véase https://www.univ.ox.ac.uk/about/college-
fellowships/ [fecha de consulta: 18 de junio de 2020].

5 Véase https://www.law.ox.ac.uk/people/john-finnis [fecha de consulta: 1° de julio de 2020].

6 Antes de Finnis, su colega Ronald Dworkin habia, de hecho, dado clases periddicamente en NYU, en Estados Unidos. Y después de
Finnis, también lo hizo su colega Joseph Raz, en Columbia, también en Estados Unidos.
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veinticinco anos, como “Biolchini Family Professor of
Law”, de 1995 a 2020. Siempre tuve la impresion, con
fundamento en varias cosas que he escuchado aqui
y alla, de que fue el profesor Gerard V. Bradley (gran
amigo de Finnis en Notre Dame) el artifice crucial en la
gestion que hizo posible la contratacion de Finnis en esta
importante universidad catdlica del Midwest de Estados
Unidos. En el Fall Semester (de fin de agosto hasta fin
de noviembre), Finnis ensefaba alli el curso “Social,
Political, and Legal Thought of Thomas Aquinas”’, en lo
que constituia su estancia anual larga en Norteamérica.
En el Spring Semester (de mediados de enero a mediados
de mayo), vigjaba tan solo un mes a Indiana, para ensefiar
el curso titulado “Social, Political and Legal Thought of
Shakespeare™ —aunque, cabe aclarar, el resto de ese

2. Docencia

Los recuerdos en torno a los cuales girara esta parte
de mi trabajo, referida a la docencia del profesor Finnis,
operan principalmente en relacion a una visita mia a
Oxford, casualmente el mismo ano, 1995, en el cual el
profesor comenzd a viajar en la segunda mitad del afo a
Notre Dame. Y la cuenta de esa visita comienza con una
referencia a Carlos Ignacio Massini-Correas. No recuerdo
exactamente cémo lo conoci. Pero alguien (tampoco
recuerdo quién fue) me sugirid que le pidiera a Massini-
Correas una carta de presentacion de mi persona, para
entregarle a John Finnis, cuando fuera a la Universidad
de Oxford, como “recognised student”!', aquel verano
argentino de mediados de los noventa. Ya habia leido
Natural Law and Natural Rights y una de las finalidades

semestre también daba clases (de Filosofia del Derecho®)
para Notre Dame, pero en la sede que esta Universidad tiene
en Londres'®—.

En la Universidad de Notre Dame, su nombramiento
como catedratico seguia en vigor cuando comencé a
escribir estas lineas a comienzos de 2020 y Finnis tenia 79
anos, al no haber en Estados Unidos edad de jubilacion
académica (o, para ser mas exacto, al haber sido dicho
limite declarado inconstitucional, hace afios, por la Corte
Suprema). Pero unos meses mas tarde, en la Uultima
semana de junio de 2020 (y en plena composicion de
este trabajo), el profesor decidi6 jubilarse de su catedra
de Notre Dame y cesara asi sus cruces periddicos del
Atlantico.

de la visita a Oxford era conocer a su autor, de modo que
una carta de presentacion me venia como anillo al dedo
(y deduzco de este suceso que algo debia conocerme
Massini-Correas, pues si no la presentacion habria sido
imposible).

Durante esa estancia de dos meses (el Hilary Term' de
la Universidad de Oxford), tendria el derecho de asistir a
las clases de Finnis y de ser supervisado académicamente
por él, lo cual incluirfa cuatro reuniones del tipo de las
llamadas tutorias. Tanto lo uno como lo otro seré la base
y fuente de inspiracion principal de esta seccion sobre la
docencia del profesor, aunque aquellas clases y tutorias
de 1995 seran solo un botén de muestra, ya que asisti

7 El curso es LAW 73809: https://law.nd.edu/directory/john-finnis/ [fecha de consulta: 18 de junio de 2020].
8 El curso es LAW 73807: https://law.nd.edu/directory/john-finnis/ [fecha de consulta: 18 de junio de 2020].
9 Esta materia (lamada en inglés “Jurisprudence”) es la Unica obligatoria que Finnis ensefi¢ para Notre Dame. Las otras dos aqui aludidas
(aquellas sobre Aquino y sobre Shakespeare) eran materias optativas, al igual que la gran mayoria de las materias que toma un estudiante
de Derecho en Estados Unidos. En la mayoria de las facultades de derecho estadounidenses, “Jurisprudence” o es optativa o no existe.

Pero en Notre Dame, es una materia obligatoria del segundo afno.

0 En la pagina web de Notre Dame Law School se llama a esta materia “London Program: Jurisprudence”. Recuperado de: https://law.

nd.edu/directory/john-finnis/ [fecha de consulta: 25 de julio de 2020].

" Recognised student es una categoria reconocida oficialmente por la Universidad de Oxford, parecida a la llamada en otras universidades

visiting scholar.

2 En Oxford el afio académico esté dividido en tres periodos de ocho semanas: Michaelmas, Hilary y Trinity Terms.
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a muchas mas clases con él y participé de numerosas
nuevas tutorias en anos sucesivos. Por caso, en 1997
tomé, como un alumno mas, el ya mencionado curso de
Finnis sobre el pensamiento moral y juridico de Tomas de
Aquino, de un semestre de duracion, en la Universidad
de Notre Dame. En 1999, en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Oxford, asisti a una serie de lectures
de Finnis (titulada “Topics in Jurisprudence”), destinada
a estudiantes de grado (aunque participabamos también
un pufado de estudiantes de posgrado). Ese mismo afo,
en el mismo lugar, fui parte de un seminario impartido
conjuntamente por Finnis y el profesor Joseph Raz
(titulado “Jurisprudence and Political Theory”), destinado
a estudiantes de posgrado como yo (aunque participaban
también algunos estudiantes de grado)'® . Estos ejemplos
de 1997 y 1999 son los mas significativos, pero también
participé de otras clases y seminarios de Finnis en afios
posteriores' .

De regreso a 1995, una tarde invernal y gris, subi las
escaleras del Goodhart Seminar Room'®, en University
College. Alli asisti por primera vez a una clase de Finnis,
el profesor. Seria la primera de cuatro clases, una serie
que estaba anunciada en el catdlogo de cursos de la
Facultad de Derecho de ese Hilary Term de 1995, con el
titulo “Difficult Moral Questions”. En el listado, el seminario
aparecia a cargo de los profesores John Finnis y Germain
Grisez. Los lectores de este articulo seguramente sabran
que Grisez (quien murié en 2016'°) fue la Unica persona a
la que en alguna ocasion Finnis se refirid como “maestro”.

Grisez solo se sumaria a las clases, la segunda de las
cuatro semanas que el seminario duraria. Por ello, para mi
sorpresa (e imagino, la de todos), solo Finnis entré al aula,
solo, a la hora sefialada o incluso unos minutos tarde, a la

primera sesion: en Oxford las clases no suelen empezar
en punto sino apenas algun minuto después, segun
una antigua costumbre; vy, aprovecho para consignarlo,
contrariamente a lo que yo habria pensado, Finnis no
es de las personas que interpretan muy estrictamente
la puntualidad ni de las que llegan unos minutos antes
a una clase 0 a una cita: mas de una vez me toco tener
que esperarlo un poco, y me parece estar viéndolo pedir
disculpas: esto si era algo que sistematicamente hacia,
decir “sorry” por llegar (apenas) tarde.

Recuerdo que aquella, mi primera de muchas clases
con el profesor, fue sobre el asunto de los “cuatro
6rdenes” identificados por Aristételes y luego por Tomas
de Aquino'—un tema acerca del cual lo escuché exponer
infinidad de veces en lo sucesivo: esta indicacion de la
repeticion es sintomética de un rasgo caracteristico
del Finnis docente: siempre vuelve a los mismos temas
(temas importantes), como todo buen profesor—.

Mi primera impresion de John Finnis como docente
fue esta y, dado que no ha cambiado con el paso del
tiempo, la consigno en tiempo presente: no es un orador
espectacular; tiene un tono de voz mondétono; y, aunque
habitualmente no lee, quien lo escuchase sin verlo podria
pensar que esta leyendo. Hace poco contacto visual con
sus oyentes; mira el infinito o, en ocasion, una ventana.
Incluso cuando responde una pregunta, su vista viaja,
hasta que cuando por fin esta por redondear la respuesta
posa su mirada brevemente (esos 0jos claros, pero no
tanto, de un color verdoso indescifrable e inusual) en el
interlocutor. Y, al mejor estilo oxoniense, el profesor no
hace preguntas a los estudiantes: se trata de clases,
en ese sentido, poco participativas. Quizas por esta
circunstancia, cuando muchos anos después (mientras

8 La ensefnanza en el aula se divide, en la Universidad de Oxford, en dos: lectures o clases magistrales, generalmente, en grandes
salones y con poca participacion de los asistentes, y seminarios, generalmente, en torno a una mesa y muy participativos. Ademas de la
ensefianza en el aula, estan las tutorias, en Oxford, mucho mas importantes que clases y seminarios (y, de modo parejo, en la Universidad

de Cambridge).

4 En 2002 y en 2004, participé de seminarios de Filosofia del Derecho en Oxford, impartidos por Finnis con el profesor Timothy Endicott.
En la Universidad de Notre Dame, participé, en 2012, del seminario de Finnis titulado “Social, Political and Legal Thought of Shakespeare”.
1% El Goodhart Seminar Room y el Goodhart Building, que lo contiene, llevan ese nombre en homenaje a Arthur L. Goodhart, quien fuera
tanto Master de University College como profesor de “Jurisprudence” en la catedra en la cual lo sucederia H.L.A Hart, el director de tesis

doctoral de John Finnis.

6 Sobre Germain Grisez (y su relacion con Finnis) véase este completo resumen, recuperado de: http://www.twotlj.org/grisez_collaborators.

html [fecha de consulta: 3 de julio de 2020].

" En Ley natural y derechos naturales se aborda el tema de los “cuatro érdenes” en el capitulo VI.2.
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se escribian estas lineas), Finnis tuvo que dar clase
por via remota, en razén de la pandemia del llamado
“corona virus”, no le resultd dificil adaptarse. Si bien ello
es admirable, si se tiene en cuenta que el profesor tenia
entonces 79 anos, al mismo tiempo es entendible, dado
que su método unilateral se ajusta bastante facilmente a
la ensefianza por medio de una camara.

De la mano de lo anterior, hay un punto para mi
muy positivo: sus silencios y su ritmo: no se apura;
escucha; sobre todo, se escucha a si mismo y de ese
modo se corrige a si mismo, para llegar a una precision
casi perfecta, casi total. Lo describié bien uno de sus
alumnos: “lo que siempre caracterizé a Finnis de un
modo sobresaliente como profesor fue su precision, su
capacidad de analisis critico, su respeto por la libertad y
su sano perfeccionismo” (Gleeson, 2013, p. 105). No hay
una gran diferencia entre escuchar hablar a Finnis y leer sus
escritos. El estudiante que no requiere fuegos artificiales
para aprender, ve en esto una bendicion; el que va a
sus clases solamente a buscar contenido nunca saldra
defraudado. Las clases estan previamente pensadas,
aun cuando no hayan sido planeadas en detalle y dejen
espacio para la improvisacion; y lo dicho en ellas rebosa
cosas Utiles y ricas sobre la materia en cuestion. Es cierto
que el envase deja que desear, sobre todo para cierto tipo
de personas que solo pueden aprender en un contexto
algo circense (a veces personas jovenes, aunque esto es
menos cierto en una universidad de elite, como Oxford,
donde hay muchos jovenes fuera de serie). Este docente
no nacid para payaso, aungue dio clases en un mundo
académico poblado de clowns profesionales. No es de
sorprender que en ese mundo sea a menudo tildado de
aburrido por muchos millennials.

De regreso a aquella tarde en el Goodhart Building
de Univ, reitero que las impresiones de aquella ocasion
no cambiaron en lo sucesivo, cuando tuve a Finnis de
docente en numerosas ocasiones, tanto en Oxford como
en la Universidad de Notre Dame. Por eso insisto en que,
con las limitaciones de la subjetividad, lo que estampé y
estamparé aquitiene un valor que trasciende lo anecddtico.

El contraste con el “Grisez docente”, que se sumo
a partir de la semana siguiente, sirvié mas todavia para
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delinear en mi memoria la figura de Finnis tal como aqui
la recuerdo. Grisez y Finnis se sentaron uno al lado del
otro durante las sesiones que condujeron juntos en el
Goodhart Seminar Room, con un formato que era habitual
en Oxford.

El contraste entre Germain Grisez y John Finnis
comenzaba por el atuendo. Mientras que Grisez portaba
una polera blanca con cuello alzado vy, colgando de
una cadena sobre su pecho, una imagen que parecia
un crucifijio (pero, Finnis me aclard una vez, era en
realidad una representacion de la Sagrada Familia), el
oxoniense, visiblemente mas laical, llevaba un saco
marrdn, tirando a verdoso, y una corbata de colores
inocuos, destinados al olvido, al igual que sus pantalones
grises oscuros. Nuevamente, esta manera de vestirse
que describo respecto de nuestro primer encuentro en
un aula, en 1995, es representativa de lo que observé
en los veinticinco afios siguientes. En alguna ocasion,
en Estados Unidos, vi una mancha de tinta en ese saco
verduzco y cuando esa aparente dejadez sali6 a relucir en
una conversacion nuestra, Finnis me hizo una referencia
a gue su esposa (entonces en Inglaterra) nunca habria
tolerado la subsistencia de la mancha intrusa.

Sentarse al lado de Grisez, resaltaba asimismo la
mayor formalidad, por lejos, de Finnis (a pesar de que,
comparado con otras personas muy formales, no puede
decirse que nuestro profesor fuera o sea muy formal). Esta
mayor formalidad del “Finnis comparado” no se cefiia
solo al habito. Grisez parecia ser el prototipo personal
de la americanidad, del estadounidense; y al lado de
ese prototipo, palidecia el oxoniense: un australiano
mas inglés que los ingleses, en parte por haber vivido en
Oxford casi toda su vida; en parte por su temperamento
marcadamente flematico y, en este sentido, inglés. La
efusividad de Grisez dejaba al nuestro en un cono de ligera
sombra, quizas facilitada por el hecho de que el seminario
tenia por evidente finalidad que el profesor norteamericano
recibiera una devolucién de parte de los participantes, con
vistas a un libro que estaba escribiendo. Ergo, Grisez era
necesariamente el centro de la atencion, y Finnis mismo
se ocupaba de ocultarse para que asi fuera, a pesar de
que a esa altura del partido, mediados de los noventa, ya
habia superado ampliamente a Grisez en fama mundial; y
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a pesar de que su diferencia de edad (de unos diez afos,
a favor de este Ultimo) solo era advertible marginalmente
(mas que nada por el pelo blanco de Grisez quien, mas alla
de esa circunstancia, aparecia como un hombre jovial).

El seminario que tomé con Finnis en Estados Unidos
dos anos mas tarde me sirvid para apreciar mejor sus
fortalezas como docente. Si bien su oratoria permanecia
inalterada, este seminario de 1997 le permitia al profesor
desplegar una de sus mas grandes virtudes docentes: la
diligencia y meticulosidad en la lectura de 1o ajeno. Pues
cada dos o tres semanas, durante los tres meses que
durd el seminario'®, los dieciséis participantes debiamos
presentar un trabajo escrito de no mas de una pégina
sobre la base de una consigna que nos asignaba Finnis.
Luego esa pagina nos era devuelta, junto con una sonrisa
y pocas palabras, con jugosas anotaciones en rojo. (Sobre
esto, véase Etcheverry, 2013).

También sali6 a relucir esta virtud docente en los afios
en que le mandé capitulos de mi tesis doctoral para
corregir. Durante los Ultimos tramos de la confeccion
de mi tesis, los envios ya eran desde Argentina y en
documentos digitales. De la mano de Finnis, aprendi
a usar mejor el procesador de textos y, en especial, la
herramienta llamada “control de cambios”, que hacia que
el rojo de sus marcadores se hubiera apenas trocado
por el rojo de los marcadores electrénicos. En el primer
documento electrénico que le mandé, ademas de realizar
cambios en rojo, Finnis insertd varios “comentarios”. Ha
de haber sido una de las primeras personas a las que vi
usar esa funcion del procesador: un verdadero pionero,
alla a comienzos del nuevo milenio.

La referencia al doctorado me servira de transicion al
asunto de las tutorias (la otra cara de la moneda de la

docencia de Finnis en Inglaterra)'®, pues las reuniones de
supervision de tesis que mantuve con mi director en su
oficina en University College tenian un formato similar al
de una tutoria?. (Sobre las tutorias y la oficina de Finnis,
véase Horrigan, 2013, p. 92). Un rasgo interesante de
estas reuniones eran los silencios, y parece ser que
esta observacion goza de cierta universalidad (Legarre,
2016). Me llevd tiempo descubrir el momento en que
podia interrumpir cada silencio, después de una pregunta
o0 comentario mios. Hasta que esto ocurrié (y aunque
nunca dominé del todo esta ciencia), en varias ocasiones
me encontré con que mientras yo interrumpia el silencio
con una nueva pregunta, Finnis parecia no escucharme.
Estaba, al parecer, sumergido en la relectura de mi propio
trabajo, con la finalidad de entender mejor algun punto
(acaso un punto al cual me habia referido antes). Cuando
yo terminaba con lo que terminaba siendo una ignorante
digresion, él seguia con su discurso en el punto exacto
donde lo habia dejado mi pregunta inicial, antes de la
interrupcion del silencio por mi nueva pregunta, Como Si
a esta no la hubiera escuchado. Cuando mas o menos
le encontré la vuelta a este problema, el resultado fueron
largas pausas en las que ninguno de los dos emitia
palabra, mientras yo, por adentro, pensaba: “Santiago,
callado. Hay que esperar, aunque sea una eternidad, antes
de salir de este tema, pues puede ser que el profesor te
sorprenda con algo impensado”. Esta actitud de Finnis
me hizo pensar, dicho sea de paso, “de cuantas cosas
nos perdemos en esta vida por interrumpir al otro antes
de tiempo”; pues es muy cierto que lo no dicho ya, como
consecuencia de una interrupcion en un dialogo, luego,
dados los derroteros renovados de ese mismo dialogo,
quizas ya no sea dicho nunca.

Con los estudiantes de grado, Finnis era famoso por
dos cosas. En primer lugar, porque hacia leer los ensayos

8 El seminario en cuestion, titulado, “Social, Political, and Legal Thought of Thomas Aquinas”, duré todo el Fall Semester de 1997 en la
Universidad de Notre Dame. Pero ya es conocida la definicion universal de semestre: un cuatrimestre que dura tres meses.

