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EDITORIAL

ARTURO YRARRAZAVAL COVARRUBIAS (1946-2024), QUE
EN PAZ DESCANSE

El 28 de enero de este afio nos dejé don Arturo, el querido exdecano de la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, y miembro del Comité Editorial
de la Revista Chilena de Derecho. Su partida ha motivado varios articulos, noticias y obi-
tuarios, tanto en la prensa escrita como en los sitios web de instituciones en las que estuvo
involucrado, tanto de cardcter universitario y juridico, como social y caritativo. Dentro de
ellos, destaca el que escribié el actual decano de la Facultad, don Gabriel Bocksang Hola,
que tiene la particularidad de provenir, ademds, de un exalumno agradecido'.

Las distintas notas que se han escrito sobre don Arturo recuerdan sus origenes acadé-
micos en la Pontificia Universidad Catélica de Chile, donde fue estudiante y presidente del
Centro de Alumnos de Derecho UC. También destacan que fue un pionero, pues después
de licenciarse en derecho en 1970, hizo algo muy infrecuente para la época: viajar a Estados
Unidos para obtener el grado de magister en la Universidad de Nueva York (1974), y el
grado de doctor por la Universidad de Yale (1976).

De vuelta al pais, ademds de ser un profesor muy destacado (obtuvo diversos pre-
mios por ello), ejercié como abogado y drbitro, llegando a ser uno de los mds reconocidos
y respetados en su drea. Adicionalmente, ofrecié generosamente todos sus conocimientos
interdisciplinarios de derecho y economia en diversas labores de bien publico, en todas las
cuales exhibié su vocacién y compromiso de servicio. De este modo, y en distintos mo-
mentos de su vida, formé parte de

la Comisién Preventiva y de la Comisién Resolutiva de la Libre Competencia, de la Comi-
sién de Supervisién Financiera del Ministerio de Hacienda, de la Comisién Asesora Presi-
dencial de Libre Competencia y de la Comisién de Concesiones del Ministerio de Obras Pu-
blicas. Ademds, fue presidente del Consejo de Autorregulacién de las Compaiifas de Seguros
desde su fundacién®.

Su preocupacién por la Facultad de Derecho de la Universidad fue incesante. Una vez
concluidos sus dos periodos como decano —cargo que ¢jercié entre 2003 y 2010—, continué
desempefnando diversas tareas, siendo miembro del Consejo de Facultad y de muchas otras

! Bocksang Hota, Gabriel (2024): Palabras. Arturo Yrarrdzaval Covarrubias. Disponible en: hteps://
derecho.uc.cl/images/Palabras_Arturo_Yrarr%C3%Al1zaval_vp.pdf. Fecha de consulta: 23/08/2024.

2 Crase Ejecutiva UC (2024): “Clase Ejecutiva UC lamenta el fallecimiento de nuestro profesor y
exdecano de Derecho Arturo Yrarrdzaval”, Clase Ejecutiva UC. Disponible en: https://www.clasee-

jecutiva.com.ec/actividades/noticias/clase-ejecutiva-uc-fallecimiento-arturo-yrarrazaval/. Fecha de
consulta: 23/08/2024.
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comisiones y 6rganos colegiados. Dentro de éstos, integré el Comité Editorial de la Revista
Chilena de Derecho, en el que tuvo una participacién activa. En ese y otros contextos me
correspondié tratarlo, y siempre mostré un interés por las actividades que dieran una mayor
profundidad a la vida universitaria de la Facultad. También tengo recuerdos de ¢l en la Uni-
versidad de los Andes, donde fue mi profesor, y donde habia sido también decano. Algo que
siempre distingui6 a don Arturo en los espacios universitarios fue que, a pesar de su dilatada
trayectoria académica y las responsabilidades directivas que tenfa, mostré una actitud humil-
de y servicial. Asi, por ejemplo, en todos los cécteles y vinos de honor en los que le tocaba
participar se le vefa siempre con una bandeja en la mano, sirviendo a los asistentes.

La mirada humana que don Arturo tuvo sobre la Facultad lo llevé a instaurar el
concepto de la Gran Familia Derecho UC, al que contribuyé a dar vida con gestos grandes
y pequefios. Estas cualidades humanas y profesionales las pudieron apreciar mejor quienes
tuvieron vinculos directos con ¢l (todos ellos tienen algin nuevo detalle que contar sobre
don Arturo). En cambio, no es necesario haberlo conocido para notar que ¢l senté las bases
para el crecimiento y modernizacién de la Facultad de Derecho, ampliando el nimero de
profesores con doctorado y jornada. Las mejoras logradas en la administracién Yrarrdzaval
cuentan también con una expresién material, pues fue él quien ided y logré la construccién
de un edificio propio para la Facultad, dentro de la Casa Central de la Universidad Caté-
lica. Este edificio, que desde hace quince afios acoge a Derecho UC con las instalaciones
necesarias para una Facultad moderna, en mayo de este afio pasé a llamarse Edificio Arturo
Yrarrdzaval Covarrubias, en reconocimiento a la inmensa labor de su promotor en benefi-
cio de toda la comunidad.

El bien que don Arturo hizo a la Facultad y a la Universidad le valié recibir el grado
honorifico de profesor emérito, y la distincién del premio Monsefior Carlos Casanueva,
que es el mayor reconocimiento que la Pontificia Universidad Catdlica puede entregar a
un académico, y que se entrega s6lo a quienes han marcado a esta casa de estudios. Esto
fue muy merecido, pues la huella dejada por don Arturo es inmensa. No podria ser de
otro modo, pues fue un hombre integro e integral, que se dedicé con estudio y rigor a su
disciplina; ejercié con brillo y modestia su profesién; generd, alentd y alimento vocaciones
universitarias y de servicio publico; formé con entrega y abnegacién una extensa y hermosa
familia, y fue, sobre todo, un hombre de fe profunda y probada.

Debe recalcarse este dltimo aspecto, fundamental en la vida de don Arturo, y que
debiera ser la corona de todo decano de una universidad catélica. Don Arturo fue un pro-
fundo creyente, que se mantuvo fiel a su vocacién y a la misién catélica de la Universidad,
lo que mostré en muchos actos concretos, fueran éstos silenciosos o publicos. Uno de ellos
fue la designacién del eminente exalumno de la Facultad, san Alberto Hurtado, como pa-
trono de ésta’, para que, junto a su primer y tradicional protector, san Alfonso Marfa de
Ligorio, intercediera ante el Padre por toda su querida Gran Familia Derecho UC. Por eso,

% Su discurso de nombramiento consta en la seccién de crénicas y ensayos de esta revista. YRARRAZA-
vAL COVARRUBIAS, Arturo (2008): Discurso por el Nombramiento de San Alberto Hurtado como Patrono
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, Revista Chilena de Derecho,
vol. 35, N° 3: pp. 613-619.
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Editorial Vil

Acompafiemos con nuestras oraciones a quien, por medio del Bautismo, recibié la adopcién
de los hijos de Dios y se alimentd en la mesa del Sefior, para que ahora merezca la herencia
eterna prometida a los santos y participe en el banquete celestial.

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






@ Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 51 N° 2, pp. 1 - 34 [2024]
Recepcion: 13/11/23, Aceptacidn: 03/05/24 DOI: 10.7764/R.512.1

LA INTERPRETACION “ECO-CULTURAL” DE LOS
DERECHOS TERRITORIALES DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
Y SUS RIESGOS

THE “ECO-CULTURAL” INTERPRETATION OF INDIGENOUS
PEOPLES” LAND RIGHTS AND ITS RISKS

Cristébal Carmona Caldera”

RESUMEN: Tanto en el Derecho Internacional como en diferentes ordenamientos juridi-
cos domésticos, los derechos territoriales de los pueblos indigenas han sido interpretados
siguiendo una comprensién “eco-cultural”. Esta comprensién basa el reconocimiento de
derechos principalmente en la necesidad de proteger el vinculo material y espiritual de es-
tos pueblos con sus territorios. En este articulo, sostendré que la utilizacién de este tipo de
interpretacién conlleva dos riesgos para estos propios pueblos. Por una parte, puede limitar
el reconocimiento de derechos solo a aquellos pueblos que mantengan una posesién tradi-
cional de sus territorios. Por otra, puede restringir el tipo de uso que los pueblos o comuni-
dades indigenas puedan hacer de sus tierras, territorios y recursos.

Palabras clave: Pueblos indigenas, Derechos territoriales, Identidad cultural, Libre determi-
nacién, Desarrollo.

ABSTRACT: Both in International Law and in different domestic legal systems, the ter-
ritorial rights of indigenous peoples have been interpreted following an “eco-cultural”
understanding. This understanding bases the recognition of territorial rights primarily on
the need to protect the material and spiritual link of these peoples with their territories. In
this article, I will argue that the use of this kind of interpretation carries two risks for the
indigenous peoples themselves. On the one hand, it could limit the recognition of rights to
only those peoples who maintain a traditional and sustainable occupation and use of their
lands and resources. On the other, it could restrict the type of use that indigenous peoples
can make of their lands, territories, and resources.

Keywords: Indigenous Peoples, Land Rights, Cultural Identity, Self-determination, Deve-
lopment.

" Doctor en Derecho, Universidad Diego Portales. Profesor Asistente de la Facultad de Derecho
de la Universidad Diego Portales Chile. ANID - Nucleo Milenio en Turberas Andinas AndesPeat-
NCS_009_2022. Centro de Estudios Interculturales e Indigenas (CIIR) ANID 1523A0003 Direc-
cién postal: Avenida Reptiblica 112, Santiago. Correo electrénico: cristobal.carmona@udp.cl.
0000-0002-6083-3640. Agradezco los atentos comentarios formulados por la profesora Francisca
Vergara, el profesor Juan Jorge Faundes y los dos revisores anédnimos. Cualquier error es, por cierto,
de mi exclusiva responsabilidad.
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I. INTRODUCCION

Durante el afio 2022, ocurrieron en Chile dos relevantes decisiones relativas a
los derechos de los pueblos indigenas. Aunque diferentes en sede, temdtica y alcan-
ce, estos pronunciamientos compartian una comprensién comun de los derechos
territoriales (land rights)' de estos pueblos. La primera decisién consistié en un fallo
de la Corte Suprema en una causa de indemnizacién por expropiacién de un predio
que tenfa calidad “indigena”, de acuerdo con el Art. 12 de la Ley N° 19.253. En
esta sentencia, la Corte acogié un recurso de casacién de una propietaria indigena,
fallando que la indemnizacién otorgada no habia tenido en cuenta el perjuicio por
valor cultural que suponia la expropiacién de un inmueble indigena, de acuerdo
a lo dispuesto por los Arts. 13 N° 1 y 16 N° 5 del Convenio N° 169 de la OIT
(Convenio N° 169)%. En base a esta conclusién, en su sentencia de reemplazo la
Corte entra a determinar a cudnto asciende el nuevo monto de indemnizacién, con-
siderando ahora la calidad “indigena” del inmueble. Para hacerlo, la Corte recurre al
Convenio N°© 169, en donde habrian “factores objetivos que se enmarcan dentro de
la esfera de proteccién que impone al Estado respecto de la especial relacién entre
los pueblos originarios y sus tierras™. Estos factores serfan los siguientes:

(i) La vinculacién de la tierra con actividades de significacién cultural; (ii) La vinculacién
de la tierra con actividades de significacién religiosa; (iii) La vinculacién de la tierra con
actividades econdémicas tradicionales; (iv) El uso colectivo del inmueble expropiado y, en la
afirmativa, magnitud de aquella colectividad; y, (v) El tratarse de un inmueble que sirva de
habitacién, morada o residencia a integrantes de pueblos originarios®.

Aplicados estos “factores objetivos” al caso concreto, el predio indigena a ser
expropiado prdcticamente no cumplia con ninguno de ellos. En dicho inmueble no
se efectuaban actividades de significacién cultural o religiosa, ni actividades econd-
micas tradicionales. Tampoco era ocupado por la comunidad indigena a la que per-
tenecia la duefia, ni se pudo probar que la expropiacién generaria el reasentamiento
de la reclamante’. Dado que “la afectacién del interés que se busca proteger no fi-

! En el contexto de la presente investigacidn, los “derechos territoriales” de los pueblos indigenas

se refieren a un conjunto amplio, no necesariamente coherente entre sf, de normativa doméstica e
internacional relativa al reconocimiento y proteccién de los derechos de estos pueblos a las tierras,
territorios y recursos naturales existentes en los lugares en los que habitan, incluidos también los de-
rechos de participacién en los procesos de toma de decisién respecto al destino de dichos elementos
(e.g., el derecho a consulta).

2 Corte Suprema, 15/03/2022 sentencia de casacién, Considerando 8°. Una tesis en este sentido
habfa sido avanzada por el profesor Manuel NUNEZ (2022).

3 Corte Suprema, 15/03/2022, sentencia de reemplazo, Considerando 11°.

* Corte Suprema, 15/03/2022, sentencia de reemplazo, Considerando 11°.

> Corte Suprema, 15/03/2022, sentencia de reemplazo, Considerando 12°.
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gura como especialmente intensa”®, la Corte otorga solo un reducido incremento de
la indemnizacién.

La segunda decisién ocurrié el mes de julio de 2022, a propésito de la eva-
luacién ambiental de un proyecto del Ministerio de Obras Publicas (MOP). Este
proyecto reconocia la generacién del impacto del Art. 7 del Reglamento del Sistema
de Evaluacién de Impacto Ambiental (RSEIA), por el reasentamiento de grupos
humanos, dentro de los cuales se encontraban personas indigenas. Por aplicacién
estricta del Art. 85 del RSEIA, este antecedente era suficiente para que el Servicio
de Evaluacién Ambiental (SEA) iniciara un Proceso de Consulta con los Pueblos
Indigenas (PCPI). No obstante, el SEA negé la procedencia de la consulta. La razén
esgrimida fue que las familias indigenas a reasentar se circunscribfan a un contexto
sociocultural “urbano”. Esto significaba que:

no desarrollarfan actividades tradicionales propias de los pueblos originarios en dichos es-
pacios urbanos, ni tampoco reconocerfan sitios de significancia cultural tradicionales rela-
cionados a estos grupos en las localidades mencionadas, compartiendo los mismos espacios

cotidianos, intereses y problemdticas que la poblacién no indigena’.

Mais alld de las evidentes diferencias entre las dos decisiones citadas, la inter-
pretacién de los derechos territoriales indigenas que subyace a ambas es la misma.
Tanto para la Corte Suprema como para el SEA, el fundamento y finalidad de estos
derechos seria el resguardo de los intereses de estos pueblos relacionados a su cultu-
ra, valores y pricticas tradicionales, vinculadas a la tierra y la naturaleza/ruralidad.
En consecuencia, si las tierras y actividades indigenas no caben dentro de estos
mdrgenes “tradicionales”, “culturales” o “rurales”, entonces caerdn fuera del marco
de proteccién de las normas. Por supuesto, estos no son casos aislados, sino que se
replican en distintos dmbitos de la jurisprudencia y doctrina nacional®.

Aunque juridicamente criticables, este tipo de interpretaciones, que deno-
minaré como “eco-culturales”, no son necesariamente arbitrarias. Como es sabido,
existe un ndmero importante de normativa nacional, comparada e internacional
sobre los derechos de los pueblos indigenas que, en diversos grados, apunta en una
direccidén similar. A manera de ilustracién, en Chile, el Art. 1 de la Ley N°© 19.253
declara que “la tierra” es el “fundamento principal” de la “existencia y cultura” de
estos pueblos. La legislacién peruana sobre consulta previa establece, dentro de
los criterios objetivos a considerar para identificar a los pueblos indigenas, el que
tengan “[e]stilos de vida y vinculos espirituales e histéricos con el territorio que
tradicionalmente usan u ocupan” (Art. 7 (b), Ley N° 29.785). En el Derecho In-

¢ Corte Suprema, 15/03/2022, sentencia de reemplazo, Considerando 13°.

7 SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (2022) p. 80.

8 Por ejemplo, en los fallos de tribunales de Temuco para justificar la desafectacién de la calidad
“indigena” de tierras que, por modificacién del plan regulador, quedan dentro del radio urbano.
Ver Corte de Apelaciones de Temuco, 23/11/2020 y Corte de Apelaciones de Temuco, 10/09/2021.