9 Segun relatod, Finnis ensefiaba entre seis y ocho horas semanales en University College mediante el sistema tutorial, tipico de Oxford y
Cambridge. La materia a la que mas horas dedicaba era “Jurisprudence”, aun cuando también ensefaba alli otras materias, como Roman

Law, entre otras (Legarre, 2012b).

20 Como ya adelanté, Oxford y Cambridge son universidades conocidas, entre otras cosas, por el sistema tutorial: un método de aprendizaje
personalizado de acuerdo con el cual casi toda la ensefianza se da por medio de la lectura individual y de pequefas reuniones semanales
(tutorias) en las cuales se analiza lo escrito durante la semana por el estudiante. En este sistema, las clases tienen poca importancia y son

optativas.
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en voz alta a los alumnos en las tutorias. Esto podia
resultar tedioso, pero era de una gran utilidad, tanto
para el que leia (Que aprendia a leer mejor), como para
el profesor, que escuchaba y tal vez recién entonces
vela por primera vez, con claridad, un determinado
argumento. En segundo lugar, era sabido que Finnis tenia
un trato distante con los estudiantes de grado y no se
inmiscuia en cuestiones personales. Con los de posgrado
(incluidos los de doctorado), esto no era muy distinto. Una
vez lo resumid con esta expresion: “I have a policy of not
going further afield with those whom | am academically
responsable for” (Legarre, 2012a, nota al pie 26) y explicd
que esta manera de trato la habia aprendido y copiado de
su director, el profesor Hart (Lacey, 2004, p. 160). Larazén
subyacente, segun explicd en una ocasion, era que “una
relativa distancia respecto de los estudiantes a quienes
se dirige un trabajo, permite egjercer la funcion critica con
mayor independencia e imparcialidad” (Legarre, 2012a,
nota al pie 27). Aunque, agregd, entendia que no existia
un Unico modelo de relacion docente-estudiante y que
conocia en Oxford otros tutores que se integraban mas
con los estudiantes, también en el plano social (Legarre,
2012a, nota al pie 27, donde Finnis da el ejemplo del
recientemente fallecido George Cawkwell, colega de Finnis
en University College?'). Por otra parte (y esto lo agrego
yo), lo dicho es compatible con el hecho de que Finnis se
hizo amigo de un pufiado de sus alumnos, después de
gque dejaron de estar bajo su responsabilidad. Tal vez el
mejor ejemplo sea Joseph Santamaria, alumno suyo en
los setenta, procedente de Australia, uno de cuyos hijos
es ahijado de Finnis (Santamaria, 2013, pp. 16-18).

Finalmente, haré una referencia a Finnis como
conferencista. Asisti a decenas de conferencias del
profesor Finnis, en ambos lados del Atlantico. Lo escuché
exponer en Inglaterra, Estados Unidos, Alemania,
China y Argentina®. En esos casos, siempre Finnis leia,
con correccion y sin apenas alterarse, por una hora

exacta. A menos que uno tuviera una gran capacidad
de concentracion, era facil perderse durante sus largas
exposiciones. Eso si, cuando llegaba el turno de las
preguntas y respuestas, aparecia el ledn, siempre con el
traje y la correccion de un cordero, aunque muchas veces
con filo e ironia, en especial cuando tenia que defender las
posturas mas controvertidas y consideradas extremas por
la cultura dominante. El nivel de los ataques que recibia
era en ocasiones fenomenal y, en algunos de los foros a
los que lo convocaban, su presencia era garantia de que
se gestaria una pequefa gresca intelectual después de
su conferencia. Pero lo més llamativo eran el coraje, la
perseverancia y la calma con las que mi querido profesor
respondia, sin ceder un centimetro jamas.

Quisiera concluir esta seccidon con una referencia al que
para mi constituye el rasgo mas sobresaliente de Finnis
como docente: su generosidad. Lo introduciré con una
anécdota. En 2014 di la materia Derecho Constitucional
Comparado en la Universidad de Notre Dame. Durante un
almuerzo en South Bend (la ciudad estadounidense donde
queda Notre Dame), le conté a John (entonces colega en
esa universidad, en la que yo era y soy profesor visitante
en los veranos argentinos) que a mis alumnos les hacia
ilusidon conocerlo y lo invité a venir a una de mis clases.
Le sugeri que, si queria, podia exponer sobre algin tema
relacionado con la materia a mi cargo. Enseguida, sin
hesitar, sacd su agenda y, con su mansa y leve sonrisa,
preguntd: “;Qué dia te viene bien que vaya?”. Y vino. Y
fue un éxito tan grande su clase, por la admiracion que
generd su presencia, que mis alumnos me pidieron que
Finnis volviera la semana siguiente. Y él saco su agenday
nuevamente pregunté: “; Qué dia de la semana siguiente

”

te vendria bien que volviera a ir? ...”.

Este ejemplo de generosidad (de un hombre ya entrado
entonces en los setenta anos, que tenia su propia materia
a cargo) es una ilustraciéon que acaso permita avizorar

21 Sobre George Cawkwell, véase https://www.univ.ox.ac.uk/news/obituary-george-cawkwell/ [fecha de consulta: 18 de junio de 2020].

22 El profesor Finnis visitd tres veces Argentina: en 2001, 2007 y 2011. Los profesores Massini-Correas y Vigo fueron parte importante de
la organizacion de esas tres visitas. La primera tuvo su anclaje institucional en la Universidad Austral, mientras que la segunda y la tercera
fueron proyectos conjuntos de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina y la Universidad Austral. Finnis brindd numerosas conferencias

en todas estas ocasiones.
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una realidad virtuosa que trasciende el ejemplo mismo.
El Finnis docente es obviamente humano (deberia sacar
lo de “obviamente”, pues a veces, como fruto de la
admiracion, puede olvidarse o evaporarse la humanidad
del sujeto?) y, de consiguiente, tiene defectos, tal como

3. Investigacion

Aunque habria preferido inscribirse en la carrera de
Historia?*, John Finnis estudi® Derecho en su Adelaida
natal, en el suroeste de Australia, de 1958 a 1961, en la
University of Adelaide. Ya en casa, tenia en su padre un
modelo académico, modelo que a la postre el hijo decidid
preferir por sobre la profesion liberal de abogado, una vez
que termind sus estudios juridicos de grado. Tanto el padre
como la madre de Finnis habian ido a la Universidad de
Oxford a realizar estudios de posgrado: él en filosofia y ella
en literatura inglesa®. Ya de regreso en Australia, en 1940
y con sus estudios interrumpidos por la Segunda Guerra
Mundial, el padre tomé en su pais el puesto de tenured
lecturer (profesor full-time) en Filosofia (Etcheverry, 2012,
p. 859). Ese mismo afo nacié su hijo mayor, John, quien
a partir de 1962 seguiria el sendero académico del padre
(se irla a Oxford a estudiar), con la diferencia de que ya
nunca volveria a radicarse en Australia.

A fines de los afos cincuenta, Finnis senior habia
navegado nuevamente de Australia a Inglaterra, para pasar
un afo sabatico en Oxford. Al regresar a Adelaida, el padre
le transmitid al hijo que en Oxford los actores principales
del escenario filosdfico de entonces eran Elizabeth

quedd patentado en esta seccidon, a veces de modo
explicito y otras en voz baja. Pues bien, cierro esta parte
subrayando que por encima de todo posible defecto
brilla en el horizonte de la vida del profesor Finnis su
desinteresada generosidad sin reservas.

Anscombe y H.L.A. Hart (Legarre, 2017, nota al pie 5;
véase también Legarre y Orrego, 2003). A fines de 1961,
apenas concluidos sus estudios de grado de Derecho,
Finnis junior gand una prestigiosa beca para realizar
un doctorado en la Universidad de Oxford: la famosa
“Rhodes Scholarship”, prevista para los graduados mas
brillantes de los paises del British Commonwealth'y de los
Estados Unidos (Legarre, 1998). El profesor Hart, quien
desde 1952 tenia a su cargo la catedra de Filosoffa del
Derecho (cuyo equivalente en Oxford es “Jurisprudence”;
véase Orrego, 2000), le dirigio su tesis doctoral, que Finnis
realizd en Oxford entre 1962 y 1965%.

A mediados de los sesenta, cuando John Finnis escribié
su tesis doctoral (en buena medida a mano, segun conto
una vez: Legarre, 2012b), comenzaba a acentuarse una
tendencia que poco después se cristalizd del todo: la
realizacion del doctorado como requisito inicial sine qua
non de una carrera académica en Derecho. Todavia no
era algo inexorable en Inglaterra en esa época: su director,
Hart, no habia hecho una tesis doctoral, algo impensable
segun los canones investigativos de hoy. El sucesor de
su director en la catedra de Filosofia del Derecho, Ronald

23 Nunca olvidaré que en la cena de bienvenida para los estudiantes de posgrado en el Alington Room de University College, en septiembre
de 1998, el profesor Bob Thomas, un Fellow del College dedicado a la Quimica, que habia coincidido con Finnis en Univ por més de treinta
afios, cuando me preguntd con quién estaba trabajando, y le respondi, me dijo seriamente: “You are up against the absolute”, expresion
dificilmente traducible que mas o menos quiere decir: jNo sabés lo que te esperal

24 Bl profesor me aclard en una carta electronica que al seguir la carrera de grado de derecho (en vez de estudiar historia) hizo caso a un
consejo de sus padres: “they thought | should do something “hard” rather than “soft” first, and then get back to history if | wanted to (as |
did, from about 2000)” (J. Finnis, comunicacion personal, 8 de julio de 2020).

2 Con ocasion de la escritura de estas lineas, Finnis me coment, con orgullo filial, que en Oxford en 1939-1940, su madre habia tenido
de tutor a C.S. Lewis (entre otros), y que el padre de su madre era el Unico catedratico de filosofia en el Departamento de Filosofia al cual
se integraria (con el grado mas bajo: tenured lecturer) el padre de Finnis en 1940.

2 Notese que Finnis nunca realizd6 una maestria en derecho. Este grado académico ordinariamente no esta asociado con la profesion
académica sino con la especializacion con vistas al ejercicio de la profesion. Aunque hay excepciones, pues unas pocas maestrias
constituyen una preparacion (y a veces también un requisito) de camino al doctorado.
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Dworkin (acaso el iusfildsofo mas famoso de la era
moderna), tampoco fue doctor. Pero para la época en la
que Finnis, y poco después Joseph Raz (también bajo
la direccion de Hart), hicieron sus estudios doctorales, la
tendencia iba en camino de ser irreversible: el primer paso
del académico serfa, en adelante, su tesis doctoral y sin
el titulo de doctor una persona no podria, de ordinario,
supervisar a otros futuros académicos?’. Asi, el sucesor
de Dworkin en la catedra, John Gardner, fue doctor?; y
Timothy Endicott, seguramente el iusfildsofo oxoniense
mas importante de la actualidad, también lo es®.

Aunqgue no todo académico era doctor en los sesenta,
todo aquel que se sumergia en un doctorado parecia
lanzado en esa direccion. Podria suponerse, por lo tanto,
que, al aceptar una beca para realizar un doctorado
en Oxford, John Finnis ya sabia que iba camino de
convertirse en un profesor profesional, como su padre
(y su abuelo materno)®®. Sin embargo, la cosa no estuvo
clara por un buen tiempo, ya que Finnis cumplié todos los
requisitos que le permitirian ser un abogado profesional:
participd de las necesarias cuarenta cenas requeridas
para ser barrister en Gray’s Inn y dio las dos partes de
los “Bar Exams”, de modo que en 1970 fue llamado a la
“parra” (equivalente al “colegio de abogados”)®'. De este
modo, y segun me explicd con ocasion de la confeccion

de este trabajo, se asegurd dejar abierta la puerta que
le permitiera optar entre la docencia profesional y la
abogacia profesional. Lo que si tuvo claro desde el mismo
momento en que se quedd en Oxford a partir de 1966 era
que si se quedaba en la universidad era para escribir®.
Y, aunque se quedd, vy a ella dedicd casi todo su tiempo,
Finnis fue durante muchos afios, y en simultaneo con su
profesion académica, barrister.®®

La tesis doctoral constituiria su primera investigacion
extensa, aunque, de acuerdo con las costumbres de la
época en muchas partes del mundo (incluida Oxford),
dicha tesis nunca se publicaria®t. Esto ha cambiado: hoy
no hay tesis doctoral que no se convierta en libro, incluso
en Oxford, donde hasta existen editoriales que tienen una
serie especial dedicada a publicar tesis prometedoras®.
La razén de ser del cambio tiene que ver, sin duda, con
la presidon que experimentan los jovenes académicos hoy
en dia, resumida en la infausta, pero cierta, sentencia “To
publish or to perish”.

Este es un buen lugar para aclarar que la palabra
investigacion (en inglés, research®) solo recientemente se
ha usado para describir algo como o que hacia Finnis:
el estudio de temas juridicos y filosdficos, y la escritura
de libros y articulos en consecuencia. Todavia en el siglo

27 El propio Finnis supervisd, entre muchos otros destacados académicos, al profesor de Princeton, Robert P. George (George, 2013). De
relevancia especial para los hispanohablantes, Finnis también dirigié la tesis doctoral de Carlos S. Nino (sobre filosofia del derecho penal),
hasta que partié a Africa, desde donde mantuvo correspondencia con Nino (cuyos originales me regalé Finnis en una ocasién, y yo puse
un tiempo después en manos de Roberto Gargarella, uno de los discipulos dilectos de Nino).

% Joseph Raz dirigi6 la tesis de John Gardner (recuperado de: https://www.law.ox.ac.uk/content/john-gardner-1965-2019, fecha de
consulta: 24 de junio de 2020).

2% Raz también dirigié la tesis de Timothy Endicott (recuperado de: https://www.law.ox.ac.uk/people/timothy-endicott y https://en.wikipedia.
org/wiki/Joseph_Raz, fecha de consulta: 24 de junio de 2020).

30 Véase la nota 28.

31 Sin embargo, el pupillage (otra parte necesaria para ejercer de barrister) recién lo realizé varios afios después, al volver de Malawi.

%2 Frente a mi pregunta “puntual” (como se dice ahora), y sin ser del todo asertivo, Finnis me declard en una carta: “I'm not sure when,
if ever, | decided to become an academic. | was invited to apply for the job at Univ, and thought it would be a good opportunity. But you
might say that when | accepted Hart’s invitation to write NLNR in 1966, | was casting the die” (J. Finnis, comunicacion personal, 8 de julio
de 2020).

3 La de barrister es una de las dos funciones que los abogados desarrollan en el sistema judicial inglés; la otra es solicitor. Segun le escuché
contar en una tertulia en 1997, esto le significod trabajar largas horas durante la noche cuando un determinado juicio ante los tribunales asi lo
exigia, para no desatender su profesion académica, que siempre fue la principal (Legarre, 1998, p.1204).

34 La tesis de Finnis se encuentra archivada en la Biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oxford y esta accesible al publico.
En una ocasion, y luego de haberla leido entera, le insinué a mi profesor la conveniencia de publicarla. No quiso saber nada (Legarre, 2006b).
El titulo completo de la tesis es “The Idea of Judicial Power, with Special Reference to Australian Federal Constitutional Law”.

3 Por ejemplo, nada menos que Oxford University Press; pero también Hart Publishing.

% | a palabra research se pronuncia en Inglaterra con acento en la ‘ea’ (es decir, como si fuera aguda), mientras que en Estados Unidos
se pronuncia con acento en la primera ‘e’ (es decir, como si fuera grave).
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veintiuno, en el que el uso de la palabra investigacion se
ha extendido harto, de modo que su alcance también
cubre esos campos, parece mas exacto hablar en inglés
de scholarship®” para describir la investigacion en las
humanidades y en la mayoria de las ciencias sociales;
pues investigacion siempre lleva consigo un natural tinte de
experimento y laboratorio, ausente en nuestras disciplinas.

Durante los afios de sus estudios de posgrado, Finnis se
concentrd en la redaccion de su tesis y siguid asi el consejo
entonces prevaleciente de no publicar en ese periodo. Si
bien ya en 1962 le habian publicado en Adelaida un ensayo
sobre el moralismo judicial®®, su siguiente publicacién data
recién de 1967 (dos afos después de defendida su tesis),
ano en el que aparecieron sus dos primeros articulos,
ambos en Estados Unidos: uno en Pennsylvania® y
otro en el Natural Law Forum*, prestigiosa revista de la
cual anos después, Finnis se convertiria en codirector*!,
cuando esa publicacion ya habia variado su nombre por el
de American Journal of Jurisprudence.

Entre 1967 y 2020 John Finnis escribié cinco libros*. La
historia de su primer libro, Natural Law and Natural Rights,
ya ha sido contada (Orrego, 2000; Legarre, 2017)*. Baste
decir aqui que, paulatinamente, esa obra publicada en
1980 revoluciond silenciosamente el estudio del derecho
natural en el mundo angloparlante. Fue reimpresa
diecisiete veces y, en 2011, Finnis se encargd de una
segunda edicion, que incluye un extenso e importante
postscriptum. Existen traducciones al castellano, italiano,
polaco, portugués, ruso, eslovaco y mandarin. En lo que
hace a esta Ultima, me permito estampar una anécdota
reciente. En noviembre de 2019 tuve el gusto de participar
junto con Finnis en un evento académico en su honor,
celebrado en Pekin*. Varios de los asistentes tenian en

SuUs manos copia de la traduccion de Natural Law and
Natural Rights al chino comldn (0 mandarin®). Pero,
ademas, entre los disertantes en el evento habia uno
que habia viajado méas de mil kilbmetros hasta la capital,
para encontrarse con el autor de Ley natural y derechos
naturales, con la finalidad de conversar acerca de una
nueva (y mejor) traduccién del mismo libro al mandarin“®,

Durante ese mismo periodo (desde que defendid su
tesis doctoral hasta la actualidad), Finnis escribié mas de
doscientos articulos sobre temas variadisimos. Cincuenta
de esos articulos fueron publicados después de 2010, lo
cual muestra la vigencia (y la salud) del profesor. Es de
por si indicativo que en su curriculum vitae*” el propio
protagonista agrupd sus articulos en distintas areas
tematicas: “philosophical and jurisprudential papers”,
“legal papers”, “theological papers” y “historical papers™®.
El primer grupo (el de los trabajos filosdficos), vale
consignarlo, contiene mas trabajos que los otros tres
juntos (que contienen respectivamente trabajos juridicos,
teoldgicos e historicos).

En 2011, Oxford University Press (que es, en Derecho,
la editorial reconocidamente mas importante del mundo)
publicd una coleccion de ciento seis articulos selectos de
John Finnis, en cinco volimenes: The Collected Essays of
John Finnis. Pocos autores gozan de este privilegio, que ya
de por siindicamucho. Y, por sifuera poco, en China, y como
parte del esfuerzo de traduccion ya referido, se ha encarado
la publicacidon en mandarin de estos cinco voliumenes, en un
orden distinto al original, segun me explicéd Finnis en Pekin,
ocasion en la cual le entregd a quienes estan detras de la
iniciativa una introduccién en inglés para el primer volumen,
que ya se encuentra terminado®.

4 La version escrita de la disertacion de Finnis en Pekin (en lo que fue su primer viaje a China) puede encontrase en: https://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3482096 [fecha de consulta: 25 de junio de 2020].
4 El mandarin es el llamado en China Putonghua: literalmente, la “lengua vernacula comun”, una lingua franca en partes de Asia, a esta

altura del partido.

46 Recuperado de: https://law.nd.edu/directory/john-finnis/ [fecha de consulta: 26 de junio de 2020].
47 El curriculum vitae de Finnis puede encontrarse en: https://law.nd.edu/directory/john-finnis/ [fecha de consulta: 25 de junio de 2020].
4 Muchos de los trabajos histéricos fueron escritos en coautoria con el profesor de Louisiana State University, Patrick H. Martin, y tratan

sobre Shakespeare y asuntos afines a él.

4 Tuve ocasion de leer esta “Introduccion”, de la cual surge que el proyectado volumen 1 de los ensayos de Finnis que se publicaran en

China agrupa aquellos que tratan acerca del “positivismo”.
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¢ Qué tienen en comun, trabajos sobre asuntos tan
variados? Unas palabras de Finnis, pronunciadas en
2011 en la Pontificia Universidad Catdlica Argentina,
aportan luz. Por un lado, afirmé el profesor, entonces, que
“siempre le dediqué mucha atencion a la revision de las
cuestiones linguisticas —erratas, falencias de estilo, de
gramatica—"; por otro lado, y en linea afin, sostuvo que
“acribia, precision, rigurosidad...; en mi caso, todas estas
cosas son esenciales” (Legarre, 2012b). Mas alla de eso,
la variedad de los topicos visitados por Finnis muestra
que nunca le gustd encajonarse y siempre corrid por libre,
por donde lo llevasen sus intereses en cada momento v,
sobre todo, por donde lo requiriese el descubrimiento de
la verdad. Seguramente por eso, cuando en la década
de 2000 se interes® en algunos promisorios aspectos
histéricos de la obra de William Shakespeare, no duddé
en salir de lo que hoy llamariamos su “zona de confort”
y embarcarse en un ambicioso proyecto académico en
coautoria con un colega de otra universidad.

Parte de la scholarship de Finnis fue, desde el comienzo,
una “lucha académica”: una lucha pacifica que tuvo un
jalén especial con la fundacion del movimiento provida
de Oxford, junto con su esposa Marie C. McNally, unos
pocos anos después de haberse establecido en Oxford
(Legarre y Orrego, 2006; Legarre, 2006a) y que siguio,
en el plano académico, con una presencia destacada y
vocal en los debates morales vy juridicos mas importantes
del tiempo que le tocd vivir, sin sacarles nunca el cuerpo
y afrontandolos siempre desde la perspectiva de los
principios morales relevantes de la Iglesia catdlica. Sin
perjuicio de ello, conviene destacar que la mayor parte
de la obra de Finnis es “analitica”, muy técnicay, en cierto
sentido, aburrida (véase Rodriguez-Toubes Mufiz, 2003).
También, por lo mismo, la mayor parte de su obra es muy
dificil de entender. Finnis no es un autor catequético o
de divulgacion, a lo cual se suma, especialmente para
quienes el inglés no es su lengua nativa, un estilo y un
vocabulario que reservan sus escritos solo para los mas
aptos y versados.

A modo de cierre de esta seccion (y de este trabajo), diré
que, de las dos caras del profesor, la investigacion es su
punto fuerte, por encima de la docencia, en mi respetuosa
opinién. Finnis ha dedicado muchisimas horas de su vida
a leer y a escribir. Muchas veces me he preguntado cémo
logré escribir tanto, tan bueno y tan profundo. No creo
que sea una persona especialmente ordenada o eficiente.
Una vez me confesé que los vencimientos (deadlines)
eran fundamentales para él, pues lo ayudaban mucho a
llegar a tiempo a los objetivos. Pienso que, mas alla de
ello, el secreto de su productividad descomunal (a unos
niveles de calidad altisima, reconocida por admiradores
y detractores de sus ideas, por igual) pasa mas por la
enorme entrega a su labor. Y esta entrega la veo como una
dimensién mas de la generosidad que resalté al concluir la
seccioén anterior.

Tantas veces al volver tarde, en la noche, de una
comida o fiesta, en la Universidad de Notre Dame, vi
luz en la oficina de mi profesor. Me costaba creer que
hubiera estado ahi todo el dia y también estuviera ahi de
noche. Asi que una vez, cerca de la medianoche, entré al
edificio de la Facultad de Derecho y subi raudamente las
escaleras para verificar el fendmeno. Y alli estaba Finnis,
con la radio prendida, leyendo la Ultima sentencia de la
Corte Suprema de Estados Unidos...

Cierro con una ultima anécdota, de tenor humoroso. No
siempre Finnis estaba en su oficina, en horas en que los
normales que poblamos esta tierra nos encontrabamos
socializando. En una ocasion, en 1997, en South Bend,
un companero de estudios chino invitd al profesor Finnis
a cenar a su departamento, y nos participd también a tres
0 cuatro mas, para hacer nimero. A la hora sehalada,
estabamos todos... menos el profesor. Luego de media
hora, el anfitrién dijo: “El profesor Finnis vive aca al lado;
le voy a golpear la puerta, por las dudas”. Pero volvid con
las manos vacias: nadie respondid el llamado, asi que
nos deleitamos nosotros con los manjares orientales.
Al dia siguiente, mi amigo chino se cruzé con Finnis en

% Como vya dije, se trata del profesor (ahora jubilado) Patrick H. Martin, residente en Clinton, un pequefio poblado en el estado de
Louisiana, adonde Finnis se trasladd desde South Bend en numerosas ocasiones con la finalidad de facilitar el trabajo en coautoria.
Cuando fui yo mismo a Clinton, invitado por el profesor Martin y su familia, me alojaron en la que llaman la “Finnis suite”.
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un pasillo de la Facultad de Derecho de Notre Dame. enfrascado en un texto, y me olvidé por completo!”.
Apenas le insinud al profesor el asunto, este puso carade  Cosas de Finnis, el scholar...
consternacion y dijo: “jPerddn! jEstaba en la Biblioteca,
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Analisis y comentarios a la ley N° 21.220 que
modifica el Cédigo del Trabajo en materia de

trabajo a distancia*

Resumen: Con motivo de la reciente
dictacion de la ley N° 21.220 que
“modifica el Cédigo del Trabajo en
materia de trabajo a distancia”, se
incorpord un nuevo Capitulo IX al Titulo
Il del Libro | del Cédigo del Trabajo,
denominado “Del Trabajo a Distancia
y Teletrabajo”, que entre los articulos
152 quater G a O, introdujo una serie
de modificaciones e innovaciones en
la materia. El objetivo de este articulo
es dar cuenta de las principales
innovaciones delaley, poniendo énfasis

en los aspectos mas problematicos
0 que mayores dudas han generado
en los operadores juridicos, utilizando
como marco normativo la propia ley
N° 21.220 publicada el 26 de marzo
de 2020, el dictamen ordinario N°
1389/007 de la Direccion del Trabajo
del 26 de marzo de 2020, la Ley N°
16.744 que establece normas sobre
accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales, y demas normativa
aplicable.

* Sebastian Parga Moraga es socio en Canales Parga, Abogados Laborales. Magister en Derecho del Trabajo Universidad de los Andes, Chile.
Pablo Vasseur Gallo, es abogado en Canales Parga, Abogados Laborales. Magister en Derecho del Trabajo Universidad Adolfo Ibafiez.
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1. Definicion legal de teletrabajo, trabajo a distancia

y sus diferencias

La ley N° 21.220 distingui® entre dos figuras o
modalidades distintas, por un lado, el trabajo a distancia
que define el articulo 152 quater G como “aquel en que
el trabajador presta sus servicios, total o parcialmente,
desde su domicilio u otro lugar o lugares distintos de los
establecimientos, instalaciones o faenas de la empresa”
y, por otro, el teletrabajo que sera aquel donde “los
servicios son prestados mediante la utilizacion de medios
tecnoldgicos, informaticos o de telecomunicaciones o Si
tales servicios deben reportarse mediante estos medios™”.

A partir de la propia definicion legal, es posible
concluir que ambos conceptos suponen la prestacion
de los servicios, total o parcialmente, desde el domicilio
del trabajador u otro lugar o lugares distintos del
establecimiento o faena del empleador, por lo que el
elemento central para diferenciar trabajo a distancia

de teletrabajo, radica en determinar si la prestacion
de los servicios a distancia involucra o no la utilizacion
o el reporte de la actividad del trabajador por medios
tecnologicos, informaticos o de telecomunicaciones 2.

Aun cuando la definicion legal parece clara, en la
practica es usual que se presenten situaciones grises
donde sera dificil determinar si existe propiamente trabajo
a distancia o teletrabajo, sobre todo considerando que en
la actualidad existe una alta conectividad y distintos medios
de comunicacion disponibles a partir del uso masificado
de internet, por lo que normalmente existira algin grado
de uso o reporte del trabajador por medios tecnoldgicos,
informaticos o de telecomunicaciones®. En ese sentido, no
cabe duda de que en el teletrabajo a diferencia del trabajo
adistancia, predomina la utilizaciéon de las tecnologias de la
informacioén y la comunicacion (TIC)*, asi se desprende del

" Hasta antes de la dictacion de la ley N° 21.220 no existia en nuestra legislacion laboral, un tratamiento sistematico del trabajo a distancia o
teletrabajo. Las Unicas referencias se encontraba en el inciso cuarto del articulo 22 del Codigo del Trabajo, modificado por la ley N° 19.759 de
octubre del afio 2001, que en lo relativo a los trabajadores excluidos de la limitacion de jornada dispuso: “Asimismo quedan excluidos de la
limitacion de jornada, los trabajadores contratados para que presten sus servicios preferentemente fuera del lugar o sitio de funcionamiento de
la empresa, mediante la utilizacion de medios informéticos o de las telecomunicaciones”, otro antecedente se encuentra en los pactos para
trabajadores con responsabilidades familiares incorporados en el articulo 376 del Codigo del Trabajo por la ley N° 20.940 de septiembre del afo
2016, que en lo pertinente permitia bajo ciertas condiciones acceder a “sistemas de jornada que combinen tiempos de trabajo presencial en
la empresa y fuera de ella”. Es decir, no se contemplaban definiciones, requisitos o condiciones para pactar el trabajo a distancia o teletrabajo,
falencia que se acentud con la opinién reiterada de la Direccion del Trabajo que, al ser consultada, concluyd que no se encontraba habilitada
legalmente para emitir un pronunciamiento sobre este tipo de pactos (v. gr. dictamen ordinario N° 6483 de fecha 10 de diciembre de 2015). La
escueta regulacion introducida por el legislador en el afio 2001 y su inclusion a propdsito de las hipodtesis de exclusion de la limitacion de jornada,
a juicio de algunos autores mas que beneficiar a los trabajadores que se desempefan en alguna de estas modalidades termind “precarizando
aun mas la situacion laboral de los teletrabajadores, ya que al no hacerles aplicables el limite de la duracién méaxima de la jornada de trabajo, los
excluye también del control de asistencia o de la posibilidad de pactar jornada extraordinaria” (Caamafo, 2010, p. 91).

2 No obstante, no se trata de la Unica opcion, existiendo en la experiencia comparada algunas legislaciones que no han hecho la distincion entre
trabajo a distancia y teletrabajo, incluyéndolos ambos dentro de la misma nocion o concepto. Como ejemplos a esta Ultima alternativa, se ha
sefalado el caso de Esparia donde “el Estatuto de Trabajadores de Espana, (art. 13) Trabajo a Distancia, se establece sélo como requisito para la
aplicacion del contrato especial que la actividad se realice de manera preponderante en el domicilio del trabajo o en el lugar libremente escogido
por este” o el de Colombia en que la ley 1221 de 2008 “ha definido un ambito de aplicacion exclusivo a la figura del teletrabajo propiamente
tal, es decir, conceptualizandolo como una forma de organizacion laboral ligada derechamente al uso de tecnologias de la informacion y
telecomunicaciones (TIC)” (Rodriguez , 2015, p. 71).

3 Sobre las dificultades de definir el concepto de teletrabajo, véase: Las dificultades y oportunidades del teletrabajo para los trabajadores y
empleadores en los sectores de servicios de tecnologia de la informacion y las comunicaciones (TIC) y financieros: Documento Tematico para el
Foro de didlogo mundial sobre las dificultades y oportunidades del teletrabajo para los trabajadores y empleadores en los sectores de servicios
de TIC y financieros, 2016.

4 Existen distintas definiciones del concepto de tecnologias de la informacion y la comunicacion, a modo ejemplar, se ha sefialado que
hace referencia “al conjunto de tecnologias que permiten la adquisicion, produccién, aimacenamiento, tratamiento, comunicacion, registro y
presentacion de informacion en forma de voz, imagenes y datos contenidos en sefiales de naturaleza acUstica, dptica o electromagnética”
(Oficina Internacional del Trabajo, Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, 2011).
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nuevo articulo 152 quater del Cédigo del Trabajo®, mas
una interpretacion extensiva podria llevarnos a considerar
que toda labor ejecutada fuera del recinto de la empresa
es teletrabajo, limitando excesivamente las hipdtesis de
trabajo a distancia.

Si bien se trata de un aspecto que debera determinarse
caso a caso, pareciera que lo relevante es calificar si la
utilizacion o el reporte por medios tecnoldgicos constituye
O no una caracteristica principal o0 necesaria para la
prestacion de los servicios®, en ese sentido, como se ha
sefalado “la particularidad que represente el teletrabajo,
se refiere a la necesidad que las actividades deban
realizarse con la utilizacion de medios telematicos o
tecnologias que permitan la comunicacion a distancia,
siendo el internet la herramienta mas trascedente en
cuanto engloba, teléfono, correo, videoconferencias y
mensajeria instantanea” (Rodriguez, 2015, p. 71). Asi, por
ejemplo, un trabajador que presta servicios en terreno
(fuera de las instalaciones, establecimiento o faena de
la empresa) reportando diariamente su actividad via
correo electronico, no se convierte necesariamente en
teletrabajador, por el contrario, si el mismo trabajador
para desempenar sus labores durante su jornada debe
contactarse remotamente a un servidor de la empresa,
lo logico seria entender que la utilizacion de medios
tecnoldgicos es una caracteristica principal o necesaria
para el desempefio de sus labores y, por lo tanto,

facilmente calificable como teletrabajo. En cualquier caso,
la linea entre ambas modalidades no parece del todo clara
y, eventualmente, debera existir un trabajo interpretativo
de los propios empleadores y trabajadores, la Direccion
del Trabajo o inclusive los tribunales de justicia, sin
perjuicio que, como veremos, su efecto es menor debido
a que normativamente no existen mayores diferencias en
la regulacion del teletrabajo y el trabajo a distancia.

Por ultimo, a todo lo dicho debe sumarse otra distincion
que realiza la propia ley 21.220 a partir de la cual es posible
distinguir el trabajo a distancia o teletrabajo de otras
situaciones donde, si bien la ejecucion de los servicios
se realiza fuera de los establecimientos, instalaciones o
faenas de la empresa, no existe propiamente ninguna
de estas modalidades. Al efecto, mas adelante, el nuevo
articulo 152 quater H que regula el lugar de prestacion
de los servicios en estas modalidades establece en su
inciso segundo que “no se considerara trabajo a distancia
0 teletrabajo si el trabajador presta servicios en lugares
designados y habilitados por el empleador, aun cuando
se encuentren ubicados fuera de las dependencias de la
empresa””’.

En consecuencia, no solo se requiere para que se
configure el trabajo a distancia o teletrabajo que los
servicios sean prestados, total o parcialmente, desde el
domicilio del trabajador u otro lugar o lugares distintos

5 En la experiencia comparada, el caso de Colombia es especialmente ilustrativo; en efecto, la ley 1221 del afio 2008 incorpord dentro
de la definicion de teletrabajo el uso de las tecnologias de la informaciéon y comunicacion en los siguientes términos: “Una forma de de
organizacion laboral, que consiste en el desempefno de actividades remuneradas o prestacion de servicios a terceros utilizando como
soporte las tecnologias de la informacion y comunicacion —TIC— para el contacto entre el trabajador y la empresa, sin requerirse la
presencia fisica del trabajador en un sitio especifico de trabajo” (Academia Internacional de Transformacion del Trabajo, Capitulo América
Latina y el Caribe, 2017). Otro ejemplo lo encontramos en el Acuerdo Marco Europeo de Teletrabajo (AMET) del afio 2002, que define
teletrabajo como “una forma de organizacion y/o de realizacion del trabajo, utilizando las tecnologias de la informacion en el marco
de un contrato o de una relacion de trabajo, en la cual un trabajo que podria ser realizado igualmente en los locales de la empresa se
efectla fuera de estos locales de forma regular” (recuperado de: https://www.uned.ac.cr/viplan/images/acuerdo-marco-europeo-sobre-
teletrabajo.pdf [Fecha de consulta: 26 de junio de 2020)).

6 Sobre el particular, dentro de los elementos distintivos del teletrabajo, se ha incluido el denominado “elemento tecnolégico o cualitativo”,
segun el cual “ademas del trabajo a distancia, el teletrabajo requiere como uno de sus elementos definitorios la utilizacién intensiva de una
determinada tecnologia que permita precisamente el desarrollo de una tarea productiva fuera del centro de funcionamiento de la empresa.
Estas tecnologias son basicamente las informaticas y las de telecomunicaciones (ejemplo: redes computacionales, correo electrénico,
teléfono, videoconferencia, etc.) y posibilitan en la practica que la prestacion de los servicios del trabajador se canalice por estos medios
hacia el empleador” (Caamafio, 2010, p. 183).

7 Esta referencia se incluia en el inciso final del articulo 152 quater del proyecto de ley original despachado por el Ejecutivo, en los
siguientes términos: “Las normas del presente Capitulo no se aplicaran cuando el trabajador deba prestar servicios en lugares designados
y habilitados por el empleador, aun cuando se encuentren ubicados fuera de las dependencias de la empresa o establecimiento” y
durante la tramitacion de la ley no se realizaron mayores aclaraciones o referencias (Mensaje del Presidente de la Republica en sesion 57,
Legislatura 366 de fecha 8 de agosto de 2018).
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de los establecimientos, instalaciones o faenas de la
empresa, Sin0 que la propia ley N° 21.220 establece

como condicion adicional que este “otro lugar o lugares”
no sean designados y habilitados por el empleador.