Sobre la aplicacién de estas lecturas en la consulta en la evaluacién ambiental, ver la seccién II (2).
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ternacional de los Derechos Humanos (DIDH), tanto el Convenio N° 169 como
la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
(DNUDPI) protegen la relacién material y espiritual entre las culturas indigenas
y sus tierras, territorios y/o recursos (Art. 13 N° 1, Convenio N° 169; Art. 25,
DNUDPI). Adicionalmente, cabe notar que un énfasis interpretativo en la identi-
dad cultural indigena puede proteger los derechos de estos pueblos. Bajo un punto
de vista, la misma sentencia citada de la Corte Suprema puede producir un aumen-
to sustantivo en el valor de la indemnizacién por expropiacién. Esto es apreciable,
también, en los avances jurisprudenciales y normativos de los dltimos anos relativos
a los derechos de la naturaleza’, especialmente en el reconocimiento de la personali-
dad juridica de los rios y lagos'’.

No obstante, tal como lo reflejan los pronunciamientos revisados al inicio de
este trabajo, interpretaciones que asumen que la identidad cultural indigena estd
siempre especialmente vinculada las tierras o territorios en los que habitan, y que ven
en la proteccién de dicha identidad cultural el fundamento dltimo de la legislacién
sobre pueblos indigenas, pueden generar costos para los propios pueblos''. Por una
parte, estas lecturas pueden reducir el reconocimiento/proteccién de derechos solo
a aquellos pueblos o comunidades que, pese a los procesos de colonizacién y acul-
turacién a los que se han visto afectos, han logrado conservar su relacién “especial”
con las tierras, territorios y/o recursos naturales. Por otra, podrian limitar el tipo y
escala de desarrollo que pretendan llevar a cabo los pueblos o comunidades en/con
dichas tierras, territorios y/o recursos naturales, solo a aquel que el propio sistema
juridico estatal o internacional calificara como “tradicional” o “sustentable”. En
otras palabras, una interpretacién eco-cultural puede restringir indebidamente el
acceso y ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas. Por estas razones, en el
presente trabajo delimitaré y analizaré dichos riesgos, con el fin de que puedan ser
tomados en cuenta por autoridades legislativas, operadores juridicos y actores indi-
genas al momento de implementar, interpretar y reivindicar estos derechos.

Metodoldégicamente, para ilustrar cémo se concretan en la prictica juridica
estas posibles consecuencias negativas, utilizaré un andlisis de “derecho internacio-
nal comparativo vertical”"’. Esto quiere decir que las explicaciones se hardn a partir
de la revisién de jurisprudencia tanto del orden internacional, como comparada.
En concreto, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y

> Ver GILBERT (2022).

*° O’DONNELL y otros (2020).

"' Ver KENNEDY (2004) p. 7.

12 Si bien ambos riesgos se encuentran intimamente vinculados, cabe notar que esta relacién no es
“necesaria’. Es decir, la interpretacién eco-cultural de las caracteristicas de un derecho no limitard
siempre y en todo lugar lo que las comunidades pueden hacer con ese derecho. Este es el caso, por
ejemplo, de los Espacios Costeros Marinos de los Pueblos Originarios (ECMPO). Agradezco a Fran-
cisca Vergara por hacerme ver este punto.

3 SiEms (2018) pp. 291 y 292.
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la Corte Suprema de Canadd. La decisién de utilizar fallos de la Corte IDH so-
bre derechos territoriales indigenas y afrodescendientes, a pesar de los problemas
hermenéuticos y de eficacia que presentan'’, se funda en la importancia que suele
adscribirsele a este tribunal en materia de derechos de los pueblos indigenas en
América Latina”. El uso de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Canadd se
basa en que, a pesar de no haber ratificado el Convenio N° 169, el resguardo a los
derechos de los pueblos indigenas en este pais se ha acercado ostensiblemente en los
tltimos afios al régimen juridico consagrado en el DIDH'™. Esto puede apreciarse
en el desarrollo jurisprudencial sobre el derecho a consulta'” y la aplicacién que se
le ha dado recientemente a nivel federal y provincial a la DNUDDPI*.

En este orden de ideas, el articulo comienza (II) precisando conceptualmente
las premisas sobre las que se articula una comprensién eco-cultural de los derechos
territoriales indigenas. A continuacién, (III) muestra cémo se materializa en la ju-
risprudencia de la Corte IDH el riesgo de limitar el reconocimiento de derechos
territoriales, para luego (IV) analizar la jurisprudencia de la Corte Suprema de Ca-
nadd sobre el “titulo aborigen” (aboriginal title), y la forma en que genera el riesgo
de restringir el desarrollo auto-determinado indigena. El articulo finaliza (V) con
unas breves conclusiones sobre el tema tratado.

II. LA INTERPRETACION ECO-CULTURAL Y SUS DESCONTENTOS

Desde la década de los ochenta, tanto en el 4mbito internacional como na-
cional, los derechos territoriales de los pueblos indigenas han experimentado un
importante crecimiento. Derechos a la propiedad o posesién de las tierras tradi-
cionalmente ocupadas; al uso de los recursos naturales existentes en sus territorios;
a la participacién y consulta, entre otros, son parte de un entramado juridico en
constante desarrollo’. Por regla general, este reconocimiento de derechos se presen-

" En efecto, elementos tales como un método hermenéutico poco riguroso en el uso de fuentes
externas y un proceso de decisién sin deferencia hacia los estados (ver PAUL (2014)), entre otros, han
generado una serie de resistencias externas e internas a las decisiones de la Corte IDH (ver CONTESSE
(2021)). En este sentido, se puede notar que el nivel de cumplimiento de los fallos es ostensiblemen-
te bajo en todo lo que se refiere a las medidas de restitucién y garantias de no repeticién (ver Braga
(2021) pp. 11 y ss., para la jurisprudencia en temdtica territorial indigena).

!> Por ejemplo, FUENTES (2015) p. 79.

¢ Ver, por ejemplo, AvIwIN y PoLiczer (2020) y CarMONA (2022).

7" Ver BANKES (2020).

'8 A nivel federal, el afio 2021 se dicté la United Nations Declaration on the Rights of Indigenous
Peoples Act, de 2021. Por su parte, la provincia de British Columbia adoptd el afio 2019 la Declara-
tion on the Rights of Indigenous Peoples Act (ver BANKES (2021)).

! Ver, en general, GILBERT (2016).
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ta por diferentes actores como siguiendo un trazado lineal y progresivo, que estaria
permitiendo “aflojar las amarras de la colonizacién™’.

A pesar de la prevalencia que puedan tener discursos de este tipo en la actua-
lidad, es importante recordar que estos derechos no son necesariamente estables?'.
Las disposiciones que articulan este entramado legal responden a bases conceptuales
diversas™, se encuentran en fuentes del derecho internacional de distinto peso nor-
mativo y muchas veces son inconsistentes entre si**. Adicionalmente, dado que los
significados de las normas dependen no solo de los limites y las oportunidades crea-
das por los enunciados normativos, sino de las interpretaciones y estrategias de los
actores que utilizan el derecho?, estas pueden ser instrumentalizadas y adaptadas a
diferentes realidades®.

En este contexto, la “interpretacién eco-cultural” no es una caracteristica
estructural del régimen contempordneo de derechos territoriales indigenas. Es, en
cambio, la reconstruccién conceptual de un tipo de interpretacién juridica presen-
te en diferentes grados en la teorfa y prdctica de los derechos indigenas®. En tanto
modelo conceptual, es posible identificar que esta interpretacién se construye en
base a dos premisas, una féctica y otra normativa. Hay, en primer lugar, una pre-
suncién de que la identidad y formas de vida indigenas estdn vinculadas de manera
inescindible a un respeto y cuidado de la naturaleza. En segundo lugar, se opera
bajo la creencia de que la proteccién de la identidad cultural indigena es el funda-
mento comdn y marco principal de interpretacién de los derechos de los pueblos
indigenas. Ambas premisas, se puede adelantar, son a lo menos cuestionables, cuan-
do no derechamente erréneas.

En este orden de ideas, el objetivo de esta seccién es delimitar conceptual-
mente cada una de las dos premisas que componen la interpretacién eco-cultural,
mostrando los problemas que tienen en sus construcciones y cémo de ellas se deri-
van los riesgos que produce la interpretacién eco-cultural —i.e., limitar el acceso y
ejercicio de los derechos territoriales de los pueblos indigenas—.

1. LAS TIERRAS Y LA ESENCIA DE LA IDENTIDAD CULTURAL INDIGENA
La interpretacién eco-cultural, lo decia, se construye a partir de una premisa
fictica: que la identidad y formas de vida indigenas estin vinculadas de manera

0 CARPENTER y RILEY (2014), p. 176. Esta y el resto de las traducciones del inglés de este articulo,
corresponden a traducciones libres del autor.

*1 LARSEN (2016) pdrr. 27.

22 KINGSBURY (2002) y GILBERT (2016) p. 303.

*> CHARTERS (2011), pp. 300-303.

* RODRIGUEZ (2012) p. 52.

» LARSEN (2016) pérr. 27.

%6 Esta reconstruccién conceptual permite distinguir mejor sus premisas bdsicas y, consecuentemen-
te, identificar los riesgos que generarfan aquellas interpretaciones que se acerquen a dichos supues-
tos. Agradezco a la profesora Lorena Espinosa por su ayuda en este tema.
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inescindible a un respeto y cuidado de la naturaleza. Es decir, la relacién con sus
tierras, territorios y recursos naturales es “especial”, y por tanto digna de protec-
cién, no solo porque estd vinculada al pasado tradicional”. Es “especial”, porque
se trata de una relacién de respeto y cuidado con la naturaleza, de la que depende
incluso la propia supervivencia cultural del pueblo®. Esta vinculacién, ademds,
usualmente va de la mano con una imagen de los pueblos indigenas —en ocasiones
reivindicada estratégicamente por organizaciones indigenas en diversos foros*—
como grupos que viven “en armonfa con la naturaleza”.

Posturas cercanas a esta premisa pueden observarse muchas veces en repor-
tes de 6rganos de derechos humanos®. Por ejemplo, el Mecanismo de Expertos
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (EMRIP, por sus siglas en inglés) re-
cientemente indicé que, para estos pueblos, la tierra es el elemento “que define su
identidad y cultura y su relacién con los antepasados y generaciones futuras””. En
un sentido similar, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial ha
sefialado que:

Hay que respetar y proteger los valores culturales y los derechos de los pueblos indigenas aso-
ciados a sus tierras ancestrales y a su relacién con la naturaleza, a fin de evitar la degradacién
de su peculiar estilo de vida, incluidos los medios de subsistencia, la pérdida de recursos na-

turales y, en dltima instancia, su identidad cultural®.

Esta imagen probablemente se adecda a la realidad o planes de vida de dis-
tintos grupos indigenas. Es innegable que gran parte de las filosofias y cosmovisio-
nes indigenas propugnan una relacién con la naturaleza basada en los principios
de “relacionalidad, interdependencia sistémica e interconexién de sus diversos
elementos™. De igual forma, muchas de las précticas indigenas tradicionales tienen
un cardcter sustentable y, todavia mds, han probado ser relevantes para la conser-
vacién de la biodiversidad®. Asimismo, existen casos en donde la propia identidad
indigena ha emergido a partir de un proceso de resistencia a la mercantilizacién
(commodification) de la naturaleza propiciada por regimenes juridicos de corte neo-

¥ Rivas (2017) p. 35.

Esta idea se encuentra, por ejemplo, en ToBIN (2014) p. 142; y GILBERT (2016) p. 2.

¥ Ver MORGAN (2004) pp. 492 y ss.; ENGLE (2010) p. 66; y BarELLI (2016) pp. 138 y 139.

% RICHARDSON (2008), p. 0.

Por supuesto, al mismo tiempo también existen pronunciamientos de érganos de tratado que se
distancian de esa 18gica. Témese como ejemplo el denominado “non-frozen rights approach” utiliza-

do por el Comité de Derechos Humanos. Ver GILBERT (2022) pp. 409-410 y CoMITE DE DERECHOS
Humanos, CCPR/C/70/D/547/1993 pérr. 9.4.

32 Consgjo bE DErecHOs Humanos, A/HRC/45/38 pérr. 5.

3 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION RaciaL, CERD/C/GC/32 pérr. 36.
3 GALDAMEZ y MILLALEO (2020) p. 52.

¥ Ver, por ejemplo, SCHUSTER y otros (2019) p. 4.
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liberal®*. No obstante, este cuadro no representa necesariamente a la mayorfa de la
poblacién indigena.

En efecto, ya sea por sus propias actividades pre-coloniales o producto de
los procesos de aculturacién y desposesion territorial de los que han sido victimas,
la realidad de muchas comunidades indigenas supone una relacién mds compleja,
matizada y multidimensional con su entorno y las formas de produccién modernas.
Piénsese en el importante porcentaje de poblacién indigena urbana que existe hoy
en dia y que, por lo mismo, se ha visto en la necesidad de re-inventar y re-compo-
ner su interaccién con un territorio emplazado en la ciudad”. En lo concerniente a
la industria extractiva, se puede apreciar que las actitudes indigenas hacia estas ini-
ciativas son mds bien diversas. Hay casos en que las comunidades pueden rechazar
estos proyectos en sus territorios. Pero también hay experiencias en que se ve valor
en el involucramiento en este tipo de economias®®, tienen al respecto una actitud
“ambivalente”® o, derechamente, son quienes llevan a cabo este tipo de desarrollo®.
Nétese también que, a pesar de las consecuencias perjudiciales que los tratados de
inversién y libre comercio han tenido para los pueblos indigenas®, en la actualidad
existen pueblos que ven en este régimen internacional una oportunidad para mejo-
rar su bienestar fisico, social y politico®’. Por lo demds, existen pricticas tradiciona-
les indigenas que no son compatibles con la conservacién y sostenibilidad ambien-
tal, como es el caso los métodos tradicionales de caza de ballenas y el sufrimiento
asociado a él*.

En vista de lo anterior, asumir y proyectar ontolégicamente una figura comin
de /o indigena implica la simplificacién y homogeneizacién de una multiplicidad de
formas de vida que, por diversas razones, desbordan los marcos de lo tradicional o
sustentable.

2. LA IDENTIDAD CULTURAL Y EL REGIMEN CONTEMPORANEO DE DERECHOS INDIGENAS

La segunda premisa en que se basa una interpretacién eco-cultural es de ca-
rdcter normativo. En este supuesto, se eleva la proteccién de la identidad cultural
indigena, de #na de las finalidades de los derechos de los pueblos indigenas, al fun-
damento comun y marco principal de interpretacién de estos derechos*.

% Ver, por ejemplo, PRIETO (2022).

37 Ver CUALKINS (2020).

3 PENFIELD (2019) p. 88.

* LORCA Y OTROS (2022) p. 3.

0 McNEIsH (2022) p. 242.

4 PrieTo-Rios y Rivas-Ramirez (2020).
2 Borrows (2020) p. 17.

# Ver FrTzMAURICE (2018) pp. 219 y ss.
44

Esta parece haber sido la posicién inicial del profesor Juan Jorge Faundes (ver FAUNDES (2019)
pp- 515 y ss.). Sin embargo, actualmente el profesor Faundes ha sostenido que existen dos derechos
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Un diagnéstico de este tipo fue esbozado criticamente ya hace algunos afios
por Karen Engle. Esta autora mostré cémo, durante la década de los ochenta y
principios de los noventa, los movimientos indigenas latinoamericanos —a dife-
rencia de los grupos indigenas del Norte Global (Canadd, USA, Australia y Nueva
Zelanda) que ponfan el énfasis en una nocién fuerte de libre determinacién®— ha-
bian enmarcado sus demandas y estrategias de incidencia a través del “derecho a la
cultura”. Al hacerlo, las organizaciones indigenas afirmaban una cosmovisién que
respetaba la tierra y el medio ambiente®. Para Engle, los instrumentos legales que
reconocerian los derechos de los pueblos indigenas —desde el Convenio N° 169 a
la DNUDPI- seguirfan la linea de los movimientos indigenas latinoamericanos, al
proteger a los derechos indigenas en base a un marco de derechos humanos, parti-
cularmente a través del derecho a la cultura®.