2. Aspectos contractuales del trabajo a distancia o

teletrabajo

En rigor, el trabajo a distancia o teletrabajo no
constituye una tipologia contractual autébnoma, sino
que es propiamente un pacto que se celebra dentro del
marco del contrato de trabajo, siendo su foco regular
ciertos aspectos relevantes para la ejecucion de servicios
a distancia y no comprender todas las menciones o
aspectos que de acuerdo con el articulo 10 del Cédigo
debe contener el contrato de trabajo.

En tal sentido, una de las innovaciones mas relevantes de
laley N°21.220 es que otorga un marco normativo especifico
para la prestacion de servicios bajo las modalidades de
trabajo remoto, que hasta antes de su dictacion, estaba
limitada a la posibilidad de excluir de la limitacién de jornada
a aquellos trabajadores contratados para que presten
sus servicios preferentemente fuera del lugar o sitio de
funcionamiento de la empresa, mediante la utilizacion de
medios informaticos o de las telecomunicaciones, en los
términos del inciso cuarto del articulo 22° del Cédigo del
Trabajo, introducido por la ley N° 19.759 del ano 2001,
que omitié cualquier referencia respecto a los requisitos de
este tipo de contratos, condiciones de ejecucion u otros
elementos esenciales para su aplicacion practica.

En consecuencia, con su dictacion, se pone fin a la

discusion en torno a la procedencia, caracteristicas y
alcance de estas modalidades en nuestra legislaciong,
entregando lineamientos concretos respecto a ciertos
aspectos minimos que debe contenertodo acuerdo o pacto
de trabajo a distancia o teletrabajo y otorgando certezas
a empleadores y trabajadores, en linea con la experiencia
comparada de otros paises que han propendido al mismo
objetivo®. A continuacién, nos referiremos brevemente
a aquellos aspectos mas relevantes que, en materia
contractual, incorpora la ley N° 21.220 en la regulacion del
trabajo a distancia o teletrabajo.

2.1. Plazos para dar cumplimiento a la ley N° 21.220

La ley N° 21.220 fue publicada el 16 de marzo de
2020, entrando en vigencia a contar del primer dia
del mes siguientes, es decir, el 1 de abril de 2020,
previéndose dos situaciones respecto a su exigibilidad
para los empleadores:

a) Contratos o anexos de trabajo a distancia o
teletrabajo suscritos con posterioridad al 1 de abril de
2020 (fecha de entrada en vigencia) ya deberfan estar
ajustados a la nueva normativa.

8 Previamente a la dictacion de la ley N° 21.220, la discusion radicaba, principalmente, en determinar si en los trabajados desarrollados
en forma habitual en el propio hogar o en lugares libremente escogidos por ellos, sin vigilancia ni direccion inmediata del que contrata,
daban o no lugar a una relacion laboral y, por ende, se encontraban dichas situaciones de hecho reguladas por el Estatuto Laboral o, en
su defecto, debia recurrirse a las normas generales del contrato de arrendamiento de servicios inmateriales, regulado en los articulos 2006
a 2012 del Codigo Civil. Luego, la dictacion de la ley 19.759 de 2001 llevd a parte de la doctrina a estimar que el teletrabajo “contaria con
una suerte de régimen laboral especifico que despejaria la duda de laboralidad que persiste en otras comunidades juridicas respecto del
gjercicio de dicha modalidad”; no obstante, persistia la critica debido a lo insuficiente de su tratamiento en nuestra legislacion. Sobre la
evolucién de esta figura las discusiones que se suscitaron, véase Rodriguez (2015).

9 En Latinoamérica, a modo ejemplar, destaca el caso de Colombia donde el teletrabajo esta regulado desde el afio 2008 en la ley 1221.
Lo mismo Costa Rica que en el mismo afio emitié el decreto N° 34704 con el propdsito de generalizar la practica del teletrabajo a todo el
sector publico. En el caso de México la ultima reforma a la Ley Federal del Trabajo del afio 2015, incluyd aspectos regulatorios vinculados
al teletrabajo, y asi los ejemplos son variados (Academia Internacional de Transformacion del Trabajo, Capitulo América Latina y el Caribe,
2017, p. 37).
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b) Contratos o0 anexos de trabajo a distancia o teletrabajo
suscritos con anterioridad al 1 de abril de 2020, la ley prevé
un plazo de 3 meses desde su entrada en vigencia, para
ajustarse a los términos de la ley N° 21.220. Es decir, €l
plazo se extiende hasta el 1 de julio de 2020.

De esta forma, tal y como se sugiere, desde el 1 de
julio de este ano, todos los contratos o anexos de trabajo
a distancia o teletrabajo suscritos con anterioridad o
durante la vigencia de la ley N° 21.220, deben ajustarse
a dicha normativa.

Adicionalmente, debe sefalarse que la propia ley
prevé, también, que dentro de los quince dias siguientes
al que las partes acuerden sujetarse a la modalidad de
trabajo a distancia o teletrabajo, el empleador debera
registrar electronicamente el pacto respectivo ante la
Direccion del Trabajo, la que remitira copia al registro
de la Superintendencia de Seguridad Social y a los
organismos administradores de la Ley N°16.744.

2.2. Caréacter voluntario: reversibilidad de la modalidad

El articulo 152 quater | incorporado al Cédigo del
Trabajo por la ley N° 21.220 contempla la posibilidad
de que las partes retomen la modalidad de trabajo
presencial, distinguiendo para ello si el trabajo a distancia
o teletrabajo se pactd al inicio o en forma posterior. En
caso de haberse convenido desde el inicio de la relacion
laboral, para adoptar la modalidad de trabajo presencial
se requiere el acuerdo de empleador y trabajador. En
cambio, se prevé que, si el trabajo a distancia o teletrabajo
se pact6 en forma posterior al inicio de la relacion laboral,
cualquiera de las partes de manera unilateral, podra
volver a la modalidad de trabajo presencial, dando aviso
por escrito a la otra parte con treinta dias de anticipacion.

El reconocimiento de la posibilidad de dejar sin efecto
alguna de estas modalidades esta estrechamente

vinculado con el caracter voluntario del trabajo a distancia
o teletrabajo™. En tal sentido, por ejemplo, dentro de las
recomendaciones de la Organizacion Internacional del
Trabajo se contempla como un principio fundamental
que el teletrabajo tiene que ser una eleccion voluntaria
y no un paso forzado, por lo cual necesariamente es
voluntario para la persona y para la empresa en la cual
trabaja, pudiendo formar parte de la descripcion inicial
del puesto de trabajo o incorporarse de forma voluntaria
mas tarde, reconociéndose expresamente que el
teletrabajador tiene derecho a volver al trabajo presencial
en los establecimientos de la empresa (OIT, 2011, pp.
17-18). De igual forma, el Acuerdo Marco Europeo
de Teletrabajo (AMET) del afio 2002 precisa que “si el
teletrabajo no forma parte de la descripcion inicial del
puesto, la decisidon de pasar a teletrabajo es reversible
por acuerdo individual o colectivo. La reversibilidad
puede implicar una vuelta al trabajo en los locales de la
empresa a demanda del trabajador o del empresario. Las
modalidades de esta reversibilidad se estableceran por
acuerdo individual o colectivo”.

La ley N° 21.220, en consecuencia, reconoce la
posibilidad de adoptar el trabajo a distancia como algo
permanente y desde el inicio del vinculo laboral, como,
asimismo, contempla una hipdtesis de transicion, en
la cual se garantiza a las partes que hubieren pactado
dichas modalidades durante la vigencia del contrato
de trabajo, a volver a condiciones anteriores, bastando
para ello, unicamente la notificacion con una antelacion
minima de 30 dias.

2.3. Detalle y contenido de los anexos de contrato y/o
regulacion del contrato original en caso de no existir una
relacion previa

En razén del principio de autonomia de la voluntad
de las partes y el caracter consensual del contrato de
trabajo, el propio articulo 152 quater G reconoce que las

0 En la experiencia comparada, los tribunales de justicia se han pronunciado sobre el caracter esencialmente voluntario del teletrabajo,
por ejemplo, el Tribunal Supremo de Espafia, en sentencia de fecha 11 de abril de 2005, concluyd que: “la implantacién de un sistema
de trabajo a domicilio (en este caso de teletrabajo), pasando el trabajador a desarrollar parte de su actividad en su domicilio, en lugar de
las oficinas de la empresa, exige la aceptacion voluntaria del trabajador, no pudiendo establecerse por acuerdo o convenio colectivo, ni
tampoco por modificacion de las condiciones de trabajo” (Belzunegui, 2008, p. 141).
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modalidades de trabajo a distancia o teletrabajo pueden
acordarse tanto al inicio como durante la relacion laboral,
sea en el contrato de trabajo o en un documento anexo
al mismo. El limite que impone es que estos pactos no
podran implicar un menoscabo de los derechos del
trabajador, en especial, en su remuneracion'’.

En rigor, en ambos casos deben incluirse los
elementos y condiciones que incorpora la ley N° 21.220,
independientemente de si esto se realiza al inicio de
la relacion laboral o durante su vigencia mediante un
anexo contractual. La diferencia practica, en el caso
de pactarse el trabajo a distancia o teletrabajo durante
la relacion laboral, sera que muchos aspectos generales
del contrato de trabajo, por ejemplo, remuneraciones,
funciones, cargo u otros ya estaran regulados, por lo que
en algunos casos no sera necesario hacer modificaciones.

Pues bien, en cuanto a su contenido, la propia ley
N° 21.220 establece que ademas de las estipulaciones
previstas en el articulo 10 del Cbdigo del Trabajo, el
contrato de trabajo (0 anexos posteriores) en que se
pacten modalidades de trabajo a distancia o teletrabajo,
debe incluir necesariamente los siguientes elementos:

a) Laindicacion expresa de que las partes han acordado
la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo, si
es total o parcial y, en este Ultimo caso, la formula de
combinacion respectiva.

b) Ellugar o los lugares donde se prestaran los servicios
o el acuerdo de que el trabajador elegira libremente

dénde gjercera sus funciones.

c) El periodo de duracion del acuerdo de trabajo a
distancia o teletrabajo.

d) Los mecanismos de supervision o control que
utilizara el empleador.

e) El acuerdo de distribucion de jornada o exclusion de
la limitaciéon de jornada de trabajo, si corresponde.

f) El tiempo de desconexion.

De estos elementos, revisaremos por separado
lo que se refiere a los mecanismos de supervision y
control, el acuerdo de distribucion de jornada y el tiempo
de desconexion, motivo por el cual, en este punto,
unicamente haremos referencia a los restantes: indicacion
expresa de que las partes han acordado la modalidad de
trabajo a distancia o teletrabajo, si es total o parcial y, en
este Ultimo caso, la férmula de combinacion respectiva;
el lugar o los lugares donde se prestaran los servicios o
el acuerdo de que el trabajador elegira libremente donde
ejercera sus funciones; vy, el periodo de duracion del
acuerdo de trabajo a distancia o teletrabajo.

2.3.1. La indicacion expresa de que las partes
han acordado la modalidad de trabajo a distancia o
teletrabajo, si es total o parcial y, en este ultimo caso, la
formula de combinacion respectiva

Aun cuando podria parecer evidente que el pacto debe
contener el acuerdo de lamodalidad escogida, seatrabajo

™ Si bien esta restriccién y la alusion expresa que se hace a las remuneraciones, podria llevar a plantear que no es posible pactar una
reduccion de las remuneraciones al acordar alguna de las modalidades de la ley N° 21.220, creemos que el sentido de la ley es —en una
situacion de normalidad— evitar que el trabajo a distancia o teletrabajo signifique un menoscabo para el trabajador, Io que no seria extensible
a situaciones de anormalidad (por ejemplo la crisis sanitaria) o incluso a otras donde exista una justificaciéon o motivo plausible (por ejemplo
pactar una reduccion en la jornada o que se distribuya en menos dias a la semana).

2 Es relevante hacer presente que, en atencidn a las circunstancias actuales derivadas de la crisis sanitaria por el Covid-19, muchos
empleadores han simplificado o flexibilizado los criterios para la suscripcion de contratos de trabajo y anexos en general. En efecto, entendiendo
que solicitar que el trabajador se traslade hasta las instalaciones o establecimiento de la empresa para suscribir la documentacion laboral, no
se condice con las recomendaciones de la autoridad y que, ademas, el uso de firmas electronicas para documentacion laboral se encuentra
poco masificado, se han buscado otras alternativas. Referido lo anterior, la Direccién del Trabajo mediante el dictamen de trabajo a distancia
o teletrabajo precisé en la materia que: “Al respecto, la doctrina de este Servicio contenida, entre otros, en Dictamenes Ord. N° 3161/064, de
29 de julio de 2008 y Ord. N°789/15 de 16 de febrero de 2015, ha resuelto que en caso de que el empleador tenga implementado un sistema
de documentacion electrénica, resulta juridicamente procedente suscribir los sefialados documentos haciendo uso de los medios de firma
electronica establecidos en la Ley N°19.799, entendiéndose por tales cualquier sonido, simbolo o proceso electrdnico (correo electrénico),
que permita a quien reciba un documento electronico identificar al menos formalmente a su autor, en tanto su implementacion no impida las
labores fiscalizadoras de este Servicio y se garantice que el sistema utilizado resguarde que la voluntad manifestada por las partes a través de
medios electrénicos corresponda a las mismas, asegurando ademas que el trabajador guarde constancia fisica del documento electrénico”.
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a distancia o teletrabajo, el objetivo de esta indicacion fue
establecer expresamente, que las situaciones mixtas, es
decir, que combinan trabajo a distancia o teletrabajo con
labores presenciales, deben quedar consignadas en el
contrato o anexo respectivo.

Referido lo anterior, conviene tener presente que
el articulo 152 quater J de la ley N° 21.220 menciona
que “la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo
podra abarcar todo o parte de la jornada laboral,
combinando tiempos de trabajo de forma presencial en
establecimientos, instalaciones o faenas de la empresa
con tiempos de trabajo fuera de ella”.

En cuanto a las formulas de combinacion, el inciso
quinto del articulo apenas citado agrega que “en aquellos
casos en gue se pacte la combinacion de tiempos
de trabajo de forma presencial en establecimientos,
instalaciones o faenas de la empresa con tiempos de
trabajo fuera de ella, podran acordarse alternativas
de combinacion de dichos tiempos por los que podra
optar el trabajador, quien debera comunicar la alternativa
escogida con a lo menos una semana de anticipacion”.

Como se observa, la ley N° 21.220 prevé distintas
situaciones respecto al establecimiento de modalidades
de trabajo a distancia o teletrabajo mixtas, es decir,
donde éstas se combinan con la prestacion de servicios
en el establecimiento de la Empresa. Las alternativas, en
consecuencia, pueden ser —entre otras— las siguientes:

a) Pactar derechamente que el trabajo a distancia
o teletrabajo se ejecutara en ciertos dias previamente
acordados. Normalmente, en caso de escogerse
alguna alternativa mixta (presencial y trabajo a distancia
o teletrabajo) se preferiran este tipo de opciones vy, en
general, es la situacidbn que menos dudas genera para
trabajadores y empleadores. A modo de ejemplo, este
seria el caso de un trabajador que de lunes a miércoles se
desempena en el establecimiento de la empresa, jueves y
viernes en modalidad de teletrabajo desde su domicilio.

b) Pactar que el trabajador podra optar entre distintas

alternativas de distribucion. En efecto, segin comentamos,
la propia ley N° 21.220 permite “acordarse alternativas de
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combinacién de dichos tiempos por los que podra optar el
trabajador, quien debera comunicar la alternativa escogida
con a lo menos una semana de anticipacion”.

Sobre este punto la Direccion del Trabajo ha sefialado:
“Debemos puntualizar que en el caso en que se acuerde
combinar dichos tiempos, las partes podran acordar
alternativas entre las que podra optar el trabajador, debiendo
constar dicha circunstancia en el contrato de trabajo o en
el anexo respectivo. El dependiente debera comunicar a
su empleador con, al menos, una semana de anticipacion,
la alternativa de combinacion que ha escogido” (Dictamen
ordinario N° 1389/007 de fecha 8 de abril de 2020).

Lo anterior implica la dificultad de tener que establecer
previamente las alternativas que podra escoger el
trabajador, lo que no es una tarea sencilla y supone
determinar previamente cudles seran las opciones que
podra escoger el trabajador, sea en el mismo anexo, el
Reglamento Interno de Orden, Higiene o Seguridad o
cualquier otro documento destinado al efecto.

En sintesis, independientemente de si se acuerda el
trabajo a distancia o teletrabajo total 0 alguna alternativa
parcial, dicha circunstancia por disposicion expresa de la
ley N° 21.220 debe quedar expresamente establecida en
el contrato de trabajo 0 anexo correspondiente.

2.3.2. El lugar o los lugares donde se prestaran los
servicios o el acuerdo de que el trabajador elegira
libremente doénde ejercera sus funciones

Segun previene el articulo 152 quater G del Cédigo del
Trabajo, al convenir alguna de estas modalidades las partes
deben determinar el lugar donde el trabajador prestara
los servicios, que podra ser el domicilio del trabajador u
otro sitio determinado, agregando que, en aquellos casos
que la naturaleza de los servicios admita que estos sean
ejecutados en distintos lugares, podran acordar que el
trabajador elija libremente dénde ejercera sus funciones.

Es relevante tener presente lo anterior debido a que,
como senalamos, no seratrabajo a distancia silos servicios
son prestados en lugares designados y habilitados por el
empleador, sean al interior de la empresa o fuera de ésta.
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Nuevamente las alternativas son variadas, permitiéndose
que el lugar donde se prestaran los servicios sea: el domicilio
del trabajador u otro sitio determinado™ o en ciertos casos
que éste sea elegido libremente por el trabajador. La
eleccion no es indiferente, ya que como veremos en materia
de seguridad y riesgos, existen distinciones entre aquellas
hipétesis donde el trabajador desarrolla sus labores en
su domicilio, de aquellas donde lo hace en un lugar que
puede elegir libremente', debido a que la identificacion y
prevencion de los riesgos sera distinta en cada caso.

2.3.3. El periodo de duracion del acuerdo de trabajo a
distancia o teletrabajo

Cabe sefialar que el propdsito de la ley N° 21.220 no
era regular el trabajo a distancia o teletrabajo Unicamente
debido a la crisis sanitaria que vive el pais producto de la
pandemia por el virus Covid-19, si bien esta circunstancia
fue determinante para destrabar el tramite legislativo
de la ley; en rigor, se trata de una materia que se ha
venido discutiendo largamente' e incluso el proyecto
finalmente aprobado fue presentado en agosto del afio
20186, De este modo, lo que se buscd fue adecuar la
legislacion laboral al uso de los avances tecnoldgicos y
nuevas formas de comunicacion, fomentando el maximo
desarrollo profesional y personal de los trabajadores.

Con todo, si bien la intencion del legislador es que el
trabajo a distancia o teletrabajo sean modalidades que se
adopten con un cierto grado de permanencia, se reconoce
expresamente la posibilidad de limitar su vigencia a un
tiempo determinado, debiendo tal circunstancia quedar
plasmada en el documento contractual que se suscriba
para dicho fin. En efecto, tal y como ha sostenido la
Direccion del Trabajo “a propdsito de los contenidos
minimos de estos contratos de trabajo, el trabajo a distancia
0 teletrabajo puede acordarse por un tiempo determinado
o de forma indefinida, aspecto que debera consignarse

al momento de alcanzar el acuerdo respectivo” (Dictamen
ordinario N° 1389/007 de fecha 8 de abril de 202 0).

Ahora bien, debemos aclarar que tanto la norma como
la Direccion del Trabajo omiten precisar de qué forma
0 qué requisitos debe cumplir el plazo o periodo de
duracion que se acuerde, siendo aplicables las normas
generales, es decir, lo dptimo sera que de su redaccion
sea posible determinar claramente para ambas partes
tanto su inicio como su término.

Por ultimo, en lo relativo a plazos o consecuencias de
no escriturar este tipo de pactos, debemos distinguir dos
situaciones:

a) El trabajo a distancia o teletrabajo se pacta al inicio
de la relacion laboral: se aplican las reglas generales
relativas a los plazos de escrituracion del articulo 9 del
Cadigo del Trabajo, es decir, dentro del plazo de 15 dias
de incorporado el trabajador o de cinco dias si se trata de
contratos por obra, trabajo o servicios determinados o de
una duracion inferior a treinta dias. En este caso, como ha
precisado la Direccion del Trabajo “la no escrituracion del
contrato de trabajo dentro del plazo fijado por el legislador
para estos efectos, implicara que el empleador pueda
ser sancionado con una multa a beneficio fiscal de una
a cinco unidades tributarias mensuales y, adicionalmente,
se presumira legalmente que son estipulaciones del
contrato las que declare el trabajador. Ello en caso de que
el empleador no haga uso del derecho que le confiere el
inciso 3° del articulo 9 del Cédigo del ramo” (Dictamen
ordinario N° 1389/007 del 8 de abril de 2020).

b) El trabajo a distancia o teletrabajo se pacta durante
la vigencia de la relacion laboral: no aplican los plazos
de escrituracion sefialados anteriormente que solo
estan previstos para el caso de trabajadores nuevos,

8 La referencia de “otro sitio determinado” debe entenderse como cualquier espacio fisico en que el trabajador decida ejecutar sus
servicios, distinto del domicilio y siempre que no se trate de un lugar designado y habilitado por el empleador, en cuyo caso no se trataria
de trabajo a distancia o teletrabajo. A modo ejemplar, el caso de un trabajador que decide trabajar en otra sucursal o establecimiento de
la Empresa, por cercania a su domicilio, no es trabajo a distancia o teletrabajo.

4 En el contexto de la crisis sanitaria, lo normal sera que el lugar donde se presten los servicios en modalidad teletrabajo sea el domicilio
del trabajador, para evitar la exposicion a factores de riesgo y eliminar contingencias vinculadas al contagio del virus Covid-19.

5 Por ejemplo, existe un proyecto que buscaba modificar el Codigo del Trabajo, regulando el contrato de teletrabajo que data del afio

2006 (Boletin N°4712-13).

6 Mensaje de S.E. el presidente de la Republica N° 071-366 de fecha 8 de agosto de 2018.
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sin embargo, conforme al articulo 11° del Codigo del
Trabajo las “modificaciones del contrato de trabajo se
consignaran por escrito y seran firmadas por las partes
al dorso de los ejemplares del mismo o en documento
anexo”, por lo que, de no ocurrir, podria “acarrear multas
al empleador conforme a las reglas generales asociadas
a este incumplimiento de la normativa laboral” (Dictamen
ordinario N° 1389/007 del 8 de abril de 2020).

En lo sucesivo efectuaremos una revision pormenorizada
respecto de los Ultimos tres elementos que, de conformidad
a articulo 152 quater K del Codigo del Trabajo,
necesariamente debe contener el contrato 0 anexo de
trabajo, a saber: mecanismos de supervision o control que
utilizara el empleador; el acuerdo de distribucion de jornada
0 exclusion de la limitacion de jornada de trabajo; v, el
derecho a desconexion.

2.4, Supervision y métodos de control

Sin duda este es uno de los aspectos que mayor
preocupacion genera en los empleadores, existiendo una
aprehension a adoptar medidas de trabajo a distancia
o teletrabajo, en el entendimiento que constituye un
debilitamiento de las potestades de direccion, supervision
y fiscalizacion de las labores que desarrolla el trabajador’.
No es dificil identificar que las modalidades de trabajo fuera
del establecimiento, instalaciones o faena de la empresa,
implican un quiebre en los modelos de supervision o

control tradicionales, alterando los limites del concepto
de subordinacion laboral, es decir, “el sometimiento del
trabajador a una organizacion jerarquizadas en la cual el
empleador aparece como titular que satisface sus propios
intereses y mantiene la decision Udltima sobre el trabajo”
(Irureta, 2014, p. 268) lo que explicaria en parte que, a
diferencia de otros paises, Chile ha avanzado “paso a paso
en la incorporacion de esta modalidad laboral, si bien es
cierto la sociedad esta consciente que las TIC's y las nuevas
generaciones de trabajadores exigen transformaciones en
la forma de trabajar, existen barreras culturales y estilos de
direccion que han dificultado la incorporacion del trabajo a
distancia en las organizaciones” (Academia Internacional
de Transformacion del Trabajo, 2017, p. 36).

A esto se suma que, como es 16gico, no es la intencidn
de la ley N° 21.220, ni lo hace, establecer mecanismos o
modalidades especfficas vinculadas a la supervision o el
control que pueda ejercer el empleador. Por el contrario,
la norma destaca que, en general, los trabajadores que
se desempefien en estas modalidades “gozaran de todos
los derechos individuales y colectivos contenidos en este
Cadigo, cuyas normas les seran aplicables en tanto no sean
incompatibles con las contenidas en el presente Capitulo™®,
motivo por el cual, es posible advertir que cualquier medida
que se adopte debe ser proporcional, respetando siempre
los derechos o garantias constitucionales de los trabajadores
y, ademas, ser conocidas por estos?.

7 Como se ha sefalado: “En el caso del teletrabajo, los mecanismos y espacios de supervision por parte del empleador no ocurriria
en el marco de una relacion de subordinacion laboral, sino en el marco de una relacion de cooperacion laboral, donde la coordinacion
entre trabajador y empleador, asi como el autocontrol por parte del trabajador parecieran constituir los pilares centrales de dicha
relacion. En este sentido, el empleador dejaria de ser aquella parte de la relacion laboral que estaria determinando unilateralmente las
directivas concernientes al trabajo y controlando su cumplimiento por parte del trabajador, siendo crecientemente el teletrabajador quien
determinaria los momentos de reporte acerca de los avances en el servicio requerido. Estos reportes serian, a su vez, complementados
por las demandas especificas que el empleador o el contacto vayan estableciendo a lo largo del desarrollo del servicio requerido, las
cuales parecieran ser intercambiadas con el trabajador, a la luz de sus propias capacidades y conocimientos” (Departamento de Estudios
Direccion del Trabajo, 2005, p. 51).

8 En un estudio realizado en el afio 2006, se identificd que: “El desconocimiento de esta modalidad, la cultura organizacional y el estilo de
control y supervision basada en la desconfianza, influyen en la adopcion de esta modalidad en nuestro pais. El Teletrabajo en Chile, ain
esté en su génesis, existen experiencias aisladas en muchas actividades econémicas, también existen teletrabajadores independientes
que prestan servicios desde sus hogares a empresas, y al no existir una red de teletrabajadores en Chile es dificil conocer cémo realizan su
trabajo. Aunque la supervision de los trabajadores en Chile parece ser paternalista, directa y autoritaria, seria importante evolucionar a una
cultura organizacional que permita una supervision basada en la responsabilidad y confianza para que el teletrabajo pueda ser utilizado
en mayor cantidad de empresas, certificando a los teletrabajadores en politicas de confidencialidad y ética” (Salazar Concha y Pacheco
Caro, 2006, p. 11).

9 Articulo 152 quater G incorporado al Codigo del Trabajo por la ley N° 21.220.

20 No hay dudas que cualquier medida de control o supervision para ser licita, debe ser comunicada al trabajador y ser proporcional, en el
sentido de resguardar tanto su derecho a la intimidad como su esfera privada, en atencion a las especiales condiciones en que se prestan
los servicios bajo estas modalidades (Dictamen ordinario N° 1389/007 de fecha 8 de abril de 2020).
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En la practica, se pueden establecer una serie de
mecanismos de control y supervision, para garantizar la
obtencion de los resultados esperados por la Empresa.
La forma concreta que estos adopten dependera de la
realidad interna y las labores especificas que desarrolle
el trabajador en la estructura organizacional, pudiendo
identificarse algunas medidas tales como: detallar las
funciones, asignar responsabilidades o tareas especificas,
horarios formales de trabajo, sistema de reporte diario
y designar coordinadores o encargados de solucionar
temas criticos que puedan surgir.

Basicamente, a 1o que se debe propender es a que
el trabajador tenga certeza de sus labores y los plazos
en que debe cumplirlas, 10 que supone una tarea
importante de las jefaturas y recursos humanos para
determinar estos criterios, de acuerdo con la naturaleza
y caracteristicas de los servicios prestados. En cualquier
caso, actualmente estan disponibles herramientas para
el control y trabajo colaborativo a distancia, con las que
es posible supervisar el teletrabajo y, al mismo tiempo,
fomentar el trabajo en equipo, la calidad y el cumplimiento
de las metas u objetivos propuestos.

A modo ejemplar, dependiendo de las funciones que
desempernie el trabajador, algunas medidas que se pueden
implementar para la supervision o control son las siguientes:

a) Medidas de organizacion al interior de la empresa:
medir el nivel de responsabilidades 0 gestiones a realizar
por areas, siendo relevante establecer protocolos,
procedimientos o directamente encargados de velar porque
no exista una sobrecarga de trabajo en un area especifica,
equiliorando adecuadamente la carga de trabajo.

b) Implementacion de software, aplicaciones o medios
tecnoldgicos: en la actualidad existen herramientas
tecnoldgicas que permiten supervisar la labor del
trabajador, desde lo mas basico que podrian ser reportes
diarios 0 semanales via correo electronico, hasta software

mas avanzados mediante los cuales se puede cuantificar el
tiempo dedicado a realizar una tarea determinada. En este
caso, su aplicacion dependera finalmente de las labores
desarrolladas por el trabajador y, en nuestra experiencia,
mas que el software o medio que se utilice, o relevante
es que exista una buena organizacion y distribucion de las
tareas al interior de la empresa.

c)Medidasqueasegurenlacomunicacionydisponibilidad
del trabajador dentro de su jornada: en efecto, existen
herramientas tecnoldgicas que actualmente permiten el
contacto con los miembros de trabajo de forma virtual, por
ejemplo, mediante reuniones por videoconferencia, lo que
permite junto con controlar y supervisar el trabajo evitar
que se pierda el contacto entre los trabajadores.

d) Medidas para gestionar las tareas: otro método
que puede ser facilmente implementado, es un sistema
mediante el cual cada trabajador mantenga un formato
para efectos de planificar su agenda y el tiempo que
dedica a las diferentes actividades, el cual sea de
conocimiento del empleador.

e) Medidas especificas para trabajadores en terreno:
en el caso de los trabajadores que se desempenfen bajo
la modalidad de trabajo a distancia, existen mecanismos
para verificar el cumplimiento de las labores que pueden
consistir, por ejemplo: en el envio diario, semanal o
mensual del detalle de atenciones/visitas o trabajados
realizados; requerir que el cliente o a quién se le preste
el servicio deje constancia del trabajo ejecutado;
constancias por medios tecnoldgicos de la labor realizada
(planillas, correo electrénico, etc.)?'.

Con todo, segun se esbozé anteriormente, cualquier
medida que se adopte para controlar o supervisar la
labor de los trabajadores a distancia o teletrabajadores
debera “tomar los resguardos necesarios para no
afectar los derechos fundamentales de los trabajadores,
esto especialmente considerando que la utilizacion

21 Enlo que respecta al sistema georreferenciacion a través de GPS, la Direccion del Trabajo ha sido muy restrictiva con su aplicacion, estimando
que Unicamente serfa procedente en la medida en que exista una justificacion o razén técnica, por ejemplo, como registro de asistencia, pero en
ninguin caso puede suponer una herramienta de vigilancia del trabajador, por considerar que no seria compatible con el derecho a la intimidad,
vida privada y honra de los trabajadores (véase Direccién del Trabajo, dictamen ordinario N° 569 del 30 de enero de 2018). Por lo tanto, cualquier
medida de esta naturaleza debe ser revisada previamente y determinar si se ajusta a los criterios establecidos por la autoridad administrativa.
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indiscriminada o un egjercicio intensivo de sus facultades
bajo un escenario tecnolégico podria afectar los limites
del espacio personal del trabajador” (Dictamen ordinario
N° 1389/007 del 8 de abril de 2020).

Estos limites o restricciones al gjercicio de supervision
o control funcional del empleador sobre la forma vy
oportunidad en que el trabajador presta sus servicios,
pueden derivarse de la proteccion a sus derechos
fundamentales o, incluso, indirectamente a través de
otros aspectos contenidos expresamente en la ley N°
21.220 que regula el trabajo a distancia o teletrabajo.

En lo referido al limite derivado de los derechos o
garantias de los trabajadores, tales como su intimidad,
privacidad, etc., la propia Direccion del Trabajo ha
detallado, por ejemplo, que no se ajustaria a derecho
instalar dispositivos de control audiovisual como forma
de control o vigilancia permanente y continuada, debido a
que, a juicio de la Direccion del Trabajo, por su intensidad
no seria compatible con la dignidad humana (Dictamen
ordinario N° 1389/007 del 8 de abril de 2020 en relacion
con dictamen ordinario N° 2856/162 del 30 de agosto de
2002). Cabe sefalar que no es el caso de las reuniones o
videoconferencias, sino que esta aludiendo a un control
permanente: por ejemplo, que al trabajador se le exigiera
mantener su camara activada durante toda la jornada.

De tal forma, la ley N° 21.220 incorpora otros
aspectos que indirectamente constituyen un limite a la
actividad de supervision o control que puede ejercer el
empleador sobre las labores del trabajador, siendo las
mas importantes las siguientes:

a) Extension y duracion de la jornada de trabajo: como
veremos, el articulo 152 quater J de la ley N° 21.220
establece que el trabajo a distancia estara sujeto a las
reglas generales de jornada de trabajo contenidas en el
Capitulo IV del Libro |, con las excepciones y modalidades
establecidas en dicha normativa. Con esto se genera el
efecto de que cualquier medida de supervision o control
no podria implicar exigir al trabajador superar los limites y
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condiciones establecidas por el Codigo del Trabajo en lo
referente a jornada.

b) Exclusion de la limitacion de jornada respecto
de los teletrabajadores (art. 22 inc. cuarto del Cdodigo
del Trabajo): la propia ley dispone que tratandose de
teletrabajadores con los cuales se hubiere acordado
que estos se encuentran excluidos de la limitacion de
jornada de trabajo, de conformidad al articulo 152 quater
J del Cédigo del Trabajo, se presumira que el trabajador
esta afecto a la jornada ordinaria cuando el empleador
ejerciere una supervision o control funcional sobre la
forma y oportunidad en que se desarrollen las labores.

c) Derecho a desconexion: este aspecto novedoso en
nuestra legislacion, que introdujo la ley N° 21.220, segun
veremos, asegura un tiempo o periodo de desconexion
de al menos doce horas continuas, y funciona, asimismo,
como un limite a la actividad de control o supervision
del empleador, no permitiendo que ésta sea continua o
permanente.

Por ultimo, surge la duda atendido el tenor de la ley N°
21.220 que incluye dentro de las estipulaciones minimas
de los pactos de trabajo a distancia o teletrabajo los
mecanismos de supervision o control que utilizara el
empleador, qué ocurre con aquellos que se hubieren
implementado o ya existieran, pero no se encuentren
contenidos en dichos pactos. Se trata de un tema abierto
que, probablemente, se vaya resolviendo con los casos
concretos que se vayan planteandoy lo que eventualmente
pueda sostener la Direccion del Trabajo o los tribunales
laborales. Misma interrogante sobre su validez se puede
plantear respecto de remisiones del propio pacto a otros
instrumentos como el Reglamento Interno. Si bien sera un
aspecto que se ird aclarando, al menos, en una primera
aproximacion, es posible sostener que, si se trata de un
mecanismo de supervision o control especial, es decir,
directamente vinculado con los servicios prestados bajo
estas modalidades y, sobre todo, de cierta envergadura,
para su implementacion y validez deberia estar contenido
en el pacto correspondiente.
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3. De la sujecion a jornada, exclusion de jornada y

derecho a desconexion

Esta materia estd extensamente tratada en la ley
N° 21.220, siendo uno de los elementos centrales
a determinar y sobre el que mayores dificultades se
generan. A propdsito, el articulo 152 quater J del Cédigo
del Trabajo comienza sefalando que el trabajo a distancia
o teletrabajo, podra abarcar todo o parte de la jornada
laboral, combinando tiempos de trabajo presencial en
establecimientos, instalaciones o faenas de la empresa
con tiempos fuera de ella, aspecto ya revisado en los
acapites anteriores.

Luego, agrega un elemento que es sumamente
relevante, al disponer que el trabajo a distancia estara
sujeto a las reglas generales de la jornada que estan
contenidas en el Cddigo del Trabajo. Con esto, esta
precisando el legislador que el trabajador quedara afecto
a las normas sobre duracion y distribucion de la jornada
previstas en los articulos 22 y 28 del Codigo del Trabajo,
como, asimismo, a las que regulan el descanso semanal
que se establecen en los articulos 35 y 38 del mismo
cuerpo legal.