Lecturas en esta linea pueden encontrarse también a propésito del criterio de
procedencia del derecho a consulta. Hace unos afios, el entonces Relator Especial
de derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, indicé que la consulta proce-
dia “siempre que una decisién del Estado pueda afectar a los pueblos indigenas en
modos no percibidos por otros individuos de la sociedad”®. En Chile, este énfasis
de Anaya en la “percepcién” indigena de la afectacién ha llevado a interpretaciones
judiciales y doctrinarias que entienden que la consulta es obligatoria solo ante im-
pactos que afecten de manera “diferenciada” a los pueblos indigenas. Es decir, al
analizar la procedencia de la consulta se descarta toda afectacién que no se refiera
“una caracteristica propiamente indigena”, ni diga relacién con “la cultura o modo
de sustento indigena”, ni involucre “de por si una identidad exclusiva o primaria-
mente indigena’. Segin estas interpretaciones, esta exigencia se fundamentaria en
el bien juridico protegido en la consulta: la diversidad cultural™.

Este tipo de interpretaciones, sin embargo, se basan en una reconstruccién
errénea del ordenamiento juridico internacional. Es cierto que, desde la adopcién
del Convenio N° 169°', la valoracién y proteccién de las culturas indigenas es un
principio fundamental del régimen contempordneo de derechos indigenas™ —inclui-
do del derecho a consulta™—, pero no es el dnico. El sistema juridico internacional

matrices del conjunto de derechos de los pueblos indigenas, a saber, libre determinacién y protec-
cién a la identidad cultural. Ver FAUNDES (2022) p. 632.

> ENGLE (2010) pp. 49-55.

1 ENGLE (2010) pp. 55-66.

7 ENGLE (2010) pp. 106 y ss.; y ENGLE (2011).

% Consejo DE DErecHOS Humanos, A/HRC/12/34 pérr. 43.

# Corte de Apelaciones de Valdivia, 18/10/2013, considerando 11°.

0 LopEZ y MoHR (2014) p. 115.

>! RODRIGUEZ-PINERO (2005) p. 321.

> Ver, por ejemplo, KurpE (2009) pp. 110 y ss.; CABRERA (2017) p. 61; MONTEIRO DE MATOS
(2018) pp. 278 y 279; y GILBERT (2022) pp. 409 vy ss.

53 Ver CARMONA (2017) pp. 492-494.
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actual de derechos colectivos de los pueblos indigenas es, en su esencia, “dual”. Es
decir, se basa tanto en el principio de proteccién de la cultura como en el de libre
determinacién. Esta idea, estimo, es clara en el Convenio N°© 169.

Ya hemos visto cémo, para Engle, este tratado es el epitome de un modelo de
proteccién basado en el derecho a la cultura, en el cual hay “un rechazo explicito de
la libre determinacidén en el sentido reconocido en el derecho internacional”*. Pero
esta es una lectura demasiado superficial de sus disposiciones. Un examen mds de-
tenido, siguiendo las prescripciones de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados (Arts. 31 y 32)°, da cuenta de dos cosas. Primero, que el énfasis de este
instrumento en la cultura es bastante mds matizado de lo que sugiere Engle. Segun-
do, que si es posible identificar en el Convenio N° 169 la existencia del derecho a
la libre determinacién en su dimensién “interna” —i.e., aquella que se centra en que
estos pueblos puedan tener un grado de control importante de sus asuntos internos,
sin amenazar la integridad territorial de los Estados—. Estos puntos son importan-
tes, por lo que deben ser analizados con cierto detalle.

2.1. Cultura, identidad y derechos

Comencemos problematizando la idea de la prevalencia del derecho a la cul-
tura en el Convenio N° 169. Si bien es innegable que la proteccién de la identidad
cultural es un principio que recorre transversalmente este tratado, el lugar que ocu-
pa en sus disposiciones no es siempre preminente, ni tampoco se vincula en todos
los casos a un comportamiento “tradicional”. Esto es claro, entre otros, en la defini-
cién de “pueblos indigenas”.

En su Art. 1, el Convenio N° 169 establece dos criterios objetivos y uno sub-
jetivo para determinar a quiénes considera como pueblos indigenas. Los criterios
objetivos consisten, por una parte, en que se trate de poblaciones que habitaban un
territorio previo al establecimiento del Estado; y, por otra, en que conserven “todas
sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ella”
(Art. 1 N° 1 (b)). Adicionalmente, como criterio subjetivo, sehala que la “concien-
cia de su identidad indigena (...) deberd considerarse un criterio fundamental” para
determinar si son o no pueblos indigenas (Art. 1 N° 2).

En vista de lo anterior, hay cuatro razones para sostener que el papel de la
cultura no es, en lo absoluto, preponderante en la determinacién de la calidad
“indigena” de un pueblo. De partida, para apuntar lo obvio, son dos los criterios
objetivos los que tienen que estar presentes, el histérico y el cultural. Segundo, de
estos dos, el criterio de la conexién histérica a un territorio es el tnico que aparece
en términos absolutos. El de conservacién cultural, al contrario, puede cumplirse
parcialmente —todas o una parte de sus instituciones propias, dice el enunciado nor-
mativo—. Tercero, que en este tltimo requisito las “instituciones” que deben conser-

>4 ENGLE (2010) p. 109.
%> Para una aplicacién de estas reglas al Convenio N° 169, en que se considere también su cardcter
de tratado de derechos humanos, ver CARMONA (2022).
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varse son cualificadas con el adjetivo “propias” (own) y no “tradicionales”. Es decir,
“[nJo es (...) el origen lo que otorga la legitimidad de una prictica o institucién
reconocida como indigena sino mds bien su vigencia y el sentido que tenga para el
grupo”°. Finalmente, se debe tener en cuenta que la lectura de los elementos obje-
tivos del Art. 1 N° 1 (b) debe ser hecha bajo el prisma fundamental de la autoiden-
tificacién del propio pueblo como “indigena”.

Asi, la prevalencia del elemento “cultural-tradicional” en la determinacién de
qué pueblos son “indigenas”, simplemente no es tal. Lo mismo sucede en la confi-
guracién de otros conceptos y derechos fundamentales del Convenio N° 169, como
el concepto “territorio” o el régimen de derechos sobre los recursos™.

2.2. Libre determinacién interna o autonomia

La libre determinacién interna o autonomia, lo indicaba, es también un valor
central del Convenio N° 169, como se aprecia de una lectura detenida del tratado.
En el pdrrafo quinto del Predmbulo, se parte por reconocer “las aspiraciones de esos
pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su
desarrollo econémico”. En la parte operativa, este principio se infiere, primero, de
las normas relativas al derecho a consulta (Arts. 6, 15 N° 2, 17 N° 2 y 28 Ne 1),
en tanto este derecho ha sido entendido como una manifestacién, también, del
derecho a la libre determinacién®®. De igual forma, aquellas disposiciones en que
se establece el derecho de estos pueblos a mantener y actuar a través de sus “propias
instituciones” (Arts. 5 (b), 6 N° 1 (a) y 8 N° 2), son manifestacién clara de una for-
ma de autonomia institucional®®. Por dltimo, no debe olvidarse que el art. 7 N°o 1
establece expresamente que estos pueblos tienen “el derecho de decidir sus propias
prioridades en lo que atane al proceso de desarrollo (...) y de controlar, en la me-
dida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural”. El recurso a
los trabajos preparatorios del Convenio N°© 169 permite ratificar esta idea. En efec-
to, como se puede ver desde las discusiones iniciales, el que los pueblos indigenas
pudiesen tener tanto control como fuese posible de su desarrollo social, cultural y
econdémico, fue uno de los principios orientadores de este tratado®. Por lo mismo,
como sefialé tempranamente Barsh, “aunque [esta] convencién no se refiere de ma-
nera explicita a un derecho a la libre determinacidn, al autogobierno o a la autono-
mfa, indirectamente logra el mismo resultado™.

No obstante, si esto es asf ;cudl es el significado del Art. 1 N° 3, que prescribe
que el término “pueblos” “no deberd interpretarse en el sentido de que tenga impli-
cacién alguna en lo que atafe a los derechos que pueda conferirse a dicho término

56 SIERRA (1997) p. 135.

Ver abajo, seccién I11.2.

Ver, por ejemplo, CABRERA (2017) pp. 55 y ss.

% Ver CaBRERA (2017) p. 60.

INTERNATIONAL LABOUR OFFICE (Report VI (1)) pp. 30 y 31.
¢ BarsH (1990) p. 215.

11
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en el derecho internacional”? Esta disposicién respondia al temor de los estados de
que la utilizacién del término “pueblos” pudiese llevar a la secesién o desmembra-
miento territorial®®. Al respecto, cabe precisar que en un sentido esta prevencién era
innecesaria, toda vez que es relativamente pacifico que en derecho internacional no
hay derecho a la secesién fuera del contexto de la descolonizacién®. Pero mds alld
de ello, tal como se desprende de los trabajos preparatorios, esta clarificacién impli-
carfa que, entre muchos otros derechos, los pueblos indigenas tienen el derecho a
un alto grado de libre determinacién dentro del marco de los Estados-nacién, pero
que cualquier consecuencia de este derecho en el derecho internacional simplemen-
te se encuentra fuera del drea de competencia de la OIT®.

Visto lo anterior, no es de extranar que la literatura especializada tienda a
coincidir en que tanto el Convenio N° 169 como el sistema juridico internacional
actual de derechos colectivos de los pueblos indigenas® es dual. Es decir, se basa
tanto en el principio de proteccién de la cultura como el de libre determinacién.
Como consecuencia, una reconstruccién del ordenamiento juridico como la postu-
lada por una interpretacién eco-cultural serfa a lo menos incompleta.

Resumiendo, las dos premisas sobre las que se erige una interpretacién eco-
cultural responden a una serie de simplificaciones, ya sea sobre la realidad de la
poblacién indigena, ya sea sobre el sistema juridico internacional contempordneo.
Asumir estas nociones no es trivial. Al contrario, hace que la comprensién eco-
cultural de los derechos territoriales pueda traer consecuencias negativas para los
propios sujetos de derecho. En concreto, puede tanto dejar “afuera” a una impor-
tante parte de la poblacién indigena actual que no cumple con ciertos requisitos,
como reducir el margen de autonomia de aquellos pueblos o comunidades que si
lograron probarlos. Las secciones (III) y (IV) se dedican a explicar conceptualmente
estos riesgos, mostrando cémo aparecen en la jurisprudencia interamericana y cana-
diense®.

2 Huaco (2015) p. 54.

6 CHRISTAKIS (2015) pp. 80-89. Con todo, autores como James Anaya y Erueti han argumentado
que los pueblos indigenas si tendrfan un derecho a la secesién en funcién a la nocién de libre deter-
minacién como “remedio” frente a violaciones graves de derechos humanos (Anava (2004) p. 109
y ERUETI (2022) pp. 145-146). No obstante, esta teoria es altamente controvertida en el derecho
internacional y no puede decirse que constituya derecho positivo. Ver CHRISTAKIS (2015) pp. 88 y ss.
4 SwepsTON (2015) p. 86.

% Por ejemplo, CABRERA (2017) p. 60 y RomBouTs (2017) p. 183.

% Ver, por ejemplo, MONTEIRO DE MaTOs (2018); y FAUNDEs (2022) p. 632.

¢ Se debe prevenir que las descripciones y andlisis de las sentencias que siguen deben entenderse
como refiriendo solo a una linea especifica, relativamente diferenciable, de la jurisprudencia de am-
bas entidades y no como una descripcién omnicomprensiva de las posturas de estas cortes.
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I1I. PUEBLOS INDIGENAS, DERECHOS Y LA PARADOJA
DE LA DIFERENCIA CULTURAL

Tal como fue conceptualizada, la comprensién eco-cultural entiende que la
funcién primordial de los derechos territoriales indigenas es el resguardar una iden-
tidad cultural centrada en un vinculo especial o “conexién distintiva™® de los pue-
blos indigenas con las tierras, territorios y recursos naturales que habitan y/o usan.
En ciertos escenarios, interpretaciones en esa linea han generado espacios de reco-
nocimiento y proteccién a los pueblos indigenas. En América Latina, han sido parte
importante de los discursos de reivindicacién y reconocimiento de derechos colecti-
vos de los pueblos indigenas®. Para los movimientos indigenas de Asia y Africa, han
probado ser una herramienta fundamental tanto para encontrar una causa comuin
con el movimiento internacional indigena —particularmente en Latinoamérica—,
como para mitigar las aprensiones de los estados, asegurando que sus prioridades
son mds de indole cultural que autonémica’.

El problema es que, en estricto rigor, un reconocimiento de derechos basados
en una diferencia cultural supone distinguir “entre los grupos que conservan sus
usos y costumbres —los que deben ser, en principio, respetados—, de aquellos que
no los conservan, y deben, por lo tanto, regirse en mayor grado por las leyes de la
Republica®'. En otras palabras, que el grado de proteccién dependerd del grado de
conservacién de costumbres tradicionales o de su nivel de diferencia cultural. Asf
concebida, como noté Andrew Erueti, la apelacién a estos argumentos contiene
una paradoja: “Es una justificacién esencial para el reconocimiento de derechos
indigenas, al mismo tiempo que coloca obstdculos importantes en el camino al
reconocimiento de derechos indigenas””?. En efecto, uno de los riesgos que genera
la interpretacién eco-cultural es reducir el nimero de pueblos o comunidades que
tendrian acceso al reconocimiento de derechos sobre la tierra, territorio y/o recursos
naturales. Es decir, solo aquellos pueblos/comunidades que han podido o decidido
mantener su ‘relacién especial” —i.e., tradicional y sustentable— con los territorios
en que habitan, tendrfan legitimidad activa para demandar derechos sobre esos es-
pacios. El resto, pueblos o comunidades que fueron asimiladas o simplemente no
respondian a ese ideal en primer lugar, serfan “invisibles™”.

Pero no solo eso. El énfasis en este tipo de diferencia cultural también puede
empujar a grupos indigenas a “actuar” de una determinada manera para poder “cal-
zar’ con la imagen que proyecta Occidente del “ser” indigena y asi poder optar a

% DANNENMAIER (2008).

% BENGOA (2000).

7% ERUETI (2011) p. 116 y ERUETI (2022) pp. 85 v ss.

1 Corte Constitucional de Colombia, 30/05/1994, pdrr. 7.1. Con todo, cabe sefialar que posterior-
mente la Corte Constitucional reinterpreté dicha médxima. Ver Corte Constitucional de Colombia,
4/12/2009, pérr. 4.3.

72 ERUETI (2011) p. 117.

7> SyLvAIN (2002) p. 1080.
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“tener derechos”. “[E]n donde los reclamantes pueden ser identificados como estan-
do ‘en sintonia’ con la naturaleza, como defensores del desarrollo sustentable”, ha
explicado Stephen Young, “serd mds fécil identificarlos como pueblos indigenas™*.
En este sentido, Rénee Sylvain ha mostrado que esto puede derivar en que las co-
munidades “oculten la verdad acerca de en quienes se han convertido después de
una historia de colonizacién”.

Esta estructura simultdnea de “reconocimiento/no-reconocimiento™® propia
de la interpretacién eco-cultural, estimo, puede encontrarse en la jurisprudencia de
la Corte IDH sobre derechos territoriales indigenas y tribales”, como mostraré a
continuacion.

1. LAS RESTRICCIONES AL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS TERRITORIALES INDIGENAS

EN LAS DECISIONES DE LA CORTE IDH

Desde el afio 2001 con “Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua” (Awas
Tingni), la jurisprudencia de la Corte Interamericana ha sido considerada como uno
de los puntales en la proteccién de los derechos territoriales de los pueblos indige-
nas’®, al sostener que el derecho de propiedad consagrado en el Art. 21 de la CADH
es aplicable a la propiedad comunal indigena”. Con todo, su lgica se acerca ostensi-
blemente a lo que he conceptualizado como una interpretacién eco-cultural.

Este tribunal regional parte de la nocién de que la cultura indigena se consti-
tuye “a partir de su estrecha relacién con sus territorios tradicionales y los recursos
que alli se encuentran”®. Esta “relacién dnica con sus tierras tradicionales”, afir-
ma, es la que sustenta “la base espiritual y material de la identidad de los pueblos

indigenas™ .Y es, justamente, esta “relacion especial” el objeto que debe ser salva-

guardado por el Art. 21 de la CADH?®’. De hecho, en caso de pérdida de las tierras

74 YOUNG (2020) p. 204.
> SYLVAIN (2002) p. 1082.
76 SawyER y GOMEZ (2012) p. 14.

77

~

Tal como advirtié6 Dulitzky, las sentencias de la Corte IDH sobre pueblos afrodescendientes se
estructuran sobre las mismas bases conceptuales que las de pueblos indigenas y generan, por ende,
riesgos similares. DULITZKY (2010).