A continuacion, la norma realiza una serie de
distinciones, que pueden agruparse de la siguiente forma:

a) Libre distribucion de la jornada en los horarios que
mejor se adapten a las necesidades del trabajador a
distancia. Al efecto, el inciso tercero del articulo 152 quater
J del Cddigo del Trabajo dispone que: “Si la naturaleza de
las funciones deltrabajador a distancialo permite, las partes
podran pactar que el trabajador distribuya libremente
Su jornada en los horarios que mejor se adapten a sus

necesidades, respetando siempre los limites maximos
de la jornada diaria y semanal, sujetandose a las normas
sobre duracién de la jornada de los articulos 22 y 28 y las
relativas al descanso semanal del Parrafo 4° del Capitulo
IV del Libro Primero”. Lo primero es sefialar que esta
posibilidad se admite Unicamente respecto del trabajador
a distancia y no incluye al teletrabajador. Asimismo, se
hace mencién a la “naturaleza de las funciones” como
criterio diferenciador para aplicar o no esta modalidad
especifica de distribucion de la jornada.

b) Exclusion de la limitacion de jornada de conformidad
al articulo 22 inciso cuarto del Codigo del Trabajo respecto
del teletrabajador®. Sobre el particular, la norma sefala:
“Con todo, en el caso del teletrabajo las partes podran
acordar que el trabajador quede excluido de la limitacion
de jornada de trabajo de conformidad con lo sefialado en
el inciso cuarto del articulo 22. Sin embargo, se presumira
que el trabajador esta afecto a la jornada ordinaria cuando
el empleador ejerciere una supervision o control funcional
sobre la forma y oportunidad en que se desarrollen las
labores”. Nuevamente, debe hacerse la prevencion que
la norma delimita su ambito de aplicacion, en este caso
haciendo alusion solo al teletrabajador y no al trabajador
a distancia. Esto se debe a que efectia una remision
directa al articulo 22 inciso cuarto del Cédigo del Trabajo,
el cual sehala que estaran excluidos de la limitacion de
jornada “los trabajadores contratados para que presten
sus servicios preferentemente fuera del lugar o sitio de
funcionamiento de la empresa, mediante la utilizacion de
medios informaticos o de telecomunicaciones”.

22 Cabe sefialar que al respecto, para que sea procedente la exclusion de jornada del articulo 22 inciso cuarto es necesario que no exista
“fiscalizacion superior inmediata” en la prestacion de los servicios, lo que conforme a la doctrina uniforme y sostenida de la Direccion del
Trabajo, implica la concurrencia de los siguientes elementos: a) Critica o enjuiciamiento de la labor desarrollada, lo que significa, en otros
términos, una supervision o control de los servicios prestados; b) Que esta supervisién o control sea efectuada por personas de mayor
rango o jerarquia dentro de la empresa o establecimiento; y ¢) Que la misma sea ejercida en forma contigua o cercana, requisito que debe
entenderse en el sentido de proximidad funcional entre quien supervisa o fiscaliza y quien ejecuta la labor (véase, por ejemplo, dictamen
ordinario N° 576/8 de 17 de enero de 1991 y N° 594/75 de 7 de septiembre de 2007).
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Cabe preguntarse, entonces, si lo anterior significa que
no podra excluirse de la limitacidn de jornada al trabajador
a distancia. Si bien la Direccion del Trabajo nada dice al
respecto, creemos que no hay impedimento alguno
para ello, al menos por dos razones: (i) la propia norma
hace aplicable a los trabajadores a distancia las normas
generales sobre distribucion de jornada, entre ellas, el
articulo 22 inciso segundo del Cédigo del Trabajo, motivo
por el cual, estimamos que procedera siempre que se
cumplan sus requisitos; (i) la ley N° 21.220 cuando se
remite alo dispuesto en el articulo 22 inciso cuarto respecto
de los teletrabajadores, no incluye a los trabajadores a
distancia, debido a que dicha norma soélo se refiere al
teletrabajo al incorporar en su parte final “la utilizacion de
medios informaticos o de telecomunicaciones”.

Otro efecto de la ley N° 21.220 al hacer aplicables
expresamente las disposiciones generales de la jornada
de trabajo contenidas en el Cdodigo del Trabajo, es
la obligacion del empleador de establecer, cuando
corresponda, un mecanismo fidedigno de registro de
cumplimiento de jornada de trabajo a distancia conforme
a lo prescrito en el articulo 33° del mismo Caédigo?.

Lo anterior ha generado algunas confusiones en
los empleadores, debido a que segun ha dictaminado
la propia Direccion del Trabajo el mecanismo que se
implemente debe ser “fidedigno”, por lo que debe tratarse
de un sistema previamente autorizado por dicho Servicio,
de conformidad a una serie de caracteristicas técnicas
contenidas entre otros en los dictamenes ordinarios N°
1140/27 de 24 de febrero de 2016 y N° 5849/133 de
4 de diciembre de 2017. En consecuencia, no puede
el empleador establecer cualquier mecanismo para el
registro de asistencia, sino que debe ser uno previamente
certificado y aprobado por la Direccion del Trabajo?.

El problema es que muchas empresas no han estimado
necesario adquirir un sistema de registro de asistencia

remoto autorizado, con los costos que ello implica y han
optado derechamente por modificar lajornada, excluyendo
a estos trabajadores de la limitacion de jornada vy, por lo
tanto, de la obligacion de registro de asistencia. Si bien
esto es algo que hemos observado en la préactica y, en
rigor, no existe un impedimento legal para ello, siempre
que exista consentimiento de ambas partes, debe tenerse
presente que existen dos contingencias: la primera, es
que probablemente en estos casos existira fiscalizacion
superior inmediata, lo que implica que mas alla de lo que
indique el contrato 0 anexo en los hechos el trabajador
estara sujeto a jornada, lo que podria ser eventualmente
fiscalizado por la Inspeccion del Trabajo; vy, la segunda,
que un trabajador podria estimar que al estar excluido
de la limitacién de jornada no esta obligado a cumplir
ciertos horarios que se esperan de él y estaria justificado
para ello. Como se aprecia, se trata de un aspecto que
debe evaluarse de acuerdo con la realidad de la empresa
y la naturaleza de las funciones que desempehan los
trabajadores a distancia o teletrabajadores.

3.1. Derecho a desconexion

Dentro de los elementos que todo pacto de trabajo
a distancia o teletrabajo debe contener, se encuentra,
como vimos, el tiempo de desconexion que en la ley N°
21.220 se encuentra regulado en el articulo 152 quater J
que dispone: “Tratandose de trabajadores a distancia que
distribuyan libremente su horario o de teletrabajadores
excluidos de la limitacion de jornada de trabajo, el
empleador debera respetar su derecho a desconexion,
garantizando el tiempo en el cual ellos no estaran
obligados a responder sus comunicaciones, 6rdenes u
otros requerimientos. El tiempo de desconexion debera
ser de, al menos, doce horas continuas en un periodo
de veinticuatro horas. Igualmente, en ningun caso el
empleador podréa establecer comunicaciones ni formular
o6rdenes u otros requerimientos en dias de descanso,
permisos o feriado anual de los trabajadores”.

2% El articulo 33° del Codigo del Trabajo sefiala: “Para los efectos de controlar la asistencia y determinar las horas de trabajo, sean
ordinarias o extraordinarias, el empleador llevara un registro que consistira en un libro de asistencia del personal o en un reloj control con

tarjetas de registro”.

24 En la actualidad muchas empresas ofrecen este servicio, las cuales han previamente solicitado la autorizacién a la Direccion del Trabajo
y, por lo tanto, cumplen con los requisitos técnicos exigidos por la autoridad.
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Esta figura del derecho a desconexion representa una
innovacion en nuestra legislacion, que fue extraida del
derecho comparado, teniendo muchisimo desarrollo en
ciertos paises, por ejemplo, Francia®®. En el caso de Chile,
la forma en que fue incluido el derecho a desconexion
en la ley N° 21.220 implica un derecho o garantia para el
trabajador y un deber u obligacion para el empleador, que
puede resumirse de la siguiente forma:

a) Los trabajadores a distancia que distribuyan
libremente su horario o los teletrabajadores excluidos de la
limitacion de jornada, no se encuentran obligados (o tienen
el derecho) a responder comunicaciones, érdenes u otros
requerimientos de parte del empleador durante un periodo
de al menos 12 horas continuas en un lapso de 24 horas.

b) El empleador no puede (o tiene la obligacion)
establecer comunicaciones o formularles érdenes u otros
requerimientos durante el periodo de desconexion, los dias
de descanso, permisos o feriado anual de los trabajadores.

Lo que pretende la norma, es que mediante el trabajo
a distancia o teletrabajo no se imponga al trabajador la
obligacion de estar continuamente disponible o que
gjecute sus labores en jornadas extenuantes, por sobre
los limites legales. En ese sentido, se ha sefialado que
“como minimo, las modalidades de pleno ejercicio del
derecho a la desconexion deben definir los tiempos de
descanso y garantizar su respeto, salvo urgencia que seria
por lo tanto deseable definir”, esto permitiria “descartar
e impedir cualquier sancién o reproche al trabajador

por no contestar a una solicitud durante el gjercicio de
su derecho a descanso” (Cialti, 2017, p. 178) ambos
extremos incluidos por la ley 21.220.

Cabe precisar que, si bien la norma hace alusion
Unicamente al derecho a desconexion de los trabajadores
a distancia que distribuyan libremente su horario o
teletrabajadores excluidos de la limitacién de jornada, esto
se justifica debido a que son las Unicas hipdtesis donde el
trabajador no deberia tener un horario definido y registrar
asistencia. Sin embargo, nada impide que, como medida
adicional de prevencion, se establezca como politica
general y aplicable a todos los trabajadores de la Empresa.

En cuanto a su implementacion, la ley es sumamente
escueta y el dictamen de la Direccion del Trabajo
tampoco aclara como debe materializarse este derecho a
desconexion. Sin perjuicio de la falta de claridad, existen
multas concretas y especificas vinculadas a no respetar
el derecho a desconexion?. En la préactica sera necesario
estipular expresamente que se asegurara al trabajador al
menos 12 horas de desconexion entre cada jornada de
trabajo y establecer medidas, protocolos, procedimientos
o instrucciones que permitan asegurar que no se vulnerara
el derecho a desconexion de los trabajadores®. En la
experiencia comparada existen innumerables ejemplos
de medidas que pueden adoptarse en tal sentido, por
ejemplo, “establecer una desconexion total y automatica,
bloguear el acceso a herramientas digitales, dejarlas TIC en
el lugar de trabajo, recurrir a herramientas tecnoldgicas de
gestion de flujo de los correos electronicos (envio diferido,

% La ley francesa N° 2016-1088 de 8 de agosto de 2016 relativa al trabajo, a la modernizacion del didlogo social y a la proteccion de las
trayectorias profesionales se propone tomar en consideracion esta mutacion y los problemas que pueden derivarse de ella y reconoce
a los trabajadores, a partir del 1 de enero de 2017, un derecho a la desconexién. Sobre la evolucién del derecho a desconexion en el
derecho francés, véase: Naranjo, 2017, pp. 49-57.

26 Segun el tipificador de infracciones de la Direccion del Trabajo que contiene el catédlogo de multas y las sanciones asociadas, €l no respetar
el derecho a desconexion es considerado una falta gravisima que expone a la empresa a multas entre 10 y 60 UTM dependiendo del nimero
de trabajadores de la empresa (documento recuperado en: https://www.dt.gob.cl/portal/1626/articles-108710_recurso_1.pdf).

27 En el caso francés, el derecho a desconexion es abordado como una materia de interés y regulacion colectiva, por lo que su regulacion
concreta dependera de los acuerdos adoptados en dicho contexto. En este sentido, resulta ilustrativo revisar algunos ejemplos de mecanismos
implementados para hacer efectivo el derecho a desconexion: “Por una parte, en el acuerdo Thalés, se opta por poner en marcha acciones
de acompafamiento, de formacién y de sensibilizacion, asi como la distribucion al conjunto de los trabajadores de notas relativas al uso de
las TIC. EI ANI que pone el acento sobre la importancia del diagndstico, contempla la posibilidad de realizar una auditoria sobre el uso de
las TIC. Por otra parte, de manera méas pragmatica, en el acuerdo Orange, el derecho a la desconexion reconoce la ausencia de obligacion
de contestar a correos electronicos y promueve la funcion del envio diferido. La empresa Areva se propone establecer ‘un seguimiento
especifico y regular de los correos electrénicos, asi como de su reparto temporal’. Mas contundente, el acuerdo Michelin se propone detectar
situaciones de riesgos, operando un control remoto de las conexiones fuera del tiempo de trabajo” (Cialti, 2017, p. 170).
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redireccionamiento hacia otras personas disponibles y
borrar los correos, invitar a volver a escribir, distinguir entre
la urgencia del correo, etc.) tomar en cuenta el significativo
tiempo de respuesta a los correos electronicos como
carga de trabajo, determinar las relaciones entre ruptura
del derecho a la desconexion y el reconocimiento de horas
extraordinarias” (Cialti, 2017, p. 179). No cabe duda de que,
por el momento, este tipo de medidas o herramientas no
soN necesariamente exigibles o0 su ausencia sancionable
a partir de la dictacion de la ley 21.220, sino que se trata
de aspectos que iran evolucionando de acuerdo con

la realidad de cada empresa y al uso masificado que
eventualmente podria existir de estas figuras en el futuro.

Asimismo, se recomienda también capacitar o instruir
a trabajadores, directivos, jefaturas y mandos medios
sobre las implicancias de esta figura, estableciendo
nuevas dinamicas dentro de la estructura organizacional
que permitan cumplir con los objetivos del derecho a
desconexion y de esa forma equilibrar adecuadamente la
vida personal y familiar con el trabajo®.

4. Asignaciones o bonos que podrian ser aplicables bajo
la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo

En principio, todo lo relativo a bonos, comisiones,
tratos o cualquier otra remuneracion variable, no deberia
sufrir mayores modificaciones, principalmente, aquellos
vinculados a la productividad del trabajo o ciertos
aspectos propios de la prestacion de los servicios como la
puntualidad, especialidad, esfuerzo, etc., todos los cuales,
de permitirlo la naturaleza de los servicios prestados por el
trabajador en dichas modalidades, deberian mantenerse.
El principio rector de la ley 21.220 en la materia, segun
se detalla en el articulo 152 quater G es que “en ningun
caso dichos pactos podran implicar un menoscabo de
los derechos que este Codigo reconoce al trabajador, en
especial, su remuneracion”.

Teniendo presente lo anterior, buscaremos determinar
si producto de la dictacion de la ley N° 21.220, deberan
contemplarse asignaciones 0 bonos especiales atendido
el trabajo a distancia o teletrabajo convenido. La respuesta
es afirmativa y tiene estricta relacion con quién asume
los costos de los equipos, herramientas y materiales,
incluyendo aquellos derivados de su funcionamiento,
mantenimiento y reparacion, bajo estas modalidades.

Como contexto, debe indicarse que, con la dictacion
de la ley antedicha se introdujo en el Codigo del Trabajo
un nuevo articulo 152 quater L, el cual establece
expresamente que: “Los equipos, las herramientas y los
materiales para el trabajo a distancia o para el teletrabajo,
incluidos los elementos de proteccion personal, deberan
ser proporcionados por el empleador al trabajador, y
este Ultimo no podra ser obligado a utilizar elementos
de su propiedad. Igualmente, los costos de operacion,
funcionamiento, mantenimiento y reparacion de equipos
seran siempre de cargo del empleador”.

Como consecuencia de lo anterior, actualmente no
existe discusion que es el empleador quien debe asumir
tales obligaciones, lo que se extrae del tenor literal de
la ley y, por lo demas, es lo que ha concluido la propia
Direccion del Trabajo, al precisar que “el responsable de
adoptar las medidas que garanticen el normal desempefo
de las funciones es el empleador, consecuencialmente,
de ello se extrae el deber de proporcionar al trabajador
los equipos, herramientas y materiales para el trabajo a
distancia o teletrabajo, lo que incluira los elementos de

28 En cuanto a la importancia de las acciones de formacion y sensibilizacion se ha sefialado que estas “permiten contemplar la necesidad
de pedagogia en cuanto al uso razonable y adecuado de las TIC. Destinadas a trabajadores y directivos, pueden permitir ofrecer soluciones
y pautas de comportamiento individuales, comunes y homogéneas a la colectividad de trabajo” (Cialti, 2017, p. 180).
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proteccion personal” (Direccion del Trabajo, Dictamen
Ordinario N° 1389/7 de fecha 8 de abril de 2020).

Para dar cuenta de lo anterior, es necesario revisar
brevemente en qué consiste la obligacion de entrega de
herramientas y los costos asociados a su funcionamiento,
operacion y mantencion en la ley N° 21.220, para luego,
exponer las eventuales asignaciones o bonos que podrian
derivarse de ello.

41. Cumplimiento de la obligacion de entregar
herramientas, equipos y materiales de trabajo y los costos
de funcionamiento, operacién y mantencion en el marco
de laley 21.220

En rigor, si se analiza en detalle, la ley N° 21.220 le
impuso al empleador una doble obligacién: por un lado,
proporcionar a sus trabajadores los equipos, herramientas
y materiales necesarios para la ejecucion de los servicios
en la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo; y, por
otro, asumir los costos de funcionamiento, mantenimiento
y reparacion de equipos. Lo anterior es importante, ya
gue -como veremos- ambas obligaciones tienen formas
distintas de cumplimiento. A continuacién, repasaremos
cada una de ellas.

4.1.1. Obligacion del empleador de proporcionar al
trabajador herramientas, equipos o materiales de trabajo

La primera de estas obligaciones tiene como finalidad
no imponer al trabajador la carga de conseguir vy
costear los implementos necesarios para la ejecucion
de los servicios. En los hechos, esta obligacion puede
traducirse en distintos elementos, herramientas o
equipos dependiendo de la naturaleza de las labores que
desempenie el trabajador.

Cabe aclarar, ademads, aunque pudiera parecer
evidente, que la obligacion del empleador es de medios
y no de resultados. Es decir, el empleador debe poner
a disposicion del trabajador los equipos, herramientas
y mMmateriales necesarios para ejecutar los servicios
convenidos, pero nada impide que el trabajador decida
utilizar voluntariamente sus propios medios. Basta a
nuestro juicio con acreditar que existié un ofrecimiento,
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mas no puede obligarse al trabajador a utilizar los medios
dispuestos por la Empresa por sobre los personales,
salvo que por las exigencias de su trabajo o funcion sea
necesario o recomendable exigirlo.

Respecto a otros elementos que pueda requerir el
trabajador, por ejemplo, silla, escritorio, teclado, pantalla,
etc., si bien pueden entenderse incluidos dentro de la
obligacion del empleador de proporcionar herramientas,
implementos o equipos de trabajo, su importancia radica,
ademas, en la necesidad de asegurar ciertas condiciones
laborales basicas para el trabajador a distancia o
teletrabajador, lo que va de la mano con la mitigacion de
los riesgos y accidentes laborales, 10 que sera abordado
en detalle al tratar el tema.