78 Esta configuracidon se ha mantenido relativamente estable en las dos décadas siguientes a Awas
Tingni. Véase, en general, LOPEZ EscarcENA (2017). Con todo, en la Lhaka Honhat la Corte analiza
de manera auténoma, a partir del Art. 26 de la CADH, las vulneraciones a los derechos a la identi-
dad cultural y el medio ambiente sano, desligando en este sentido la identidad cultural de la propie-
dad sobre tierra. Ver Lhaka Honbat vs. Argentina pdrrs. 92-98 y pdrrs. 186-289. Puede ser interesan-
te revisar sobre este tema las posturas disimiles expresadas por los jueces Ferrer Mac-Gregor y Sierra
Porto en sus votos separados. Al respecto, ver LOPEZ ESCARCENA (2022). De todas formas, el resguar-
do del derecho de propiedad indigena sigue articuldndose en similares términos que en Awas Tingni.
7 Corte Interamericana de DD.HH., Awas Tingni vs. Nicaragua, pdrr. 153.

80 Corte Interamericana de DD.HH., Yakye Axa vs. Paraguay, pdrr. 135.

81 Corte Interamericana de DD.HH., Indigena Xdkmok Kisek vs. Paraguay, pérr. 112.

82 Corte Interamericana de DD.HH., Yakye Axa vs. Paraguay, pdrr. 137.



Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 51 Ne 1, pp. 1 - 34 [2024]

CarMONA CALDERA, Cristébal | “La interpretacién “eco-cultural” de los derechos territoriales de los pueblos indigenas y sus riesgos”

por razones ajenas a su voluntad, los pueblos indigenas solo tendrén derecho a
recuperarlas mientras se mantenga su relacién especial con ellas —y que esta relacién
haya sido posible, por cierto—*. En consecuencia, el objetivo explicito de proteger
las tierras que han usado tradicionalmente los pueblos indigenas es que puedan
“continuar viviendo su modo de vida tradicional”®.

La misma idea se replica para fundar la propiedad de los recursos naturales y
respecto a las medidas que el Estado debe cumplir para asegurar que una restriccién
al derecho de propiedad indigena sea proporcional®. En efecto, en Saramaka vs.
Surinam —caso que involucra a un pueblo tribal- la Corte extiende el derecho de
propiedad a los recursos naturales existentes en sus tierras, pues sin estos recursos
“la supervivencia econdmica, social y cultural de dichos pueblos estd en riesgo™°.
En esta misma sentencia, la Corte IDH también establece que, para evitar que una
restriccidn al derecho de propiedad no implique una denegacién de su subsistencia
como pueblo tribal, el Estado debia cumplir con tres “garantias”. Estas eran: parti-
cipacién efectiva —consulta o consentimiento, dependiendo del caso—; estudio pre-
vio de impacto social y ambiental; y que los miembros de este pueblo se beneficien
razonablemente del plan de desarrollo®”. Pues bien, el fundamento de estas medidas
es el mismo que en el resto de los casos: “preservar, proteger y garantizar la relacién
especial’ que los pueblos indigenas tienen con su territorio, la cual, a su vez, garan-
tiza su subsistencia”®®.

De este somero repaso de la jurisprudencia interamericana sobre derechos te-
rritoriales indigenas, parece claro que la base para reconocer y proteger la propiedad
indigena serfa el vinculo o relacién especial entre tierras, territorios o recursos natu-
rales y la identidad del pueblo. Como puede anticiparse, el problema es que el “[a]
tar las culturas de estos pueblos a la propiedad colectiva rural impide la proteccién
de su identidad en otros contextos™. En efecto, asi estructurada, esta jurispruden-
cia “realza las reivindicaciones de los pueblos indigenas y ciertas comunidades Afro-
descendientes, al mismo tiempo que excluye, o no otorga los mismos o similares
derechos a otras comunidades en circunstancias materiales similares”. Este riesgo
se hace patente en al menos tres aspectos de la jurisprudencia interamericana: los
derechos sobre los recursos naturales; la compatibilidad de la propiedad indigena
con la conservacién ambiental; y en la decisién de a qué pueblo o comunidad reco-
nocer un derecho de propiedad indigena.

83

Corte Interamericana de DD.HH., Indigena Xdkmok Kdisek vs. Paraguay, pérr. 112.

8 Corte Interamericana de DD.HH., Saramaka vs. Surinam (Fondo), parr. 121.

8 Sobre estas medidas en la jurisprudencia interamericana ver, en general, FUENTES (2017).

8 Corte Interamericana de DD.HH., Saramaka vs. Surinam (Fondo), pérr. 121.

% Corte Interamericana de DD.HH., Saramaka vs. Surinam (Fondo), pdrr. 128.
8 Corte Interamericana de DD.HH., Lhaka Honhat vs. Argentina, pdrr. 175.
8 Lorez EScARCENA (2022) p. 210.

% Durrrzky (2010) p. 46.
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1.1. ;Quién tiene propiedad sobre los recursos naturales?

Comencemos fijéndonos en los criterios emanados de la Corte IDH para
determinar la propiedad de los recursos naturales. Para la Corte, el derecho de pro-
piedad sobre recursos naturales se extiende a aquellos que los pueblos “han usado
tradicionalmente y que son necesarios para la propia supervivencia, desarrollo y
continuidad del estilo de vida de dicho pueblo™'. Son dos, entonces, los requisitos
que debiesen cumplir los pueblos/comunidades al momento de alegar propiedad
sobre los recursos naturales: uso tradicional y que el recurso sea necesario para la
supervivencia y continuidad del estilo de vida de dicho pueblo. Aunque tiene sus
complejidades, el primer elemento es comin a diversos cuerpos normativos’”. Es el
segundo el que es mds complejo de alcanzar. Como noté Nigel Bankes, “la idea de
probar que algo es esencial para la supervivencia como parte del establecimiento de
una demanda de propiedad parece mucho mds conflictivo™”.

El alto estdndar que exige la Corte puede apreciarse mejor si se contrasta
someramente con el régimen de derechos a los recursos naturales establecido en el
Art. 15 N° 1 del Convenio N° 169. Esta disposicién sefiala: “Los derechos de los
pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberdn pro-
tegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a
participar en la utilizacién, administracién y conservacién de dichos recursos”. Es
cierto que la norma no garantiza la propiedad sobre los mismos ni especifica qué
derechos tendrian estos pueblos, salvo por un piso minimo de participacién “en
la utilizacién, administracién y conservacién de dichos recursos”. No obstante, el
criterio para determinar quiénes son titulares de estos derechos es mds amplio que
el de la Corte IDH. El Art. 15 N° 1 no requiere un “uso tradicional” de los recur-
sos naturales, ni demanda que estos sean “necesarios para la propia supervivencia,
desarrollo y continuidad del estilo de vida de dicho pueblo™*. Basta, simplemente,
que los recursos “existan” en sus “tierras” para que los pueblos indigenas tengan de-
rechos sobre dichos recursos y que esos derechos deban “protegerse especialmente”.
Adicionalmente, debe relevarse que, cuando el Art. 15 Ne 1 habla de “tierras”, por
aplicacién del Art. 13 Ne° 2 se refiere a “territorios”. Esta distincién no es trivial. A
diferencia de la jurisprudencia de la Corte IDH —al menos hasta Lhaka Honhat -,
el Convenio N° 169 distingue nitidamente tierra y territorio’®, comprendiendo este
ultimo concepto “la totalidad del hdbitat de las regiones que los pueblos interesados
ocupan o utilizan de alguna otra manera™’ (Art. 13 N° 2, Convenio N°© 169). Esta
distincién amplia adn mds los posibles titulares de derechos, dado que los recursos

9 Corte Interamericana de DD.HH., Saramaka vs. Surinam (Fondo), prr. 122.

92 Por ejemplo, el Art. 14 N 1 del Convenio N°© 169 y el Art. 26 N°© 2 de la DNUDPL
%> BANKES (2010) p. 490.

% Corte Interamericana de DD.HH., Saramaka vs. Surinam (Fondo), pdrr. 122.
% Ver LoPEZ ESCARCENA (2022) pp. 202 y ss.

% LoPEz ESCARCENA (2016) p. 154.

97

Enfasis agregado.
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sobre los que se tendrfa derechos no son aquellos que existan en tierras ocupadas
tradicional o inmemorialmente’®. Al contrario, abarcan a todos los recursos natura-
les que se emplacen en espacios geogrdficos ocupados “de alguna otra manera”. Por
lo mismo, la norma del Art. 15 N° 1 permite un mayor acceso a los derechos sobre
recursos naturales.

1.2. ;Quiénes pueden acceder a las dreas protegidas?

Un segundo aspecto de la jurisprudencia interamericana en donde se mate-
rializa el riesgo de limitar los titulares de derechos, aparece cuando la propiedad
indigena estd en tensién con la creacién de dreas protegidas. Ya en “Xdkmok Kisek
vs. Paraguay” (Xdkmok Kisek), del afio 2010, la Corte habia abordado este tema, a
propésito de la declaracién de una reserva natural privada en territorio reivindicado
por una comunidad indigena, sin mediar consulta. Para la Corte, estas circuns-
tancias significaban la vulneracién del derecho de propiedad de la comunidad vy,
consecuentemente, a su identidad cultural®
no integré mayormente los objetivos ambientales envueltos en el caso, resolviendo
que debia considerarse nulo el decreto que creaba la mentada reserva'®. En “Kalisia
y Lokono vs. Surinam” (Kalifia y Lokono), del afio 2015, la Corte vuelve sobre este
tema respecto a dos situaciones particulares: mantenimiento de reservas —pues su

. Sin embargo, al efectuar su andlisis

creacién habia sido con anterioridad a la competencia de la Corte—; y las restriccio-
nes en el acceso a dichas reservas. Esta vez, eso si, considera los objetivos ambienta-
les junto con los indigenas.

Respecto al mantenimiento de reservas, constatado que fueran parte de su te-
rritorio tradicional, al momento en que se solicite su reivindicacién la Corte expre-
sa que “el Estado deberd ponderar entre los derechos colectivos de los Pueblos Kali-
fia y Lokono y la proteccién del medio ambiente como parte del interés general”'"".
En relacién con las restricciones de acceso, procede a evaluar la proporcionalidad
de dichas restricciones en funcién del cumplimiento del objetivo de proteccién am-
biental. Pero, al hacerlo, parte de la “necesidad de compatibilizar” ambos objetivos,
ya que “ciertos usos tradicionales [indigenas] conllevan prdcticas de sustentabilidad
y se consideran fundamentales para la eficacia de las estrategias de conservacién™*.
“[L]os pueblos, indigenas y tribales”, argumenta la Corte, “por su interrelacién con
la naturaleza y formas de vida, pueden contribuir de manera relevante en dicha
conservacién”'?. Para alcanzar esta compatibilidad el tribunal regional establece
tres elementos fundamentales: participacidn efectiva de estos pueblos en los objeti-
vos de las reservas; acceso y uso de sus territorios ancestrales a través de sus formas

% AGUILAR (2005).

9 Corte Interamericana de DD.HH., Indigena Xdkmok Kisck vs. Paraguay, pdrr. 170 y ss.
1% Corte Interamericana de DD.HH., Indigena Xdkmok Kisek vs. Paraguay, pdrr. 312.

1% Corte Interamericana de DD.HH., Pucblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, pdrr. 168.
12 Corte Interamericana de DD.HH., Pucblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, pdrr. 173.

1% Corte Interamericana de DD.HH., Pucblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, pdrr. 181.
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tradicionales de vida; y que participen de los beneficios de la conservacién'®. Sin
embargo, acota: “todos ellos, siempre y cuando sean compatibles con la proteccién
y utilizacién sostenible”'®. En otras palabras, solo se reconocerdn aquellas pricticas
y usos “sustentables”.

El limitar los derechos indigenas en funcién de la proteccién ambiental es un
resultado que puede estar perfectamente justificado en el DIDH. El problema con
el razonamiento de la Corte es que “improductivamente esencializa la identidad
indigena y refuerza el mito del ‘buen salvaje’™”'% y, al hacerlo, evita o disuelve el
conflicto de derechos. Es decir, al partir de la base de la compatibilidad de pricticas
indigenas con la conservacién, ya no existe la posibilidad de la proteccién ambien-
tal sea “derrotada” por la realizacién de las prdcticas indigenas “no sustentables”.
En este sentido, los requisitos de participacidn, acceso y beneficios descritos en el
pdrrafo anterior como forma de asegurar la compatibilidad entre ambos objetivos,
siguen enmarcdndose en el paradigma de la proteccién y utilizacién sostenible del
medio ambiente. Es decir, hay una decisién previa de que, en estos casos, el reco-
nocimiento de derechos territoriales dependerd, finalmente, de qué tanto se acerque
—o se amolde— una comunidad a esta figura ideal de “ser” indigena.

1.3. ;Quién tiene propiedad sobre la tierra?

Una dltima dimensién en donde es apreciable el riesgo descrito en esta sec-
cién tiene que ver con el nivel de abstraccién del criterio establecido para determi-
nar los titulares de la propiedad tradicional de la tierra. Para explicar este punto, es
menester volver a Awas Tingni, Gnico caso de derechos territoriales que presenta un
cumplimiento completo a la fecha'”’.

En lo central, esta sentencia reconoce el derecho de propiedad tradicional
de la Comunidad Awas Tingni sobre su territorio ancestral, ordenando delimitar,
demarcar y titular las tierras correspondientes'®. Pero, al hacerlo, la Corte omite
pronunciamiento sobre el derecho de propiedad de otras comunidades indigenas
ocupantes de una parte de dicho territorio. En efecto, durante la tramitacién de
esta causa, peritos e incluso la propia Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH) en sus alegatos, sehalaron la existencia de tierras compartidas tra-
dicionalmente por Awas Tingni y otras comunidades. En concreto, una parte del
territorio de Awas Tingni se superponia con el territorio reivindicado por un bloque
de comunidades Miskito. La solucién, sugerfan peritos y la CIDH, pasaba por re-
conocer alguna forma de dominio o uso y posesién comuin —es decir, entre todas las

104

Corte Interamericana de DD.HH., Pueblos Kaliia y Lokono vs. Surinam, pérrs. 181 y 192.

105

Corte Interamericana de DD.HH., Pueblos Kaliia y Lokono vs. Surinam, pérr. 181.
1% Lrxinsk1 (2017) p. 154.

Y7 Awas Tingni vs. Nicaragua (cumplimiento).

108

Corte Interamericana de DD.HH., Awas Tingni vs. Nicaragua, pdrr. 164.
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comunidades— sobre dichos territorios'”. A pesar de que la Corte IDH da cuenta
de este traslape territorial, no accede a declarar un dominio compartido. Expresa,
en cambio, que “los miembros de la Comunidad Awas Tingni tienen un derecho de
propiedad comunal sobre las tierras donde actualmente habitan, sin perjuicio de los
derechos de otras comunidades indigenas™'"°.

Como puede observarse, la Corte IDH reserva el dominio de los territorios
solo a Awas Tingni. Asi, a pesar de que los dos grupos indigenas utilizaban actual-
mente un territorio comun, la Corte deniega la peticién de la CIDH de declarar al-
gtin tipo de dominio conjunto. El problema es que la Corte no explicita sus razones
para negar este reconocimiento a las comunidades Miskito y con ello, no se hace
cargo las dificultades derivadas del grado de abstraccién de un reconocimiento basa-
do en la “conexién distintiva” entre pueblo y territorio. Este criterio no solo puede
invisibilizar la complejidad de las relaciones intercomunitarias, tipos de ocupacio-
nes y solapamientos territoriales que existen en la realidad. También puede limitar
el acceso a los derechos territoriales de aquellas comunidades que, aun habitando el
mismo territorio, no cumplen con alguno de los pardmetros requeridos''".

En suma, la doctrina de derechos territoriales desarrollada por la Corte IDH
en distintas sentencias, puede restringir los sujetos titulares de estos derechos solo a
aquellos pueblos y comunidades que demuestren una “conexién distintiva” o “rela-
cién especial” entre tierras o territorios y su identidad cultural. Estas posibles conse-
cuencias negativas, parece evidente, son predicables de todas aquellas decisiones que
repliquen o se acerquen a las premisas de una interpretacién eco-cultural.

IV. ;EL RECONOCIMIENTO TERRITORIAL COMO LIMITE
AL DESARROLLO INDIGENA?

En el apartado II de este trabajo se explicé que, en tanto modelo conceptual,
la interpretacién eco-cultural se basa en dos premisas, una fictica y otra norma-
tiva. La premisa fictica, es que la identidad cultural indigena estd conectada de
manera especial a las tierras, territorios y/o recursos naturales. La normativa, es
que la proteccién de la identidad cultural indigena es el fundamento comdn y
marco principal de interpretacién de los derechos de los pueblos indigenas en el
régimen juridico contempordneo. Asi construida, tal como se mostré en la seccién
I11, la interpretacién eco-cultural, al mismo tiempo que puede garantizar derechos
a ciertos grupos indigenas, también puede dejar afuera a otros que, por decisién o
imposicién, ya no tienen aquella “relacién especial” con sus tierras y medio ambien-
te. Pero, junto a este, existe otro riesgo; en concreto, que una vez reconocidos los

19 Corte Interamericana de DD.HH., Awas Tingni vs. Nicaragua, pérr. 83 (j), para el peritaje de
Charles R. Hale; y pdrr. 140 (i), para lo alegado por la CIDH.
10" Corte Interamericana de DD.HH., Awas Tingni vs. Nicaragua, pérr. 153.

1 Ta propiedad de las comunidades Miskito serfa finalmente reconocida al momento de la imple-
mentacién doméstica de la sentencia. Ver, Awas Tingni vs. Nicaragua (cumplimiento).
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derechos bajo estas bases, los pueblos o comunidades tendrian que comportarse de
una determinada manera —e.g., tradicional, sustentable, etc.— para mantener dichos
derechos. Asi, si los pueblos indigenas:

son exitosos en conseguir el reconocimiento de derechos territoriales o al desarrollo sobre la
base de la proteccién de sus précticas tradicionales (...) se encontrardn sin embargo limita-
dos en su capacidad para tomar decisiones auténomas (...) En lo que se refiere al desarrollo,
algunas veces se verdn restringidos a llevar a cabo formas desarrollo que sean ecolégicamente

sustentables!!?,

En el mismo sentido, Elizabeth MacPherson ha relevado cémo, “en donde
los derechos indigenas a la tierra y los recursos se basan en una idea de la diferen-
cia cultural indigena, hay una tendencia a restringir los fines para los cuales dichos
derechos pueden ser ejercidos™ . Es decir, existe el riesgo de que haya ciertos com-
portamientos que debiesen seguir, o determinadas actividades que les estarfan pros-
critas, en relacién con sus tierras, territorios y/o recursos tradicionales. Esto, evi-
dentemente, supone un limite a su autonomia o libre determinacién, especialmente
en lo que se refiere al derecho al desarrollo''*.

Ya se ha mostrado cémo la autonomia o libre determinacién interna es un
principio fundamental del Convenio N° 169. La DNUDPI, por su parte, establece
expresamente el derecho a la libre determinacién (Art. 3). En virtud de este derecho
los pueblos indigenas “determinan libremente su condicién politica y persiguen libre-
mente su desarrollo econémico, social y cultural”. M4s todavia, la libre determina-
cién ha sido considerada por el EMRIP como la “norma fundamental” de la DNU-
DPI'" y se encuentra replicada en el Art. III de la Declaracién Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (DADPI). En tanto manifestacién del derecho a
la libre determinacidn, la nocién del derecho al desarrollo es un pilar central en la ar-
quitectura contempordnea de los derechos de los pueblos indigenas en el DIDH. En
términos generales, puede conceptualizarse como el principio de acuerdo al cual de-
ben ser los propios pueblos indigenas quienes tengan una voz determinante en cémo
se debe llevar adelante, y cudles metas debe perseguir su proceso de desarrollo.

Al respecto, aunque no haga una mencién expresa al “derecho al desarrollo”
como tal'®, el Convenio N° 169 de todas maneras busca garantizar como uno de
sus ejes centrales que los pueblos indigenas puedan tener un grado de control im-
portante sobre su propio desarrollo econémico, social y cultural. Esto es evidente
en el Art. 7 N° 1, en donde se expresa que estos pueblos deben tener “el derecho de

1

> ENGLE (2010) p. 7.

113 MACPHERSON (2019) p. 22.

"4 Ver MORGAN (2004) p. 493.

1> Consgjo DE DErecHOs HumaNos (A/HRC/48/75) pérr. 8.
¢ Con todo, distintos autores y autoras han sefialado que lo que hace el Convenio N°© 169 en su
Art. 7 es claramente reconocer el “derecho al desarrollo” de los pueblos indigenas. Ver, por ejemplo,
PEREZ-BUsTILLO y HOHMANN (2018) p. 492.
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decidir sus propias prioridades en lo que atafe al proceso de desarrollo”, indicando
ademds que tienen el derecho “de controlar, en la medida de lo posible, su propio
desarrollo econémico, social y cultural”. A diferencia del Convenio N° 169, tanto
la DNUDPI como la DADPI reconocen abiertamente el derecho al desarrollo de
los pueblos indigenas (Art. 32 N° 1, DNUDPI; Art. XXIX, DADPI). Esto incluye,
por cierto, el derecho “a determinar y elaborar las prioridades y estrategias para el
desarrollo o la utilizacién de sus tierras o territorios y otros recursos” (Art. 32 N© 2,
DNUDPI) y “a dedicarse libremente a todas sus actividades econémicas tradiciona-
les y de otro tipo” (Art. 20 No 1, DNUDPI).

Esta tltima referencia es importante. Da cuenta, en pocas palabras, de que
el derecho al desarrollo autodeterminado de los pueblos indigenas no se agota,
obviamente, en la reproduccién y resguardo de sus formas de desarrollo tradicio-
nal, sino que puede abarcar otras formas de produccién. Inclusive, como noté en
su momento Anaya, “a emprender sus propias iniciativas para extraer los recursos
de sus territorios si asf lo desean””. Por lo mismo, “apoyar la libre determinacién
indigena en un contexto econémico requiere el reconocimiento de estas relaciones
complejas”''®. En sentido contrario, limitar el desarrollo indigena solo a lo "tradi-
cional” implicarfa una restriccién a su autonomia.

Es interesante ver como esta consecuencia negativa se materializé en la im-
plementacién de una de las sentencias de la Corte IDH: Awas Tingni. Acd, la co-
munidad reivindicaba su derecho histérico a la tierra tradicionalmente poseida, lo
cual fue finalmente reconocido por la Corte IDH. Pues bien, un punto importante
de la reclamacién de la comunidad Awas Tingni que suele perderse, tenfa que ver
con “su derecho a entrar en negociaciones con empresas madereras para llegar a
acuerdos que garantizaran el acceso a los recursos econémicos necesarios para su
supervivencia’''. No obstante, luego de la sentencia, esta dltima aspiracién se vio
severamente restringida. En la préctica, la propia comunidad tuvo problemas para
cumplir con los estdndares de “indigeneidad” (indigeneity) y uso consuetudinario
utilizados por la Corte IDH para fundar los derechos de propiedad indigena'*. De
hecho, agentes del Estado consideraron que la explotacién forestal no era parte de
su “uso consuetudinario”, acusando a los residentes de Awas Tingni de violar leyes
forestales'*!. Asi, la comunidad Awas Tingni se vio impedida de llevar a cabo el tipo
de desarrollo que auténomamente habian escogido. O, para decirlo con mayor pre-
cisién, no podria hacerlo sin poner en riesgo al mismo tiempo las bases legales que
sustentan sus derechos territoriales en primer lugar. Como correctamente lo antici-
p6 en su momento Thomas Antkowiak, en la jurisprudencia de la Corte IDH, “[p]
ara que los numerosos derechos (...) asociados a la tierra se mantengan intactos, las

17" Consejo bE DErecHos HumaNos, A/THRC/24/41, pérr. 9.
'8 Borrows (2020) pp. 17 y 18.

"7 GOMEZ Isa (2012) p. 109.

120 WAINWRIGHT & BRryan (2009) p. 167.

21 WAINWRIGHT & BRYAN (2009) p. 168.
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opciones de estos pueblos sobre su desarrollo y la participacién en el mercado po-
drfan verse severamente restringidas”'*.

Con todo, este riesgo puede observarse con mayor nitidez en la jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Canadd sobre derechos aborigenes; especificamente, en
la doctrina del “limite inherente” al titulo aborigen, como se analizard en la préxi-
ma seccién.

1. LOs DERECHOS ABORIGENES EN (CANADA Y EL LIMITE INHERENTE AL TITULO

ABORIGEN

En Canads, la Seccién 35 (1) de la Constitutional Act, 1982, “reconoce y afir-
ma’ los “derechos aborigenes y de tratado”* de los pueblos indigenas. Por cierto,
la constitucién de Canadd no contiene un catdlogo de cudles serfan estos “derechos
aborigenes”, ni una regla de cémo identificarlos. Ha sido la jurisprudencia la que ha
ido generando los principios bdsicos para ello.

Asi, en “R. v. Van der Peet” (Van der Peet), la Corte sefialé que el “test” para
determinar los derechos aborigenes reconocidos y afirmados por la Seccién 35 (1)
debia dirigirse a “identificar las prdcticas, tradiciones y costumbres centrales a las
sociedades aborigenes que existian en Norte América de manera previa al contacto
con los europeos”*. De esta forma, “para que una actividad sea un derecho abori-
gen debe constituir un elemento de una prictica, costumbre o tradicién integral a
la cultura distintiva del grupo aborigen que estd reclamando el derecho”. Por lo
mismo, actividades contempordneas llevadas a cabo por los grupos indigenas que
se hayan desarrollado “solo como respuesta a la influencia europea”, no calificarian
como derechos aborigenes'*.

Visto lo anterior, una primera cuestién que parece clara es que los derechos
aborigenes replicarfan las premisas de una interpretacién eco-cultural y, por tanto,
adolecerfan de las mismas limitaciones que estudiamos respecto de los derechos
territoriales en la jurisprudencia interamericana'”’. En concreto, que, en base a
esta 16gica, “los pueblos aborigenes solo podrian reivindicar derechos a pricticas
especificas que yacen en un pasado distante” y no “respecto a actividades que son
generadas como resultado de la influencia europea”?*. Por lo mismo, no es de extra-
flar que la utilizacién de este criterio haya significado negar la categoria de “derecho

122 ANTKOWIAK (2013) p. 162.

125 CANADA, Constitutional Act, 1982, Section 35(1).
124

Corte Suprema de Canadd, R. v. Van der Peet, pérr. 44.

125

Corte Suprema de Canadd, R. v. Van der Peet, pérr. 46.

126

Corte Suprema de Canadd, R. v. Van der Peet, pérr. 73.
127 Con todo, se debe prevenir que en esta jurisprudencia también hay fallos en donde se expresa la
necesidad de reconocer que las expresiones de los derechos aborigenes puedan evolucionar, pues de
lo contrario se corre el riesgo que se convierten en “curiosidades antropoldgicas”. Ver Corte Suprema

de Canadd, R. v. Sappier; R. v. Gray, pérr. 49.
128 Borrows & RoTMAN (2014) p. 178.
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aborigen” a actividades como los juegos de apuestas'” o la pesca con fines comer-
ciales'’. Asi, como lo mencioné Kinnari I. Bhatt, se “niega a las comunidades el
derecho a adaptarse, como todos los pueblos deben hacerlo, a los cambios de las
sociedades en que viven”'?'.

Pero los riesgos que genera esta jurisprudencia y la configuracién restrictiva
de los derechos aborigenes no se agotan en excluir actividades indigenas no tradi-
cionales del reconocimiento y proteccién de Estado. La Corte Suprema de Canadd
ha configurado expresamente, ademds, la existencia de ciertos limites para los titula-
res de derechos de un titulo aborigen (aboriginal title)'**. Esto, como se verd, grafica
perfectamente el riesgo en andlisis, cual es, la restriccién del derecho a un desarrollo
auto determinado.

1.1. La doctrina del limite inherente

En términos simples, los derechos aborigenes engloban un derecho a un
titulo aborigen en aquellas dreas en donde las comunidades indigenas no han re-
nunciado a sus tierras en virtud de tratados firmados con el Estado'?’. Hay, todavfa,
muchas cuestiones debatidas sobre la naturaleza y caracteristicas de esta clase de ti-
13, Una de ellas tiene que ver con su contenido y qué es lo que se puede hacer o
no hacer en dicho titulo.

El caso seminal en este tépico es “Delgamunkw v. British Columbia” (Delga-
muukw). En esta causa, una de las cuestiones discutidas era el qué actividades po-
dian realizarse en el titulo aborigen. Para el demandado —i.e., la Provincia de British
Columbia—, siguiendo la definicién ya explicada en Van der Peet, el titulo aborigen
simplemente comprendia el derecho a realizar actividades que se relacionaran con
pricticas, costumbres y tradiciones indigenas que fueran integrales a la cultura dis-
tintiva del grupo aborigen que estuviese reclamando el derecho. La Corte Suprema
rechaza este argumento senalando, entre otras cosas, que juridicamente el titulo
aborigen permite incluso el desarrollo de actividades de explotacién de gas y petré-
leo'®. Por lo mismo, concluye: “el contenido del titulo aborigen no se restringe a
aquellos usos que son elementos de una prictica, costumbre o tradicién integral a la
cultura distintiva del grupo aborigen que reclama el derecho”*°. En otras palabras,
las comunidades pueden efectuar actividades no tradicionales dentro de dicho titu-

tulo

12 Ver Corte Suprema de Canadd, R. v. Pamajewon, pdrr. 28.

130 Ver Corte Suprema de Canadd, Lax Kwalaams Indian Band v. Canada, pérr. 56.
31 BHATT (2020) p. 67.

132 Ver Corte Suprema de Canadd, R. v. Adams, pérr. 25 (entendiendo que “claims to title to the land
are simply one manifestation of a broader-based conception of aboriginal rights”).

135 Sobre las caracteristicas econémicas de este tipo de propiedad, véase NEwmaN (2016).

13 Ver, por ejemplo, SANDERSON & SINGH (2021) (sobre si el titulo aborigen es una forma de pro-
piedad, o mds bien un atributo de la soberanfa de estos pueblos).

135

Corte Suprema de Canadd, Delgamuukw v. British Columbia, pdrr. 122.
3¢ Corte Suprema de Canadd, Delgamuukw v. British Columbia, pdrr. 124.
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lo. No obstante, la Corte estima que no podrian realizar cualquier tipo de actividad.
Dada sus caracteristicas, expresa, el titulo indigena tendria “un /[imite inherente
relativo a que las tierras que se tienen conforme al titulo [aborigen] no pueden ser
usadas de una manera que sea irreconciliable con la naturaleza de la relacién que
tienen los grupos reclamantes con esas tierras”'?’. Asi, explica:

Por ejemplo, si la ocupacidén es establecida en funcién del uso de la tierra como terreno de
caza, entonces el grupo que obtiene el titulo aborigen respecto de esa tierra no podrd usarla
en una manera que implique destruir su valor para ese uso (e.g., con mineria a cielo abierto).
De manera similar, si un grupo alega un vinculo especial con la tierra por su valor ceremonial
o cultural, no podrd usar la tierra de una forma que destruya esa relacién (e.g., (...) convir-

tiéndola en un estacionamiento)'®,

La justificacién de este “limite inherente” al titulo indigena es la siguiente. Si
la “ocupacién” es un elemento critico en la determinacién de si un grupo aborigen
tiene un titulo aborigen sobre ciertas tierras, y si dicha “ocupacién” se determina
a su vez en referencia a las actividades y usos que un grupo particular hace de la
tierra, entonces “existe un vénculo especial entre el grupo y la tierra en cuestién al
punto que esta serd parte de la definicién de la cultura distintiva de ese grupo™'?.
De esta forma, puesto que las tierras para las comunidades indigenas “son mds que
solo bienes fungibles” —pues tienen un “importante componente no-econémico’,
un “valor inherente’—, “la comunidad no podria usar la tierra de una manera que
pueda destruir ese valor”'*. En suma, para la Corte Suprema de Canadd, el “titu-
lo aborigen abarca el derecho a elegir qué usos puede ddrsele a la tierra, siempre y
cuando no se sobrepase el limite tltimo de que esos usos no destruyan la capacidad
de la tierra para sustentar futuras generaciones de pueblos aborigenes™*!.