En consecuencia, creemos necesario  definir
adecuadamente cudles seran, mas alla de los elementos
directamente relacionados a la ejecucion de los servicios
(notebooks o computadores), los implementos que se
pondran a disposicion de los trabajadores no solo para
cumplir la obligaciéon del articulo 152 quater L, sino que,
ademas, para asegurar las condiciones de seguridad y
salud durante el trabajo a distancia o teletrabajo.

En concreto, consideramos que esta obligacion
podria cumplirse entregando directamente al trabajador
los equipos, herramientas o materiales de trabajo, o en
su defecto, otorgandole una asignacion o bono para
cubrir dichos gastos o compensar el uso de sus propios
implementos de teletrabajo, cuestion que expondremos
mas adelante.

4.1.2. Obligacion del empleador de asumir los
costos de operacion, funcionamiento, mantenimiento y
reparacion de equipos

A partir de la distincion que efectuamos, esta obligacion
se refiere a la exigencia de la ley 21.220 que sea el
empleador y no el trabajador quien asuma los costos
asociados a la operacion, funcionamiento, mantenimiento
y reparacion de los equipos de teletrabajo.

Precisamente, tratdndose de esta obligacion es
donde se generan las mayores dudas, debido a que
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se trata de un tema que —como reconoce la propia
Direccion del Trabajo— debe evaluarse caso a caso.
Basicamente, a juicio de la autoridad laboral, se deberian
incluir los gastos vinculados al “uso de internet, energia
eléctrica, alimentacion y otros gastos necesarios para
el desempeno de las funciones encomendadas por el
empleador” (Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario
N° 1389/7 del 8 de abril de 2020). Como se observa,
se trata de aspectos dificiimente cuantificables y que,
finalmente, quedan entregados al arbitrio y acuerdo de
las partes.

En tal sentido, estimamos que siempre que la suma sea
razonable, No existen riesgos o contingencias asociadas
a determinar de comun acuerdo, un monto equivalente
0 cercano a los costos que le significan al trabajador el
mantenimiento, reparacion o funcionamiento de los equipos,
sobre todo si estos fueron entregados por el empleador.

Lo anterior, debido a que el hecho infraccional previsto
por el Direccion del Trabajo es el no pago de estos
costos de operacion sin cuestionar el monto acordado
libremente por las partes, en el entendido que respecto
de ciertos gastos como, por ejemplo, el internet o la
energia eléctrica, es imposible determinar qué porcentaje
es destinado al uso directo de los equipos, herramientas
o implementos de teletrabajo.

4.2. El pago de un bono o una asignacién para cubrir
los costos de las herramientas, equipos o materiales de
trabajo y su funcionamiento, reparacion o mantencion

De lo dicho, se puede concluir, que las modificaciones
introducidas por la nueva ley, especificamente, en lo
referido |a las obligaciones que debe asumir el empleador
respecto a las herramientas o equipos de trabajo,
implicara la necesidad de establecer una asignacion o
bono para cubrir dichos sobrecostos para el trabajador.
De este modo, lo que viene es determinar de qué forma
se pueden asumir esas obligaciones y cudles son las
opciones de que dispone el empleador, para ajustarse a
la nueva normativa.
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4.2.1. ;Es posible pactar el pago de un bono o
asignacion que cubra estos costos?

Evidentemente la forma correcta de cumplir con
la obligacion de entregar los equipos, herramientas
0 materiales de teletrabajo, incluyendo sus costos
asociados es a través de un bono o asignacion.

Asi, por lo demas, lo ha sefalado la propia Direccion
del Trabajo al disponer que: “los costos de operacion,
funcionamiento, mantenimiento y reparacion de equipos
seran siempre de cargo del empleador, debiendo
destacar que, como ocurre con los costos de operacion y
funcionamiento, las partes podran acordar el establecimiento
de asignaciones a proposito del uso de internet, de energia
eléctrica, alimentacion y otros gastos necesarios para
el desempefio de las funciones encomendadas por el
empleador (...)” (Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario
N° 1389/7 del 8 de abril de 2020).

4.2.2. ;Bono o asignacion?

En la practica, hemos visto que algunos empleadores
asumen el costo de dichos gastos mediante el pago de un
bono especial al trabajador, en otros casos, se ha recurrido
alaentrega de unaasignacion de desgaste de herramientas
de teletrabajo, en el entendido que lo que se paga es una
suma de dinero determinada al trabajador que labora con
herramientas de su dominio en compensacion del desgate
que éstas puedan experimentar a causa de su Uso, que es
precisamente la naturaleza que tanto el articulo 41 inciso
2° del Codigo del Trabajo como la propia autoridad laboral
le han otorgado a este tipo de asignaciones.

La ventaja de establecerse como una asignacion
de desgaste de herramientas y no como un bono o
una asignacion de otra naturaleza, radica en que ésta
no constituye remuneracion por disposicion expresa
del articulo 41 inciso segundo del Codigo del Trabajo
y, en consecuencia, no es imponible. Esto significa
que no estd gravada con el impuesto de segunda
categoria, recibiendo el trabajador su importe integro sin
deducciones o descuentos.
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4.2.3. ¢Qué conceptos deberia cubrir e incluir esta
asignacion?

En este punto, creemos que es necesario distinguir
entre ambas obligaciones.

En efecto, tratandose de la obligacion de entregar los
equipos, herramientas o materiales de trabajo, no existe
impedimento para que la asignacion cubra su costo de
adquisicion, lo que, en todo caso, implicaria que la suma
deberia ser mayor que en caso de no incluirse. De todas
formas, hacemos presente que, esto no sera necesario
en la medida que el empleador sea el que entrega estos
equipos, en cuyo caso sera recomendable agregar en el
pacto una clausula que haga referencia a la entrega y a la
responsabilidad de cuidado y conservacion que recae en
el trabajador?.

Por otra parte, en lo referido a la obligacion de cubrir
los gastos asociados al funcionamiento, operacion o
mantencion de los equipos, en principio, la asignacion
deberia incluir como indica la propia Direcciéon del Trabajo
todos los gastos asociados como internet, luz, fotocopias
0 impresiones, entre otros. Asimismo, recomendamos
regular que ocurrira con gastos extraordinarios en los que
deba incurrir el trabajador vinculados al mantenimiento o
reparacion, por eiemplo, ante un desperfecto en el equipo
entregado por la empresa o la compra de una licencia o
software requerido para la ejecucion de los servicios.

4.2.4. ;Cual debe ser el valor o el monto de esta
asignacion?

Como adelantamos, la determinacion de la suma a
pagar por este concepto quedd entregada a la voluntad
de las partes, siendo imposible definir una suma
exactamente equivalente al gasto de electricidad, internet
u otros elementos asociados al trabajo a distancia o
teletrabajo.

En la materia, lo Unico que ha exigido la Direccion
del Trabajo en general respecto de las asignaciones
de desgaste de herramientas, es que su monto sea
razonable y prudente en atencion a la finalidad para la que
ha sido establecida®, es decir, que guardan relacién con
el costo real o aproximado de reemplazo o reparacion de
las herramientas o implementos de trabajo (en este caso
teletrabajo)®'.

Finalmente, nos parece que debe prevalecer un criterio
de razonabilidad. En tal sentido, si la suma es muy baja
podria estimarse que no alcanza a cubrir los gastos en los
que presumiblemente incurriria el teletrabajador y podria
ser cuestionada en el futuro.

2% Del mismo modo existe la posibilidad de implementar entregas en leasing o asignar directamente el equipo y descontar mensualmente
un valor determinado al trabajador. Todas medidas que deben evaluarse caso a caso y requieren un analisis méas detallado de la realidad

de la empresa y deben cumplir ciertas condiciones particulares.

30 La legitima preocupacion de la Direccion del Trabajo es que mediante este tipo de asignaciones no imponibles se abulten ficticiamente
las remuneraciones del trabajador, por ejemplo, estableciendo una asignacion de desgaste de herramientas muy alta y que no tenga un

correlato en la realidad.

31 Si bien la Direccién del Trabajo, por lo reciente de la ley 21.220 no se ha pronunciado sobre las asignaciones de desgaste de herramientas
propias del teletrabajo, si lo ha hecho en otras oportunidades sobre otros implementos. Véase, por ejemplo, dictamen ordinario N° 1367

de fecha 30 de marzo de 1998.
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5. Aplicabilidad de la Ley N° 16.744 del seguro de
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales

5.1. Marco general: el deber de proteccion del
empleador en la ley N° 21.220

La ley N° 21.220 contempla una serie de normas
vinculadas con los riesgos y la seguridad en las modalidades
de trabajo a distancia o teletrabajo, las que de conformidad
a lo dispuesto en los articulos 152 quater M y N del
Caédigo del Trabajo, imponen al empleador un conjunto de
obligaciones concretas vinculadas con su deber general de
proteccion establecido en el articulo 184 del Codigo del
Trabajo, estas son —entre otras— las siguientes:

a) En primer lugar, el empleador esta obligado a hacer
entrega al trabajador de los elementos de proteccion
personal para el desempefio del trabajo a distancia y el
teletrabajo, los que deben ser especificos para el tipo de
riesgo v el trabajador se encuentra obligado a utilizarlos,
conforme a lo dispuesto por el articulo 53 del D.S. N° 594
de 1999 del Ministerio de Salud.

b) Si los servicios se prestan desde el domicilio del
trabajador u otro lugar previamente determinado, el
empleador debe comunicar al trabajador las condiciones
de seguridad y salud que el puesto de trabajo debe
cumplir, debiendo velar por el cumplimiento de dichas
condiciones. No obstante, se requiere autorizacion del
trabajador para que el empleador ingrese a su domicilio.
El empleador podré requerir al organismo administrador
del seguro social contra accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales al que esté adherido que,
previa autorizacion del trabajador, ingrese al domicilio
de éste e informe si el puesto de trabajo cumple con
las condiciones de seguridad y salud senaladas en las
normas vigentes sobre la materia.

c) El empleador debe informar por escrito al trabajador,
acerca de los riesgos que entrafian sus labores, las
medidas preventivas y los métodos de trabajo correctos,
aplicables en cada caso en particular.

d) En forma previa al inicio de las labores a distancia
0 teletrabajo, el empleador debera efectuar una
capacitacion al trabajador acerca de las principales
medidas de seguridad y salud para el desempefio de sus
labores. Esta capacitacion también puede ser encargada
por el empleador al organismo administrador del seguro
delaley N° 16.744.

Como se observa, se trata de obligaciones
especificas vinculadas con la prevencion de accidentes y
enfermedades de origen laboral, que pudieran producirse
durante la vigencia del trabajo a distancia o teletrabajo.
Si bien podria estimarse que se trata de cuestiones
generales con poca aplicacion practica, agrega la ley
N° 21.220 que, en todo lo demas, debera remitirse al
Reglamento que se dictara al efecto y que determinara
las condiciones especificas de seguridad y salud a que
deberan sujetarse los trabajadores que se desempefen
bajo las modalidades descritas en este nuevo cuerpo
legal, que debe dictarse dentro del plazo de 30 dias
siguientes su publicacion en el Diario Oficial.

5.2. Accidentesdeltrabajo o enfermedades profesionales
en el marco del trabajo a distancia o teletrabajo

En la materia, la ley N° 21.220 y demas normativa
complementaria, no significé mayores innovaciones,
debido a que se mantiene el criterio general, por el cual,
se considerara accidente del trabajo® toda lesion que

%2 En lo que respecta a los accidentes de trayecto, esto es, los ocurridos en el trayecto directo entre el lugar de trabajo y la habitacion
y viceversa, ademas de aquellos producidos en el desplazamiento entre dos lugares de trabajo de empleadores distintos, no haremos
mayores distinciones, sin perjuicio de lo cual, por razones obvias normalmente no tendran lugar en aquellos casos en que se pacte el
teletrabajo desde el domicilio del trabajador. Es importante tener presente que, en general, la distincion entre accidentes de trabajo o de
trayecto, cobra relevancia porque estos Ultimos no afectan la tasa de la siniestralidad de la empresa, por lo que no se gravara su cotizacion

adicional para el seguro de accidentes del trabajo.
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sufra un trabajador a causa o con ocasion del trabajo,
y que le produzca la incapacidad o muerte, teniendo la
cobertura del Seguro de la Ley N° 16.744 en la medida
que éstas se produzcan con ocasion de las labores que
se ejecuten bajo la modalidad de trabajo a distancia o
teletrabajo.

Por el contrario no seran accidentes del trabajo, los que
no ocurran de forma directa, o bien, indirecta o mediata,
pero en todo caso indubitable, como, por ejemplo,
aquellos siniestros que ocurran mientras el trabajador
realiza labores de limpieza del hogar, cocina, reparaciones
u otros de similar naturaleza, en cuyo caso no gozaran de
la cobertura del Seguro de la Ley N° 16.744.

Misma conclusibn se sigue respecto de las
enfermedades profesionales, que son aquellas causadas
de manera directa por el gjercicio de la profesion o del
trabajo que realiza el trabajador y que le produzca
incapacidad o muerte. En todo caso, sera necesario que
exista, como ocurre en la generalidad de los casos, una
relacion causal entre el quehacer laboral y la patologia que
provoca la invalidez o causa la muerte, de acuerdo con lo
prevenido en el D.S. N° 109 del Ministerio del Trabajo y
Prevision Social del ano 1968.

Ahora bien, en ambos casos, sera una cuestion
que debera evaluarse caso a caso, manteniéndose el

mismo criterio entorno a que la atribucion de calificar los
accidentes y enfermedades que podrian tener alguna
relacion con el trabajo compete exclusivamente a los
Organismos Administradores del seguro social contra
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales de
la Ley N°16.744, lo anterior, sin perjuicio de las facultades
de la Superintendencia de Seguridad Social en Ultima
instancia, de acuerdo al procedimiento de reclamacion
contenido en el articulo 77 del mismo cuerpo legal. En
efecto, en este tipo de modalidades, sobre todo los
accidentes del trabajo, estaran usualmente vinculados a
situaciones domésticas que seran de dificil acreditacion,
sin que tenga mayor injerencia el empleador.

Lo que si sera muy importante, es lo relativo ala eventual
responsabilidad que se le pretenda atribuir al empleador
en la ocurrencia del accidente del trabajo o la enfermedad
profesional, en cuyo caso sera esencial poder acreditar el
cumplimiento de las medidas de seguridad y prevencion,
tanto respecto al lugar de trabajo como de entrega de
elementos de proteccion personal, matrices de riesgo,
evaluacion de riesgos y, en general, todos los aspectos
que contempla la ley N° 21.220 y eventualmente el
Reglamento antedicho, normativa sumamente exigentes
en lo referido al deber de cuidado que pesa sobre el
empleador, en los casos que se pacte alguna de estas
modalidades.

6. Los sindicatos en la ley N° 21.220

Como ha precisado la Direccion del Trabajo los
trabajadores en estas modalidades gozan de todos los
derechos individuales que les reconoce el Codigo del
Trabajo, en la medida que no sean incompatibles con la
regulacion del contrato a distancia y el teletrabajo, motivo
por el cual, el legislador habria incluido en el articulo 152
quater N “el deber del empleador informar por escrito al
trabajador la existencia 0 no de sindicatos legaimente
constituidos en la empresa al momento del inicio de las
labores, agregando que en caso que se constituya una o
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mas de tales organizaciones con posterioridad al inicio de
la prestacion de servicios bajo las modalidades indicadas,
tal informaciéon debera ser proporcionada dentro de
los diez dias siguientes de recibida la comunicacion
establecida en el articulo 225 del Codigo del Trabajo”
(Direccion del Trabajo, Dictamen Ordinario N° 1389/7 del
8 de abril de 2020).

En concreto, la Unica obligacion que agrega la ley N°
21.220 respecto a los sindicatos es el deber de informar
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basicamente dos circunstancias: informar al momento
del inicio de las labores la existencia o no de sindicatos
legalmente constituidos y en el caso que se constituyan
con posterioridad, dar aviso al trabajador dentro de los 10
dias siguientes de recibida la comunicacion establecida
en el articulo 225 del Codigo del Trabajo.

Nadadicelaley oaclarélaDireccién del Trabajo, respecto
al gjercicio de la labor sindical y las restricciones que

7. Teletrabajo en contingencia

No cabe duda de que la crisis sanitaria producida
por la pandemia por Covid-19 desde inicios del afo
2020 ha precipitado en Chile y en el mundo la adopcién
de modalidades de trabajo a distancia, sobre todo,
teletrabajo, atendidos los impedimentos impuestos por
la autoridad para el libre desplazamiento de bienes vy
personas, ademas de la prohibicion de funcionamiento
de ciertos sectores productivos que no se consideran
esenciales.

En cualquier caso, debe aclararse que la ley N°
21.220 esta pensada para condiciones de normalidad y
naturalmente todas sus disposiciones tienen la intencion
de permanencia, buscando regular el trabajo a distancia
0 teletrabajo que se acuerda en tiempos de normalidad.
Por lo tanto, no se incluyen normas de excepcion o que
maticen sus efectos debido a la crisis sanitaria, debiendo
cumplir integramente el empleador con sus obligaciones,
independientemente de las circunstancias actuales.

En otras palabras, el estado de excepcion no implica
que el empleador pueda desatender las obligaciones
derivadas de la ley N° 21.220 o incluso estimar que, al ser
el trabajo a distancia o teletrabajo una medida temporal,
No es necesario regular expresamente esta situacion. En
ese sentido, el riesgo de la imposicion de multas es una
realidad, debido a que es el propio legislador quien, en
la ley antedicha, le entrega la facultad de fiscalizacion
del cumplimiento de los acuerdos de trabajo a distancia
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impone la prestacion de servicios bajo estas modalidades,
lo que evidentemente supondra establecer mecanismos
idoneos para que exista una adecuada comunicacion
entre los Sindicatos y sus afiliados, cuestion que no le
incumbe implementar al empleador y sera probablemente
revisada por la autoridad administrativa a medida que
vayan surgiendo consultas y casos problematicos en la
materia.

o teletrabajo a la Direccion del Trabajo, sin perjuicio de
aquellas conferidas a otros servicios del Estado.

En este contexto, existe una contingencia cierta
de fiscalizacion e imposicion de multas de parte de la
Inspeccion del Trabajo, a instancia de algun reclamo
formulado por un trabajador o derechamente por la visita
inspectiva de la autoridad laboral, considerando —como
Se expuso— que todos estos acuerdos deben registrarse
electronicamente. Es mas, desde la Direccion del Trabajo
han adelantado que esta materia va a ser fuertemente
fiscalizada, incluyéndose dentro del tipificador de
infracciones una serie de sanciones vinculadas al trabajo
a distancia o teletrabajo.