La doctrina del limite inherente volveria a aparecer recién diecisiete afios mds
tarde, en “I5ilhgot’in Nation v. British Columbia” (Tsilhqotin). En este fallo inicial-
mente se describe el “limite inherente” en términos similares a los revisados en Del-
gamuukw, es decir, que los usos puedan ser reconciliados con la naturaleza comunal
142 No obstante, luego centra
este limite en los efectos de los usos para las futuras generaciones:

y continua de la vinculacién del grupo con la tierra

El titulo aborigen, sin embargo, viene con una restriccién importante: se trata de un titulo
colectivo no sélo para la generacién actual, sino para todas las futuras generaciones. Esto sig-
nifica que no puede ser enajenado excepto a la Corona o gravado de una manera que impida
a las futuras generaciones del grupo usarla y disfrutarla. Tampoco la tierra puede ser explo-

137

Corte Suprema de Canadd, Delgamuukw v. British Columbia, pérr. 125. Enfasis agregado.

138

Corte Suprema de Canadd, Delgamuukw v. British Columbia, pdrr. 128.

139

Corte Suprema de Canadd, Delgamuukw v. British Columbia, pérr. 128. Enfasis agregado.

140

Corte Suprema de Canadd, Delgamuukw v. British Columbia, pdrr. 129.

141

Corte Suprema de Canadd, Delgamuukw v. British Columbia, pdrr. 166. Enfasis original.

142

Corte Suprema de Canadd, I5ilhqorin Nation v. British Columbia, parr. 67.



Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 51 Ne 1, pp. 1 - 34 [2024]

CarMONA CALDERA, Cristébal | “La interpretacién “eco-cultural” de los derechos territoriales de los pueblos indigenas y sus riesgos”

tada o mal utilizada de una manera que sustancialmente prive a las generaciones futuras de
su beneficio'®.

Como puede apreciarse, el “limite inherente” en Z5ilhgotin difiere en térmi-
nos de contenido del estatuido en Delgamuukw. Mientras en Delgamuukw se enfoca
en los usos tradicionales, 75ilhqotin enfatiza la “sostenibilidad” de los usos. El pro-
blema, es que no existe claridad en la actualidad sobre si lo fallado en Zsilhqotin re-
emplaza o complementa lo determinado por la Corte en Delgamuukw'**. De hecho,
en un caso reciente la Corte Suprema volvié a referenciar la existencia de este limite
y, al hacerlo, cité ambos fallos'®. Como notaron Sanderson y Singh, esto puede su-
gerir que “la concepcidén aparentemente mds restrictiva del limite inherente expues-
ta en Delgamuukw no ha sido reemplazada y continda siendo derecho vélido™'*.
Pero inclusive si se considerara que la concepcién de Z5ilhgot’in sustituye la desarro-
llada en la jurisprudencia anterior, este limite seguirfa siendo problemdtico desde el
punto de vista de la autonomia indigena. Después de todo, la Corte configura una
propiedad con requisitos legales de conservacién de la tierra, con independencia de
los deseos potenciales de las propias comunidades aborigenes que podrian o no que-
rer usar sus tierras de acuerdo con esas nociones de “sostenibilidad”'*’.

Sea como fuere, esta nocién del “limite inherente” a las actividades que se
pueden realizar en/con el titulo aborigen, hace explicito el riesgo de restriccién a la
libre determinacién indigena y a su derecho al desarrollo que se encuentra en una
interpretacién eco-cultural. Allf en donde el reconocimiento de derechos territoria-
les se funda conceptual y juridicamente en una relacién especial con la tierra o el
territorio, existe el peligro de que se entienda que hay un limite implicito a lo que
las comunidades podrian hacer dentro de dichos espacios territoriales.

V. CONCLUSION

Al inicio de este trabajo se hizo mencién a dos decisiones sobre los derechos
territoriales de los pueblos indigenas. La primera, de la Corte Suprema, correspon-
dia a un caso de expropiacién en donde, aplicando criterios centrados en la valo-
racién cultural de la tierra, el incremento en la indemnizacidn, si bien existid, fue
minimo. La segunda, del SEA, trataba de un rechazo a la procedencia de consulta a
pesar de existir reasentamiento de personas indigenas, por el hecho de que estas ha-
bitaban un espacio urbano y no realizaban actividades propias de sus pueblos. Estos
pronunciamientos ilustraban la existencia y persistencia de lecturas de los derechos
territoriales indigenas, que se acercan a lo que denominé como una “interpretacién

143

Corte Suprema de Canadd, Z5ilhqor’in Nation v. British Columbia, pdrr. 74.
1 Ver NEWMAN (2016) pp. 451 y 452.

1% Corte Suprema de Canadd, Newfoundland and Labrador v. Uashaunnuat, parr. 155.
146 SANDERSON & SINGH (2021) p. 9.

147 NEWMAN (2016) p. 454.
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eco-cultural”. Es decir, que entenderfan que el reconocimiento de estos derechos se
funda en la necesidad de proteger el vinculo especial y tradicional de los pueblos
indigenas con sus tierras y recursos, pues de ello dependeria su identidad cultural.

En ocasiones, la utilizacién de una interpretacién eco-cultural puede gene-
rar formas de reconocimiento y proteccién de derechos de los pueblos indigenas.
La propia légica desplegada por la Corte Suprema, en otras circunstancias, podria
haber favorecido sustantivamente a una propietaria indigena cuya tierra si cum-
pliera con los requisitos especificados por el tribunal. Con todo, en este articulo he
mostrado —a través del examen de jurisprudencia interamericana y canadiense— que,
simultdneamente, interpretaciones de este tenor pueden producir riesgos para los
propios pueblos. Por una parte, podrian limitar el reconocimiento de derechos solo
a aquellos pueblos que mantengan una posesién y uso tradicional y sustentable de
sus tierras y recursos, dejando “fuera” a las realidades de una parte de la poblacién
indigena actual. Por otra, podrian restringir el tipo de uso que los pueblos o comu-
nidades indigenas decidan hacer de sus tierras, territorios y/o recursos, limitando de
esa forma el derecho al desarrollo de estos pueblos.

Tanto el caso de indemnizacién, como el de consulta en la evaluacién am-
biental, constituyen buenos ejemplos del primer tipo de consecuencias negativas.
Solo aquellas personas indigenas que mantengan una vinculacién tradicional/
cultural/religiosa con sus tierras y territorios y/o efectden actividades de vincula-
das al mundo rural, pueden acceder al reconocimiento de derechos —aumento del
monto de indemnizacidn, en un caso; ser sujetos de consulta, en el otro—. Al mismo
tiempo, estos dos pronunciamientos también podrian conducir al segundo de los
riesgos indicados. Asi, bajo la hipétesis de que en una tierra indigena si existiese
una vinculacién con actividades de significacién cultural o religiosa, la dnica forma
para seguir teniendo en acceso a una indemnizacién aumentada en caso de eventual
expropiacién serfa manteniendo dichas actividades. Para ser sujeto de consulta,
en tanto, se tendria que continuar realizando actividades tradicionales/rurales. En
ambos casos, resulta claro, se limita el derecho al desarrollo autodeterminado de las
personas y comunidades indigenas.

En este orden de ideas, la identificacién, andlisis y explicacién que se hizo
de los posibles riesgos de una interpretacién eco-cultural debiese facilitar que estos
puedan ser tomados debidamente en cuenta tanto por las autoridades estatales,
como por los propios actores indigenas, al momento de interpretar o reivindicar los
derechos colectivos de los pueblos indigenas.
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LA DISCUSION SOBRE EL DOMINIO DE LOS BIENES
EN EL CONCURSO: UNA PRECISION HISTORICA
DEL ARTICULO 2466 DEL CODIGO CIVIL

DISCUSSION OVER THE OWNERSHIP OF ASSETS IN AN
INSOLVENCY PROCEEDING: A HISTORICAL PRECISION
REGARDING ARTICLE 2466 OF THE CHILEAN CIVIL CODE

Juan Luis Goldenberg Serrano’

RESUMEN: Aunque es claro que los bienes ajenos no pueden integrar la masa activa del
concurso, se ha tendido a reconducir esta cuestién tnicamente al ejercicio de la accién rei-
vindicatoria. Se sostiene que esta es una lectura errada, o, a lo menos parcial, donde la pre-
tensién queda mejor resuelta por una accién declarativa, paralela a la terceria de dominio,
que tendrfa como sustento el articulo 2466 del Cédigo Civil. Un estudio de la evolucién
normativa revela que, mds alld del modelo reivindicatorio dispuesto histéricamente en el
derecho concursal chileno, el citado articulo contiene la separatio ex iure domini, alejdndose
de la criticada construccién del “acreedor de dominio” entregada por la tradicién hispana,
funcionando como un derecho del duefio para obtener el reconocimiento de que un deter-
minado bien es de su propiedad, y, consecuentemente, debe quedar liberado de los efectos
del desasimiento, sin necesariamente exigir su restitucién.

Palabras clave: procedimientos concursales, separatio ex iure domini, prelacién de créditos,
reivindicatoria, tercerfa de dominio

ABSTRACT: Although other people’s assets cannot be part of the bankruptcy estate, there
has been a tendency to solely redirect this issue to the exercise of the “actio reivindicatoria’.
It is argued that this is a wrong interpretation of the law, or at least a partial one, where the
claim is better resolved by a declaratory action, parallel to a third-party ownership claim,
based on Article 2466 of the Chilean Civil Code. A study of the evolution of the applica-
ble rules reveals that, beyond the revindication model historically provided in the Chilean
insolvency law, said Article contains the separatio ex iure domini, detaching from the criti-
cized construction of the “domain creditor” provided by the Spanish tradition, functioning
as a right of the owner to have an asset recognized as his or her own, and therefore to be
liberated of the effects of the attachment, without necessarily demanding its restitution.

Keywords: insolvency proceedings, separatio ex iure domini, ranking of creditors, reivindi-
catio, third-party claim of ownership.
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I. INTRODUCCION

La problemdtica en la que enfocaremos nuestra atencidn se inserta en la re-
construccién del régimen juridico de la masa activa del concurso, donde campea el
principio de universalidad objetiva'. Como explica Ramirez, “la masa activa de la
quiebra, o sea, la destinada a través de su liquidacién o realizacién, a satisfacer los
créditos de los acreedores, se forma, segin venimos diciendo, por todos los bienes
del deudor, presentes y futuros, capaces de su transformacién en dinero””. De esta
forma, el concepto de masa se encuentra intimamente vinculado a las reglas de em-
bargabilidad y ejecutabilidad’, las que, a su vez, se refieren a la patrimonialidad y
alienabilidad de los bienes®.

Esta masa activa constituye un concepto formal que se reconoce a partir de
actuaciones materiales como la incautacién e inventario, que, en Chile, se encuen-
tran regulados hoy en el pdrrafo 5 del Capitulo IV, Titulo 1, de la Ley 20.720 (la
“LC”); pero —y he aqui lo destacable— que también posee una dimensién dindmica,
puesto que puede aumentar o disminuir durante la marcha del concurso’. Por ello,
valga una distincién: la masa activa de hecho es aquella incautada e inventariada®, al
tiempo que la masa de derecho es aquella en que entran en juego “una serie de ope-
raciones para la depuracién de los bienes integrados en aquella masa de hecho, con
el objeto de poder constituir la masa de derecho o conjunto de bienes que por dis-
posicién de la ley quedan legalmente afectados para atender a aquella satisfaccién™.

La preocupacién legislativa por tal depuracién busca identificar el correcto
perimetro de bienes cuya realizacién servird de base de pago, como antitesis de los
mecanismos de reincorporacién que suponen las acciones revocatorias concursales®.
En efecto, Rodriguez expresa que

la depuracién de la masa se realizard a través del doble juego de acciones de opuestas fina-
lidades, unas que tratan de integrar al patrimonio aquellos bienes que ocasionalmente se
encontraban fuera del mismo y que no obstante deben quedar afectos a las responsabilidades
contraidas por el quebrado; otras que persiguen su desintegracién, pues tiene por objeto la

' Ruz (2017) pp. 650-652 y 654; y JEQUIER (2019) pp. 55-57. Este principio, sefiala TomAs (2022)
p. 117, “concreta asi la afeccién generalizada que sobre los bienes y derechos que integran el patri-
monio concursal proporciona el proceso concursal en disonancia con la afectacién individual predi-
cable en la ejecucién singular”.

> Ramirez (1998) p. 957.

> FERNANDEZ (2018) p. 85.

* Towm4s (2022) pp. 120-125.

> DE 1A Rua (2021) p. 942.

¢ RODRIGUEZ (1951) p. 10, grafica la cuestién indicando que se trata de una “instantdnea fotogrdfica
de dichos bienes, con independencia de su auténtica pertenencia al deudor insolvente”.

7 RODRIGUEZ (1951) p. 11. En similar sentido, ALFERILLO (1997) pp. 20-21.

8 El anverso y el reverso de la misma operacidn, les califica SAGRERA (1989) p. 707.
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separacién de bienes indebidamente comprendidos en él, y que por lo tanto no quedan suje-
tos a la responsabilidad del concurso’.

Se puede hablar, entonces, de una “depuracién positiva” y otra “negativa’.
Para los efectos de este trabajo, nos centraremos tinicamente en esta dltima, esto es,
la que pretende la disminucidén de la masa activa por razones de ajenidad.

En el Derecho chileno, Ruz Ldrtiga sefiala que no ingresan a la masa activa
del concurso los bienes que estdn en poder deudor, pero que no son de su dominio
ni respecto de los cuales este tiene un derecho real de goce, sino sélo uno de mera
tenencia'’. La alusién, desde luego, es a la masa de derecho. En la de hecho se des-
taca que el articulo 164 LC se refiere a la constancia que debe efectuar el liquidador
de los derechos y pretensiones formulados por terceros, aunque, a diferencia de la
anterior ley de quiebras, ya no se contenga una regla procesal para formular obje-
ciones al inventario (articulo 98, Libro IV del Cédigo de Comercio)''. A su turno,
Puga Vial distingue aquellos reclamos efectuados para la restitucién de la cosa de
aquellos relativos a la exclusién de la ejecucién'?, aunque luego sélo decante por la
distincién entre acciones reales (reivindicatoria ordinaria y especiales)'”, acciones
personales de restitucién, tercerfas de dominio y bienes en leasing'.

Para resolver esta cuestidn, la regulacién concursal patria mantiene la idea de
una reivindicatoria general (articulo 150 LC) y otras especiales respecto a efectos de
comercio (articulo 151 LC) y a mercaderfas (articulo 152 LC). Mds alld de diseccio-
nar su contenido, el debate se ha centrado sobre si la tramitacién de estas acciones
se cifie a las reglas del juicio ordinario', del juicio sumario'®, o, dltimamente, si es
posible el ejercicio del mecanismo de resolucién de controversias dispuesto en el ar-
ticulo 131 LC". Pero subyacentes a estas reglas pesan diversas construcciones hist4-
ricas, donde nuestro ordenamiento parece estancado en una referencia indebida a la
reivindicatoria. No lo decimos solamente respecto a los supuestos especiales previstos
en los articulos 151 y 152 LC", sino a la confusién que supone la pretensién de la
reivindicacién con aquella, mds débil, de evitar la realizacién de un bien en la técnica
universal que supone el concurso por medio de la simple declaracién del dominio
ajeno. Nuestro objetivo se encuentra en rastrear los devenires de dichos planteamien-

? RODRIGUEZ (1951) p. 16. En el mismo sentido de “desintegracion de la masa aparente de bienes
que pertenecen a ella, depurdndola de aquellos bienes que nunca pudieron comprenderse dentro de
ella”, se expresa RoMAN (2011) p. 814.

0 Ruz (2017) p. 946.

' Ruz (2017) p. 1042.

12 Puca (2014) p. 497.

Nomenclatura en la que concuerda SANDOVAL (2014) p. 280.
" Puca (2014) pp. 498-514.

!5 PueLma (1983) p. 157.

' Puca (2014) pp. 502-503.

7" Puca (2014) p. 514; y Ruz (2017) p. 1042.

18 Puca (2014) p. 499.
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tos y, con ello, dar luces para propiciar el correcto encuadre de la revocatoria y del
derecho de separacién en el contexto concursal. Asi, aun cuando centraremos el es-
tudio en la evolucién histérica de estos mecanismos, alguna referencia final daremos
sobre como ellos se pueden encuadrar en la ley de insolvencia hoy vigente.

Para estos efectos, la hipétesis sobre la que trabajaremos es que, a pesar de la
influencia del Code de Commerce francés en la regulacién de la materia mediante la
referencia a la reivindicacidn, la cuestién de la depuracién patrimonial negativa si-
gue en Chile otra corriente: la de la separacién ex iure domini. Sus origenes, recono-
cibles desde el Derecho romano, empezaron a esconderse con motivo de las expli-
caciones del Derecho intermedio que derivaron la cuestién a las reglas de prelacién,
dando lugar a la confusa nocién de “acreedor de dominio”. Sin embargo, estima-
mos que el citado “derecho de separacién” no ha desaparecido, y se deslinda con
precisién de la pretensién reivindicatoria de la LC. Se presenta como una accién
declarativa, cuyo petitorio se satisface en la desafeccién del bien al concurso por el
hecho de no pertenecer al deudor, de modo paralelo a lo que ocurre en las tercerias
de dominio en el juicio ejecutivo. Y, como tal, sobrevive en el articulo 2466 del Cé-
digo Civil (“CC”), que hoy logra insertarse procedimentalmente en la ley concursal
vigente por medio del mecanismo previsto en el articulo 131 LC.

II. EL MODELO ROMANO: LA SEPARACION EX [URE DOMINI

Superada en Roma la configuracién personal de la responsabilidad del
deudor, y reemplazada por una de cardcter patrimonial (Lex Poetilia Papiria, de
326 a.C.)", las figuras de “embargo” (missio in bona y missio in possessionem) se
constitufan como una medida de coaccién decretada por el Pretor contra un patri-
monio para la ejecucién o preservacién de ciertos derechos. Si tal embargo estaba
destinado a la liquidacién, fuese inmediata o diferida del patrimonio por medio de
la venditio bonorum, habia de referirse a aquél como una missio in bona, que, estan-
do dirigido al patrimonio del iudicatus, proiudicatus o indefensus, tomaba el nombre
de missio in bona debitoris™. Se caracterizaba este procedimiento por tratarse de una
ejecucién universal, propiamente un concurso en la nomenclatura sobreviniente®',
comprendiendo al conjunto de acreedores y no a algin ejecutante determinado,
sustentada en la existencia de una imposibilidad de dar cobertura al pasivo con el
patrimonio completo del deudor®.

En el caso de la missio in bona, nos indica Soza Ried, se abarcaban todos los
bienes “que son de propiedad del deudor, pero también los bienes de los que el
deudor era possessor ex bona fide y las superficies. Por tltimo, se incluyen también los
créditos”™. A ello suma que no se consideraban en aquella

? ALEMAN (2010) pp. 142-150.

20" BETANCOURT (2005) p. 101.

* ALEMAN (2010) p. 179.

22 BETANCOURT (2005) p. 112.

# Soza (2008) p. 103. En igual sentido, ALEMAN (2010) p. 198.
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los bienes que no eran propiedad del deudor, los cuales debfan ser separados del concurso,
aunque el deudor fuere, respecto de los referidos bienes, depositario, comodatario, o arrenda-
tario. Los bienes que el deudor ha recibido en prenda por un crédito, y sobre los cuales sélo
es poseedor interdictal, quedan excluidos, ya que, a efectos del embargo, se computa tnica-
mente la possessio ex fide bona. Tampoco entran los bienes que el deudor ha dado en prenda
por un crédito, o aquellos sobre los que ha constituido hipoteca®.

A ellos se suma, como sefiala Yadarola, hasta el depésito irregular, cuando no
hubiere usura, configurando un privilegio exigendi®.

Por tanto, en la missio in bona, a pesar de la entrega en bloque a los acreedo-
res del patrimonio del deudor, no a titulo de dominio, sino de mera detentacién
para fines conservativos®, la accién concursal no inclufa los bienes en los que un
tercero alegase una titularidad dominical o que hubiesen sido constituidos en
garantfa”. Tal invocacién era resultado de un sistema de publicidad de la missio
por medio de carteles (/ibelli)*®, consecuencia de la proscriptio bonorum®, que no
s6lo daban cuenta de la infamia del deudor, sino que permitian la observacién
del inventario de los bienes concursados a efectos del ejercicio del “derecho de
separacién”. Con todo, la distincién de las razones por las cuales podria proceder-
se a la separacidn ya se apreciaba disgregada en lo que se refiere a la separacidn ex
iure domini'y ex iure crediti, donde la primera se revestia de férmulas cercanas (mds
no idénticas) a la reivindicacién y la segunda aludia a los procedimientos de venta
especial y separada de los que gozan los acreedores de créditos garantizados con
cauciones reales en el concurso®. Dado el alcance del presente texto, sélo nos situa-
remos en la primera de tales posibilidades®.

2 Soza (2008) pp. 103-104.

2 YADAROLA (1927) p. 5. Con cita a D. 42.5.24.2, véase GOLDENBERG (2023a) p. 2158.

% D. 41,2,3,23; D.42, 44,12 y D. 43,17,3,8. BETANCOURT (2007) p. 239; ALEMAN (2010) p. 199.
7" FERNANDEZ LARREA (2018) p. 35.

8

)

Libelli que, segin PEREZ (2000) p. 160, sélo anunciaban la puesta en posesién de los bienes a los
acreedores, previo a cualquier forma de missio in bona.

" BETANCOURT (2007) p. 239.

3 FERNANDEZ (2018) p. 36.

31 Sobre las distancias entre ambos supuestos, véase BELTRAN (1996) p. 261. El punto focal, afade,

es que “mientras el derecho de separacién en sentido estricto se refiere exclusivamente a la determi-
nacién de la masa activa, el derecho de ejecucidn separada afecta tanto a la masa activa como a la
masa pasiva: a la masa activa, porque determinados bienes, sometidos a un derecho real de garantia,
no se integran al patrimonio concursal destinado a la satisfaccion de los acreedores. A la masa pasiva,
porque algunos acreedores anteriores a la apertura del procedimiento concursal van a quedar al mar-
gen del procedimiento: no se insindan, salvo que lo hagan cautelarmente; pueden ejecutar separada-
mente su crédito; no les afecta la suspension de sus intereses”.

32 En términos comparativos, véase FERNANDEZ LARREA (2018) pp. 150-159. En el ordenamiento
chileno, esta segunda forma de separacién pervive en el articulo 135 LC. Al respecto, Ruz (2017)
pp- 989-992.
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Relevando su carga histdrica, la separacién ex iure domini, nos advierten Uria
y otros, “tiene un fundamento indiscutible y acorde con las exigencias del concur-
so: se trata de impedir que puedan servir a la satisfaccién de los acreedores bienes
que no son propiedad del deudor y que, por tanto, no integran su patrimonio””’.
Y, como tal, constituye la separacién propiamente tal, a diferencia de la ex iure
crediti, que sblo aludiria a la posibilidad de ejecucién individual de las garantias,
desagregando los activos sobre los cuales estos recaen del alcance universal del pro-
cedimiento concursal, justificado en una preferencia procesal usual —aunque no
necesariamente— vinculada al otorgamiento de un privilegio®. La cuestién en la que
nos enfocamos supone, en fin, “la reduccién de la masa activa por ajenidad del bien
o del derecho”, de forma tal de impedir que estos sean utilizados para la posterior
satisfaccién de los acreedores, dado que la regla de responsabilidad patrimonial
universal no engloba a aquellos. Aunque cabe advertir que la nocién de “masa” es
cronolégicamente posterior, configurdndose como un mecanismo para la concilia-
cién de la idea de reunién de un patrimonio (con sus activos y pasivos), destinado
a la liquidacién®, la que puede ubicarse en el dmbito familiar, sucesorio, societario,
comunitario o concursal, de forma que es propio de una abstraccién que intenta re-
solver problemas de titularidad intermedia e identificacién de intereses. Sin embar-
go, nos es util para reflejar los contornos del problema en una sede concursal.

I1I. EL MODELO ESPANOL: LA IDEA DEL “ACREEDOR DE DOMINIO”
EN EL CONTEXTO DE LA PRELACION DE CREDITOS

1. LOS ORIGENES DEL MODELO Y SU PROYECCION CONCURSAL

Llegada la Edad Media, las formas de abordar la cuestién de la insolvencia
del deudor se bifurcan —aunque sin mayor sistematizacién’’— en mantener el ca-
rdcter privado del concurso, en que el juez sélo es llamado a asistir a los acreedores
en el ejercicio de sus derechos, o en abogar por la visién publicista, caracteristica
del Derecho visigodo®®, en que la direccién del concurso corresponde al tribunal,
dado el cardcter infamante y sancionador del tratamiento de la insolvencia®. Mds
alld de la evolucién de estas tendencias, y de la especial importancia de los estatutos
italianos en la configuracién de las quiebras, nos centramos primero en el Derecho
espafiol por una cuestién de fuentes, en que la segunda visién antes resefiada era la
caracteristica, sobre todo a partir de la magna obra de Francisco Salgado de Somoza

3 URrIA y otros (2001) p. 958.

3 Por ejemplo, en caso de reserva de dominio. Sobre este punto, RODRIGUEZ-ROsADO (2020)
pp. 507, 509 y 510.

% FERNANDEZ (2018) p. 151.

% VaN GYSEL (1994) pp. 116-117.

7 ALEMAN (2010) p. 237.

§ ALEMAN (2010) pp. 231-236.

¥ RAMIREZ (1998) p. 95.

[
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(1590-1665), el Labyrinthus creditorum concurrentium ad litem per debitorem inter
illos causatam, de 1646%.

En el contexto del Derecho espafnol histérico, Ferndndez Larrea denuncia
el escaso tratamiento de la materia a la que hemos puesto atencidn, si no es por el
ejemplo de la quiebra del Banco Aragén-Aguilar en 15574, donde consta que se
excluyeron bienes por una cuestién de solidaridad*’. Sélo con el texto de Salgado de
Somoza® aparecen referencias a que la cosa ajena no integra el patrimonio del deu-
dor (ntims. 98 y 99), donde se lee “dominio licere rem suam debitore vendicare, et
actiones realem suam movere” (“se permite al duefo reclamar su cosa y ejercer sus
acciones reales contra el deudor”), pero con la particularidad de que “domium rem
vendicare volene in bonis debitoris repertam cogitur concursus indicium subiatre”
(“quien quiera reclamar el dominio de un bien encontrado entre los bienes del deu-
dor debe someterse al concurso”) (nim. 100), quedando comprendido en la gra-
duacién de los acreedores (nim. 106). Esta dltima idea (inter creditoris graduari),
responderfa a que el cardcter universal del concurso supondria atraer al foro a todos
quienes tuviesen reclamos contra el deudor, fuesen éstos a titulo real o personal
(ndms. 101 y 102), comenzando a retratar al “acreedor de dominio”*. Tal atraccién
permitia que estas reclamaciones pudiesen ser conocidas y, eventualmente, atendi-
das por la junta de acreedores, evitando confabulaciones entre el deudor y terceros
para desagregar indebidamente bienes de la masa (i fraus credit, nim. 105).

No obstante, esta solucién no resultaba completamente original, y, como ex-
presaba Bonelli también la encontramos en Baldus, Straccha y Carpzo®. Para todos
ellos se suponfa que, quien tenfa una pretensién de separacién, debia concurrir al
concurso como acreedor, solicitando su reconocimiento y sometiéndola a la deci-
sién de los acreedores o del tribunal, para efectos de ser pagado con anterioridad a
los acreedores preferentes®. A la luz de lo anterior, ya nos decfa Hevia Bolafio que

% En este sentido, ALEJANDRE (1970) p. 89, y ANOVEROS (1996) p. 3466.

41 Basas (1961) pp. 349-380.

2 FERNANDEZ (2018) p. 43.

# Quien propone el estudio del concursus creditorum desde la idea de la universalidad, esto es “in eo
agatur de quodam iudicio universali, & quasi divisorio universi patrimonio debitoris” (“se trata de
un juicio universal, a modo de una divisién del patrimonio del deudor en su universalidad”) (I, 1,
28). Ello, explica FORSTER (2017) p. 356 (n. 87), aduciendo como justificacién la adaptacién de Di-
gesta Iustiniani Augusti, 5,3,50, y Digesta 5,2,8, en Marius Giurba. Todas las traducciones ofrecidas
en este texto son propias del autor.

# GARRIDO (2000) p. 230. El autor destaca que “en el concurso descrito por Salgado el principio de
reparto proporcional es la excepcién y no la regla”, donde el tratamiento cuspide corresponde a los
acreedores de dominio, “con preferencia sobre todos los acreedores”.

 BONELLI (1938) p. 565, aludiendo a la especial caracterizacién de este “tipo de acreedores” en
Barpus (Cons. V, 400,8), STRaccHA (de decoct. P dlt,. Umes 1,2 ,11, 16) y CarrzO (Jur. For I, 28,
def. 12).

% La formulacién, sin embargo, no siempre era compartida. Por ejemplo, Acosta (1739) p. 8, ano-
taba que “dominio creditores licet tales improprie dicantur” (“aunque se les llame incorrectamente
acreedores de dominio”), con posterior critica a Baldo y Straccha, negando que se trate de una
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en la prelacién de deuda sélo dos acciones podian concurrir: las personales (“cuan-
do la deuda es obligada solo a la persona del deudor y no sus bienes”) y las reales
(“cuando se pretende derecho a los bienes del deudor, o por razén de su dominio, o
de prenda, hipoteca”), prefiriendo estas a aquellas, salvo fraude de acreedores, como
si las hubiese constituido después de quebrado®’. Agregaba que el “acreedor sefior
de las cosas” debia ser primeramente preferido a todo otro acreedor, por antiguo,
sean hipotecarios, privilegiados o de otra calidad, y que el deudor tuviese en depé-
sito, empréstito, comodato, arrendamiento, administracién, tenencia, confianza,
hurto, y en cualquier otra manera que no se le hubiese transferido el dominio*. Lo
mismo aplicaba al precio de tales cosas, lo que aludia a que la falta de su pago no
conllevaba la transferencia del dominio®.

Para tales efectos, Hevia Bolafos citaba a Baldus, quien ejemplificaba lo an-
terior por medio del depésito y la dote de la mujer, y a Straccha, quien anadia una
referencia al depésito y a que el pago correspondia ser efectuado previo al cumpli-
miento de cualquier privilegio. Este dltimo, sin embargo, diferenciaba el depésito
regular del irregular (al que trata como préstamo), y, siguiendo a Paulo de Castro,
precisaba la conclusién de Baldus, concluyendo que sélo en el primero la posicién
del depositante es superior a los créditos privilegiados®’. Similar aproximacién en-
contramos también en Richter, quien les referfa como “de creditoribus qui ratione
juris realis & dominio in rebus adhuc extendibus praefentur” (“sobre los acreedores
que se presentan por razén de derechos reales y de dominio en los bienes atin no re-
partidos”), sefialando que en primer lugar vienen los que, conforme a su derecho de
dominio, piden y reclaman su propiedad existente, para luego enfocarse en los casos
del depésito, del mandato y del arrendamiento’”.

A pesar de su trascendencia evidente en el desarrollo del Derecho concur-
sal europeo, el tratado de Salgado de Somoza no pasé de ser una obra privada,
de modo que usualmente se reclamaba un cuerpo normativo que solucionase los
multiples conflictos del comercio™. La cuestién tomd particular brio en el contexto
hispano al observarse como Francia habia logrado una cierta uniformidad con las
Ordenanzas de Colbert de 1673, lo que incité a los mercaderes bilbainos a instar

cuarta clase “superprivilegiada” frente a los acreedores hipotecarios, los privilegiados generales y los
privilegiados especiales (p. 15). Otro tanto encontramos en ZANCHI (1767) p. vi, al sefialar que “qui
dominium rei habet reservatum sibi improprie sit dicendus creditor, cum magis domins ese videa-
tur” (“aquel que tiene reservado para si el dominio de una cosa es llamado incorrectamente acreedor,
cuando parece mds bien ser duefio”), con especial preocupacion por la reserva de dominio.

7 Hevia (1609) p. 393.

8 Hevia (1609) p. 394.

“ P 3,T.10,L.7.

0

S

W

Ultima parte, parte 12, donde se lee: “[...] que si el depositante no transfirié la propiedad, porque
realizado el depdsito a lo mejor en una pequefia bolsa, respecto de la cosa depositada que existe, el de-
positante debe ser preferido a todos, y ciertamente por delante de los privilegios reales y personales”.
°! RICHTER (1750) pp. 49-58.

52 ANOVEROS (2005) pp. 58-60.
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por unas nuevas reglas, encomendando al Prior y a los Cénsules la designacién
de miembros para su redaccién®. En las Ordenanzas de Bilbao de 1737, obra re-
sultante de tales esfuerzos™, la cuestién del ejercicio del derecho de separacién se
enderezé disponiendo la prohibicién de entrega de los bienes del concurso sin el
reconocimiento previo del duefio —al que todavia se denomina “acreedor”- en la co-
rrespondiente junta de acreedores™. Asi aparece en la Ley 10, en el contexto de las

%, para luego ir disefiando con mayor precisién los

“diligencias previas al concurso”
deslindes entre la separatio ex iure domini y la separatio ex iure crediti, que, como ha
sido visto, ya eran conocidos desde los tiempos romanos.