En efecto la version actualizada al 1 de junio de
2020 del tipificador de infracciones incluye un nuevo
capitulo 44 “del trabajo a distancia y teletrabajo” vigente
desde el 1 de abril y sancionable desde el 1 de junio
de 2020, incorporandose al catdlogo una serie de
hechos infraccionales vinculados con la ley N° 21.220,
que abarcan la mayoria de sus materia, por ejemplo,
no constar el pacto por escrito, no indicar el lugar de
prestacion de los servicios, no entregar herramientas de
trabajo, no regular el derecho a desconexion, entre otras.

Por ultimo, hay que recalcar que la importancia de
regular el trabajo a distancia o teletrabajo, aun en el
contexto actual, radica en la necesidad de establecer
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reglas claras respecto a la ejecucion de los servicios, la
forma en que éstos seran prestados, lo que se espera de
cada trabajador y evitar problemas en el futuro. Del mismo
modo, debe propenderse a que estas modalidades, aun
de implementarse temporalmente, permitan al trabajador
conciliar adecuadamente su vida personal con el trabajo,

basicas de ambas partes. Ligado a lo anterior, no existe
ninguna razén que permita eliminar o mitigar el deber de
cuidado del empleador, incluso durante la pandemia,
por 1o que se vuelve esencial informar a los trabajadores
sobre los riesgos laborales y adoptar todas las medidas
de seguridad y prevencion que exige la autoridad.

estableciendo limites y respetando ciertas garantias
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En derecho societario, con frecuencia
se estudian los abusos de la mayoria
sobre la minoria; ocasionalmente, el
abuso que la minoria puede ejercer en
ciertos casos; pero rara vez reciben
atencion los conflictos en las sociedades
de control paritario, en que no hay
mayoria ni minoria, y que son el objeto
de La paralizacion de los organos
sociales en las sociedades de capital.
Luis Fernandez del Pozo suma asi
una monografla mas a sus numerosas
publicaciones en derecho societario,
fruto del estudio y de su experiencia
como titular del Registro Mercantil XIV
de Barcelona.

Como indica su nombre, en las
sociedades de control paritario ningun
accionista controla la sociedad sino
junto a otro accionista. El ejemplo mas
obvio es la sociedad con dos accionistas
que poseen el 50% del capital cada uno,
pero hay control paritario en cualquier
sociedad en que cada accionista tiene un
poder de veto. En estos casos hay una
propension al bloqueo de los érganos,
especialmente de la junta de accionistas,
lo que en la Ley espanola de Sociedades
de Capital es causal de disolucion. El
lector chileno puede acercarse a este
trabajo sin temor a encontrarse con algo
ajeno a nuestro medio, porque, si bien
la Ley de Sociedades Andénimas chilena
no considera una causal de disolucion
semejante a la espanola, los problemas
que plantea el control paritario son los
Mismos.

El control paritario es el hilo
conductor que guia al autor a través
de una variedad de temas, que se
refleja en el plan de la obra. El Capitulo
[, que sirve de introduccion, describe
los conflictos en la sociedad de control
paritario y los contextualiza en el sistema
de tipos societarios. Los conflictos
que se suscitan en las sociedades
de personas, si bien son distintos, se
hallan en continuidad con los que se
producen en las sociedades de capital,
para las cuales se encuentra prevista la
causal de disolucion por paralizacion.
Se ofrece ademas una perspectiva
comparada, indicando las diferencias
y semejanzas que existen entre los
distintos  ordenamientos tanto de
derecho continental como de derecho
anglosajon.

El Capitulo Il emprende un estudio
critico de la paralizacion de los 6rganos
societarios como causal de disolucion.
El autor describe varias falencias de
la regulacion de la ley espafola, que
da lugar a una propuesta de reforma
legal que se ofrece en el Capitulo VI:
un insuficiente reconocimiento de la
autonomia de la voluntad, la ausencia
de mecanismos que prevengan la
disolucion tales como un tramite de
conciliacion obligatoria, y —mas de
fondo— el que no se reconozca que
la disolucion debiera considerarse
una medida de ultima ratio, punto que
amerita un comentario.

* Bl trabajo fue preparado durante los estudios de doctorado del autor, financiados por CONICYT (CONICYT-PCHA/Doctorado
Nacional/2016-21160198).
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Recension

El conflicto entre accionistas, que se hace tan nitido
en una sociedad de control paritario, es a veces un
problema de direccion de la empresa no susceptible de
un juicio valorativo. Sin embargo, con mas frecuencia
obedece a un incumplimiento contractual de uno de los
accionistas, y en todo caso es un clima propicio para el
surgimiento de incumplimientos, y, desde este punto de
vista, debe tratarse la disolucion (o la solucion que cada
ordenamiento provea). El autor reconoce la conveniencia
de esta perspectiva (por ejemplo, pp. 23-25), pero algunos
pasajes se prestan a duda. Asi, considera la paralizacion
es una situacion objetiva (pp. 40-43), y omite referirse a
que puede no ser fruto del azar sino de una especifica
prevision contractual, como el gjercicio de un veto. Del
mismo modo, fundado en un “principio de conservacion
de la empresa” (p. 57), defiende la prioridad de la venta
como unidad econémica o la separacion o exclusion del
socio, cuando la cuestidon debiera quedar confiada a la
regla contractual manifestada o, en su defecto, integrada.
La disolucion de la sociedad no es de ultima ratio, sino
un remedio Mas —con sus propios presupuestos de
gjercicio— a disposicion de los accionistas.

Ante la paralizacion de los érganos, la ley espafnola solo
reconoce la disolucion, pero con frecuencia las partes
prevén otros remedios. El autor ofrece en los Capitulos
Iy IV una exposicion de clausulas, consagradas en los
estatutos 0 en pactos de accionistas, a través de las
cuales se adoptan mecanismos de salida y se solucionan
preventivamente las situaciones de bloqueo. Existe
una amplia variedad, que va desde los pactos de voto
dirimente hasta la de duelo, pasando por las causales
convencionales de separacion o exclusion de accionistas.

El autor incluye los pactos de venta conjunta: la
clausula de acompafamiento o tag along, que otorga a un
accionista el derecho de adherirse a la venta que efectue
otro accionista a un tercero, y la de arrastre o drag along,
que impone a un accionista la obligacion de adherir a la
venta de sus acciones a un tercero, a su requerimiento.
Estos pactos evitan, respectivamente, el riesgo de
expropiacion a que se ve expuesto el minoritario, por una
salida anticipada e ineficiente del mayoritario; y el riesgo

Revista Juridica Digital UANDES 3/2 (2019), 198-200

de extorsion que corre el mayoritario, cuando el minoritario
obstruye una liquidacion eficiente de la empresa. Estos
conflictos caen fuera del objeto de estudio que se ha
propuesto el autor, pues suponen una relacion asimétrica,
y, tipicamente, la presencia de un controlador, de forma
que, a mi juicio, su inclusion en el libro pudo omitirse.
Ademas, en el medio espanol ya existen estudios sobre
estas complejas clausulas —y sobre su mas compleja
aplicacion—. Lamentablemente, entre estos no aparece
citado el de Nuria Bermejo y Maribel Saez, que describe
sintéticamente la funcidn que cumplen estas clausulas en
las relaciones entre accionistas: “Inversiones especificas,
oportunismo y contrato de sociedad. A vueltas con los
pactos de tagy de drag-along”, en Indret, 1/2007.

La clausula de duelo, abordada en el Capitulo IV,
constituye en cambio una solucidn adecuada a los
conflictos de accionistas en la sociedad de control
paritario, especialmente cuando es participada por
mitades. En virtud de este pacto (también llamado de
ruleta rusa), ante el bloqueo de los érganos, un accionista
debera hacer al otro una oferta alternativa de venta de
su participacion, o de compra de la otra, ambas a un
mismo precio. El otro accionista podra aceptar la oferta
de compra o la de venta, de modo que el oferente tendera
a fijar el precio en que realmente valora la participacion, y
se logra que conserve la empresa aquel inversionista que
mas la valora. El autor analiza en detalle esta clausula, sin
ignorar una abundante bibliografia econdmica e incluso
matematica, pues la clausula de duelo -y, en general,
las distintas formas de subasta— ha sido fecundamente
tratada desde esas disciplinas.

El Capitulo V aborda la arbitrabilidad de los conflictos
en la sociedad de control paritario: desde la posibilidad de
remitir a un tercero la decision de los érganos paralizados,
pasando por la declaracion de la disolucion, hasta llegar
al nombramiento del liquidador y a la liquidaciéon misma.
El tema de este capitulo parecera indtil al lector chileno,
pues el arbitraje forzoso de los conflictos societarios hace
superfluas las preguntas que plantea. Sin embargo, no
carece de cierto interés, y no solo tedrico.
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Recension

El ordenamiento espafnol trata la disolucion por
la paralizacion de los ¢érganos societarios como un
procedimiento no contencioso, lo que resulta llamativo,
porque el blogueo supone un conflicto societario. Sin
embargo, ¢existe una controversia de trascendencia
juridica cuya resolucion exija un proceso, cuando en
una sociedad de control paritario no se logra acordar las
decisiones necesarias para la direccion de la empresa?
Fernandez del Pozo asi lo afirma, pues se trata de un
auténtico conflicto juridico, aunque —como indica en un
pasaje— “de baja intensidad-contenciosa” (p. 209). Se
relativiza asila distincion entre arbitraje (heterocomposicion
de conflictos de trascendencia juridica) y arbitrio de tercero
(heterointegracion de negocios juridicos incompletos). Ya
Diez-Picazo, en su clasica monografia El arbitrio de un
tercero en los negocios juridicos (1957, Bosch), habia
afirmado que en ambas instituciones existe un juicio,
entendido este concepto en forma amplia (pp. 118-
122), pero Fernandez del Pozo va mas lejos, pues una
cosa es situar estos fendmenos en continuidad, y otra
es prescindir de una bien fundada distincion (en ambos
casos hay juicio, pero no una controversia). El problema,
que no puede ser resuelto aqui, se traduce, por ejemplo,
en un distinto réegimen de impugnacion de la decision
del tercero. Si el conflicto que suscita la adopcion de
decisiones en los érganos de la sociedad de control
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paritario se considera una controversia juridica, la decision
del tercero quedara sujeta al régimen de impugnacion
de los laudos; si, en cambio, es una mera divergencia
sobre la adecuada direccion de la sociedad, entonces la
decision del tercero sera generalmente impugnable ante
el (verdadero) arbitro societario, por inequidad manifiesta.

El trabajo contiene ademas varios anexos intercalados
entre los capitulos, en que se tratan cuestiones mas
especificas, se resefa alguna sentencia de interés o se
ofrece una redaccion de las clausulas de prevencion
del bloqueo. Esta disposicion de capitulos y anexos e
agradece, pues permite al lector interesado distinguir
el nlcleo del trabajo de lo que, siendo relevante, es
accesorio.

Las puntuales criticas que en esta recension han
quedado esbozadas, junto a otras que podrian sumarse,
nada dicen contra el valor del libro, y mucho a favor de
su interés. Es un estudio Util para entender los conflictos
entre accionistas, quizés el tema central —junto a los
deberes del directorio— del derecho de las sociedades de
capital.
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(IBA). Isabel Zuloaga ha dedicado
su investigacion a la responsabilidad
precontractual en el derecho civil
chileno y comparado; en esta area,
ha publicado el libro Teoria de la
Responsabilidad Precontractual.
Aplicaciones en la formacion del
Consentimiento en los Contratos
(3% Ed., Legal Publishing, 2008) vy
la presente obra, que recoge su
investigacion doctoral.

Reliance in the Breaking-Off of
Contractual Negotiations analiza,
desde una perspectiva comparada,
las bases tedricas que han permitido
el desarrollo de la responsabilidad
precontractual en el derecho privado.
Para ello selecciona una causal
especifica, la de ruptura unilateral
de  negociaciones  preliminares,
acotada a un caso paradigmatico.
Esto permite a la autora profundizar
adecuadamente en el estudio de
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“la confianza” (reliance) como el
elemento base vy justificante de
la responsabilidad precontractual
en los tres sistemas juridicos de
derecho codificado que analiza —el
sistema aleman, chileno y francés—,
y contrastar sus resultados con
las soluciones legales del sistema
juridico  inglés,  tradicionalmente
reacio a aceptar la responsabilidad
precontractual, por privilegiar la
libertad de las partes para desistirse
de sus negociaciones contractuales
en todo momento y por cualquier
causa.

El caso paradigmatico, elegido
por la autora, que si origina derecho
a indemnizacion en los tres sistemas
de derecho codificado investigados,
pero no en el sistema inglés, consiste
en un caso de negociaciones
preliminares en las que no se ha
celebrado aun ningun contrato o
documento preliminar vinculante para
las partes, pero en el que la parte
afectada ha incurrido en gastos,
confiando en la expectativa de
celebrar el futuro contrato, alimentada
por las afirmaciones y actuaciones
de la contraparte, quien termina
las negociaciones unilateralmente,
comunicando a la parte afectada su
intencion de no celebrar el contrato
negociado; todo ello, sin intencion de
danarla.
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Recension

La investigacion de la autora pretende probar la
hipdtesis de que si se adopta la obligacion de respeto de
la confianza reciproca entre las partes negociadoras de un
contrato, como base de su responsabilidad precontractual,
dejando de lado su obligacion de actuar de buena fe, que
no esta reconocida como principio general en el derecho
inglés, es posible otorgar indemnizacion también en este
derecho por los danos precontractuales causados en
el caso paradigmatico, en términos equivalentes a los
otorgados en los otros tres sistemas juridicos de derecho
codificado comparados.

Para probar su hipétesis, la autora profundiza en
el concepto de la confianza mutua que se da entre las
partes en una negociacion contractual y que puede verse
violada por el quiebre unilateral de esa negociacion. Ella
estima necesario distinguir entre dos tipos o dimensiones
de esta confianza: la confianza basada en la credibilidad
en general, que debe existir entre las partes negociadoras
de un contrato (trust-based reliance) y la confianza
basada en las expectativas especificas de celebracion del
contrato prometido, creadas por la parte que quiebra la
negociacion precontractual (expectation-based reliance).
Concluye, entonces, que en los sistemas juridicos aleman,
chileno y francés, el primer tipo de confianza, basada en
la credibilidad de las partes, se fusiona con el principio
general de labuena fe contractual, y que el segundo tipo de
confianza, basada en las expectativas especificas creadas
por la parte que rompe la negociacion, deriva de este
principio. La autora continda su andlisis mostrando que,
si en el sistema inglés se adopta como fundamento de la
responsabilidad precontractual el concepto de confianza
y, Muy concretamente, el de expectation-based reliance,
podrian desarrollarse soluciones juridicas especificas,
menos fragmentarias que las que existen actualmente,
para resarcir danos precontractuales actualmente
desprovistos de indemnizacion; todo ello, respetando
la tradicion juridica del Common law y sin necesidad
de establecer un principio general de responsabilidad
precontractual. En la parte final del libro, explicita como
pueden desarrollarse estas soluciones, haciendo hincapié
en que esta confianza en las expectativas generadas
por la contraparte debe ser razonable y distinguirse del
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mero deseo de celebrar el contrato negociado, de quien
reclama indemnizacion por el dano precontractual.

La obra esta dividida en siete capitulos, los cinco
primeros dedicados al estudio del desarrollo de la
responsabilidad precontractual en los sistemas juridicos
aleman, chileno y francés. Se analizan en ellos los
principios juridicos fundamentales en los que se basa
esta responsabilidad y, pormenorizadamente, sus figuras
juridicas y normativa vigente para compensar el dafo
precontractual, junto con su jurisprudencia relevante.
El capitulo 6 profundiza en el andlisis de la confianza
y concluye que la confianza en las expectativas de
celebracion del contrato es un elemento esencial en
la generacion de la responsabilidad precontractual,
de quien quiebra unilateraimente la negociacion en el
sistema aleman, chileno y francés. El capitulo 7 analiza
las consecuencias posibles de la aplicacidon de esta
confianza en el sistema inglés y sugiere algunas posibles
interpretaciones y modificaciones legales para sancionar la
responsabilidad precontractual en el caso paradigmatico.
Para hacer esta propuesta se analiza también la evolucion
jurisprudencial de otros sistemas juridicos del Common
law relativa a la indemnizacion de danos precontractuales.

Reliance in the Breaking-Off of Contractual Negotiations
esunaobraespecialmente Util parajuristas e investigadores
de los cuatro sistemas juridicos estudiados porgue otorga
una vision amplia, y a la vez detallada, del tratamiento
juridico de la responsabilidad precontractual en Alemania,
Chile, Francia e Inglaterra; incluyendo ademas el andlisis
de jurisprudencia relevante de otros sistemas juridicos y
de instrumentos de armonizacion legislativa de alcance
internacional. Utiliza un estilo de escritura preciso y claro
que da cuenta de un analisis juridico riguroso del tema
investigado, realizado con gran riqueza argumentativa
y amplio uso de fuentes legales. Este andlisis arroja
como resultado una propuesta de solucion creativa,
original y factible para el desarrollo de la responsabilidad
precontractual en el sistema inglés. Asimismo, muestra
una nueva y mas profunda perspectiva de estudio de esta
responsabilidad en los sistemas aleman, chileno y francés.
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Recension

La obra profundiza en un problema juridico relevante,
en constante evolucion y, en consecuencia, de
creciente importancia para contratantes y juristas. El
dafo precontractual causado a la contraparte en una
negociacion contractual merece ser resarcido en justicia;
sin embargo, este derecho a indemnizacion debe
equilibrarse con el derecho a la libertad contractual y la
esencial aleatoriedad de los resultados de una negociacion
contractual. Por ello, deben buscarse soluciones justas y
equilibradas para determinar cuando deben indemnizarse
a la parte afectada los gastos o danos causados por el
quiebre de una negociacion contractual y cuando estos
no deben indemnizarsele, por constituir un riesgo habitual
y razonable que debe asumir como parte negociadora de
un contrato. El libro de la profesora Zuloaga da pautas
para alcanzar este justo equilibrio y analiza la evolucion
de los distintos mecanismos o remedios legales que se
han ido desarrollando para lograr este objetivo en cuatro
importantes sistemas legales; mecanismos que pueden
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también aplicarse en muchos otros sistemas juridicos de
derecho codificado y del Common law. Por esta razédn,
este libro debiera ser considerado como una fuente
necesaria para ulteriores investigaciones relativas a la
responsabilidad precontractual en el derecho privado.

Cabe hacer presente que la obra analiza el derecho
privado sustantivo de los sistemas legales seleccionados
y centra su estudio principalmente en la negociacion de
contratos nacionales o contratos regidos por el derecho
privado nacional. En consecuencia, la obra no estudia
los problemas de derecho internacional privado que
pueden surgir en la determinacion de la responsabilidad
precontractual por el quiebre unilateral de la negociacion
de contratos internacionales vy, especificamente, los
mecanismos 0 regulaciones para determinar la ley
sustantiva nacional que gobierna esa responsabilidad.
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