Pero quizds lo que mds interesa para este discurso se refiere a las especificas
previsiones de las Ordenanzas para ciertos casos de exclusién, las que incluyen la
posicién del comitente frente al comisionista en concurso (sea que haya recibido
dineros o titulos para la compra, o bienes y mercaderias para la venta)’’, del depo-
sitante ante el depositario fallido (bajo la férmula de depésito confidencial, en los
términos de la Ley 27), del vendedor (en los casos de bienes no pagados por parte
del comprador concursado, sea que se encuentren ya en su poder o en trénsito) y de
la mujer del quebrado, en lo que respecta al valor de la dote (Ley 54)°°. La cuestién
es relevante puesto que, como describe Garrido, el reconocimiento de las causas de
preferencia que el Derecho mercantil habia ido construyendo a partir de las reglas
romanas y de la elaboracién del Derecho comun, terminaron por estatizarse y, con
ello, a nacionalizarse. Ello hizo necesaria una elaboracién mds completa del tejido
preferencial, donde el principio de proporcionalidad (“sueldo a libra”) fue pricti-
camente eliminado®, haciendo indispensable la incorporacién de las sentencias de
graduacién en los procedimientos concursales. Y es ahi donde se inserté al mal afa-
mado “acreedor de dominio”.

Sin perjuicio del minucioso tratamiento que vuelve a tener la materia en las
Ordenanzas de Mdlaga de 1825%, aunque aprobadas en 1829, la atencién debe

5> FERNANDEZ (2018) p. 46.

> Fijamos la mirada ahora en el Capitulo XVII de las citadas Ordenanzas, que trataba “De los atra-
sos, fallidos, quebrados, o alzados, sus clases y modo de proceder en sus quiebras”, que en sus 56 articulos
constituy$ un cuerpo de gran relevancia préctica y dogmdtica del Derecho concursal en Espaiia, y,
luego del curso independentista, en las naciones americanas hasta la formulacién de sus propias re-
glas, normalmente, siguiendo las tendencias codificadoras exportadas de Francia.

> A nuestro juicio, erradamente CARRASCO (1963) pp. 33-36, refiere a estas acciones como reivindi-
catorias, aunque reconoce que las Ordenanzas no les llaman asi.

¢ ANOVEROS (2005) p. 68.

57 Con regulacién bastante detallada en las Leyes 17, 28 y 42, incluyendo supuestos de pagos pen-
dientes, de pagos efectuados mediante letras, de entregas previas al pago del precio e, incluso, el uso
del comisionista de los dineros recibidos para fines extrafios a la comisién.

5% Para un andlisis detallado, véase FERNANDEZ (2018) pp. 48-54.

? GARRIDO (2000) p. 267.

% CoRDONES (2005) pp. 147-154.

¢! FERNANDEZ (2018) pp. 54-57.

o
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ser puesta en el Cédigo de Comercio espafol, también de 1829, donde la cuestién
quedd contenida en su articulo 1113. Ahi se dispone que

las mercaderfas, efectos y cualquier otra especie de bienes que existan en la masa de la quiebra,
sin haberse transferido al quebrado por titulo legal e irrevocable, se considerardn de dominio
ajeno y se pondrdn a disposicién de sus legitimos duefios, precediendo la prueba y el recono-
cimiento de su derecho en la Junta de Acreedores o por sentencia que haya causado ejecutoria.

Se agrega luego que “se declaran pertenecer a esta clase de acreedores de
dominio con respecto a la quiebra de los comerciantes” (articulo 1114), de forma
tal que se les reconoce como una categoria especial en la graduacién de créditos
(articulos 1123 y 1124). La pretensidén que revelan estas normas, concluye Ro-
driguez, es que era de su esencia “colocar a los separatistas dentro del concurso, de
modo que recibe el tratamiento de acreedores concursales”, siguiendo el modelo
propuesto por Salgado de Somoza®.

Su tratamiento en esta sede, comenta Marti de Eixald, proviene del hecho de
que “cuando existan acreedores de esta clase es evidente que serdn antepuestos a to-
dos los demds, esto es, a los acreedores propiamente tales, porque tan solo pueden
ejercer sus derechos sobre los bienes que en realidad pertenecfan al quebrado™®.
Asi, la referencia a los “acreedores de dominio” se darfa a “sujetos que pueden ejer-
citar una accidn reivindicatoria concursal o impropia respecto de ciertos bienes que
se encuentran en la masa de la quiebra; es decir, referida a quienes tienen derecho
de separacién o de exclusién™®. Esto es, se refiere a “los que piden bienes, efectos
o cantidades que se encuentren en poder del quebrado por haberle sido entregada
en depdsito administracién o bajo otro titulo o concepto que no tuviese por ob-

62 Se debe tener presente que, como expresa ANOVEROS (2005) p. 77, “cuando Sainz de Andino re-
dacté el Cédigo de Comercio de 1829, a pesar de la gran influencia que Francia ejercfa en toda Euro-
pa en esa época, no siguié el método redaccional de la normativa vigente en el pais vecino, sino que
recogi6 el esquema del Derecho concursal del Capitulo XVII de las Ordenanzas”. Adicionalmente, y
en la materia que nos interesa, GARRIDO (2000) p. 286, agrega que “légicamente, la influencia de la
redaccién del Cédigo de comercio no podia venir del Cédigo de comercio francés, que apenas conte-
nfa disposiciones en la materia, de modo que Sainz de Andino se inspiré en la tradicién espafiola para
regular los aspectos procesales y sustantivos de la tutela del crédito. En particular, el régimen del C4-
digo de comercio de 1829 aparece notablemente influido por las Ordenanzas consulares”.

% Asf, el articulo 1123 disponfa que para el reintegro y pago respectivo de los acreedores se requerfa
de una clasificacién por parte de los sindicos de aquellos reconocidos y aprobados, en cuatro clases,
siendo la primera la de los “acreedores con accién de dominio” (por sobre los hipotecarios por ley o
contrato, los escriturarios y los comunes). El articulo 1124 expresaba luego que, con respecto a los
acreedores de dominio, se decretarfa desde luego la entrega de las cantidades, efectos o bienes de su
pertenencia, expidiéndose por el tribunal los mandamientos, oficios y libranzas consiguientes para
que se verifique, y, en su virtud, se tendfa por extinguida su representacién en la quiebra.

¢ RODRIGUEZ (1951) p. 43.

6 MarTI DE ErxaL4 (1875) pp. 513-514.

¢ CLEMENTE (2000) p. 17.
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jeto trasmitirle la propiedad”, con especial ampliacién en el numeral cuarto del
articulo 1114, referido a “los que reclamen cualquiera especie de bienes y efectos
entregados al quebrado en depésito, administracién, arrendamiento o usufructo”®,
y con las particularidades propias de la comisién (ndm. 5), de los titulos de crédito
(ndm. 6) y de los causales entregados fuera de cuenta corriente (nim. 7).

Sin embargo, bien observado, el listado incluido en el articulo 1114 puede
generar suspicacias en torno a la traslacién del dominio, como ocurre con los géne-
ros vendidos al quebrado a pagar al contado, cuyo precio o parte de él no hubiese
satisfecho interin (ndim. 8), o las mercaderias que el quebrado hubiere comprado
al fiado, mientras no se le hubiere hecho entrega. Mas, como escribia Clemente
Meoro, “ello se explica por la regla, a la sazén vigente, de las Partidas (3, 28, 46), en
la que se establece que en las compraventas al contado la propiedad no se transmi-
te al comprador mientras no pague y en las compraventas a crédito mientras no se
produzca la entrega™’. Mas dejamos constancia de que ya habfa expresado Gonzdlez
Huebra que estas reglas requerian el previo ejercicio de la accién rescisoria por parte
del sindico, suponiendo que el vendedor podia optar por el cumplimiento forzado
mediante la comunicacidén del crédito al concurso™.

Esta nomenclatura del “acreedor de dominio”, tan criticada posteriormente
en doctrina”', desaparecié en Espafa en la nueva codificacién mercantil de 1885,
distancidndole de la graduacién de créditos, aunque no de la posibilidad de entrega
previo reconocimiento del derecho del duefio en la junta de acreedores o en senten-
cia firme”. Lo anterior, de la mano de una nueva regla que disponfa que tal devolu-
cién resultaba improcedente en caso de que el titulo invocado por el deudor fuese
un contrato en curso de ejecucién, como el depésito o el arrendamiento, en que los

7 GonzALEZ (1889) p. 78.

% Caso en el cual no se requerirfa la acreditacién del dominio por parte del actor, sino sélo de la
existencia del contrato de mera tenencia. En este sentido, RamIREZ (1998) p. 1431.

¢ CLEMENTE (2000) p. 29. Regla que, a su vez, tiene su origen en Inst. 2, 1, 41.

7 GonzALEZ (1889) pp. 89-90.

' Ya en 1859, GOMEZ DE LA SERNA (1859) p. 361, la tachaba de impropia e, incluso, de antijuridi-
ca. A ello afadia, “[e]l que es duefio de una cosa no es acreedor a ella: tiene el derecho en la cosa, jus
in re, esto es, la facultad de reivindicarla y de obtenerla de cualquiera, que injustamente la detente,
derecho mucho mds fuerte y eficaz que el que solo tiene un derecho a la cosa, jus ad rem, o lo que es
lo mismo, que el acreedor a la cosa, el cual tiene solo el derecho de reclamarla al que estd obligado a
entregdrsela”. En similar sentido, MARTI DE Eixar4 (1875) p. 513; GonzALEz (1889) p. 78; RODRI-
GUEZ (1951) p. 33; RAMIREZ (1998) p. 1427; SAGRERA (1989) p. 710; CLEMENTE (2000) p. 17; Uria
y otros (2001) p. 956.

72 Desaparicién que, en todo caso, fue momentdnea, puesto que reaparecié en el articulo 22 de la
Ley de Suspensién de Pagos de 1922, donde se resucita la nomenclatura de los “acreedores de domi-
nio”, confiriéndoles los derechos establecidos en los articulos 908 a 910 del Cédigo de Comercio,
instando por una tramitacién separada. Conforme a tal reconocimiento, se le concedié derecho de
abstencién en el convenio concursal (articulo 12.1), al igual que los acreedores con derecho de ¢jecu-
cién separada.
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acreedores pasaban a subrogarse en la posicién del fallido (articulo 908)7. Ambos
factores delimitaron el derecho de separacién desde dos Spticas: por una parte, rein-
sertdndolas en el debate propio del Derecho de bienes™, y, por la otra, recordando
que la tenencia del bien por parte del comerciante quebrado puede responder (y
usualmente corresponde) a la existencia de un vinculo previo entre éste y el titular
del bien, de modo que la restitucién dependerd de los efectos de la declaratoria de
quiebra en los contratos pendientes.

Pero cabe resaltar que, en estos textos cldsicos hispanos, que luego fueron
consultados por el legislador chileno, se “desconoce la terminologia de reivindica-
cién o separacién en la quiebra, cuya introduccién en las leyes espafiolas se debe
a una importacién de doctrinas ajenas””. El texto del Cédigo de Comercio espa-
fiol original tendié a seguir el modelo de las Ordenanzas de Bilbao’®, mds que a la
formulacién francesa tan en boga a partir del Code de 180777. Sin perjuicio de lo
anterior, la doctrina espafola no tardé en utilizar tal nomenclatura para referirse a
los supuestos del articulo 1114 del Cédigo de 1829, como se aprecia especialmente
en Gonzdlez Huebra’ o en Ramirez’””, aunque este dltimo daba cuenta de varias
objeciones al respecto, y donde se les empezé a denominar como reivindicatorias
“impropias”®, “concursales” o “especiales”™'. Tal diferenciacién, hipotetiza Arias
Varona, es justificable en el programa codificador hispano, en que el Cédigo de
Comercio precedié al Civil, de forma tal que aquél no podia soportarse en las reglas
generales del Derecho comin®, haciendo necesaria la incorporacién de una referen-

7> Ya en la Exposicién de Motivos del Cédigo de 1885 se referia que, “en orden a los derechos de
los acreedores sobre los bienes existentes en poder del deudor en el momento de la declaracién de
quiebra, el proyecto, completando la doctrina del Cédigo, declara que la masa o colectividad de
acreedores viene a ocupar el lugar del deudor; y en su consecuencia dispone que los derechos que
a éste puedan corresponder en dichos bienes los debe retener aquélla, siempre que cumpla con las
obligaciones anejas al mismo”.

74 De ahi que GARRIGUES (1993) pp. 430-431, haya indicado “[p]rocesalmente es ésta una accién
semejante a la de tercerfa de dominio, pues se trata de oponerse a la ejecucién sobre bienes que no
pertenecen al deudor, sino al tercero reclamante”.

7> FERNANDEZ (2018) p. 61.

76 RODRIGUEZ (1951) p. 39.

77 RAMIREZ (1998) p. 140. Sobre las influencias apreciadas para la elaboracién del Cédigo de Co-
mercio de 1829, véase PERONA (2015) pp. 36-62.

78 GonzALEZ (1889) p. 78.

7 RAMIREZ (1998) p. 1423.

8 Por todos, CORDON (1999) p. 221. La denominacién procede de GARRIGUES (1993) pp. 430-431,
para quien en estas acciones faltan los requisitos y fundamentos de la accién reivindicatoria, puesto
que en esta quien reclama lo efectda a titulo de propietario sobre cosas en poder de terceros, sin que
haya mediado voluntad de las partes de transferir el dominio.

81 ToRrRES DE CRUELLS y Mas Y CALVET (1995) pp. 168 y 169.

82 Mds atin si se considera que el Cddigo Civil espafiol de 1889 apenas trata la accién reivindica-
toria, aludiéndola como forma de proteccién del dominio en el inciso segundo del articulo 348, de
modo que su régimen juridico ha debido ser construido por parte de la jurisprudencia.
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cia general a la separacién que parecia improcedente en los paises del entorno®. De
lo anterior resulta que, dada la interpretacién de los preceptos sobre la base dogmd-
tica de la reivindicacién en el dmbito codificador (especialmente, el francés), la de-
terminacién y posibilidad de identificacién de los bienes cuya exclusidén se pretende
y su posesién por el fallido concitan los puntos de atencién®.

Sin aludir a la reivindicatoria, el derecho de separacién propiamente di-
cho, agrega Diez-Picazo, se da “cuando se ejercita respecto de bienes inicialmente
integrados dentro de la masa del concurso, una pretensién, de naturaleza real o
personal, destinada a obtener el reconocimiento de que tales bienes pertenecen al
demandante™®. Ahora bien, en el caso de sustentarse en una pretensién personal,
como la que resulta del ejercicio de lo que se ha venido en denominar “reivindica-
cién impropia”, conviene recordar que, al igual que en los casos de derecho de eje-
cucién separada (separatio ex iure crediti), se trata de una técnica para garantizar una
satisfaccién preferente en el caso de apertura de un procedimiento concursal. En
efecto, como ha expresado Beltrdn Sdnchez, con cita jurisprudencial, “la ley conce-
de al comitente en este caso mds bien que una propia y verdadera accién reivindica-
toria, un derecho de crédito preferente, en el sentido de que puede cobrarse por el
procedimiento singular de los articulos 908 y 909”%. Por dltimo, sobre la posibili-
dad de ejercicio de la accién reivindicatoria general, la doctrina espafola no la pone
en duda”, en tanto principio general de proteccién del dominio. De este modo, las
férmulas de “reivindicacidén especial” no serfan sino simplificaciones, de igual modo
como las revocatorias concursales lo serfan de la accién pauliana civil®.

Lo anterior sin perjuicio de que, como se advirtié por la doctrina espafiola,
la redaccién de la regla en los Cédigos de Comercio de 1829 y 1885 la acercaban
mds a una accién declarativa de dominio, en el sentido de que su pretensién giraba
en torno a la exclusién de la masa disponible para la liquidacién, mas no necesa-
riamente a la devolucién del bien, cuestién dependiente del titulo por el que el
deudor se encontraba en su tenencia®. De tal suerte, su objetivo era mds cercano al
de la tercerfa de dominio en el contexto de un juicio ejecutivo, como un modo de
exclusién del bien de la ejecucién singular, o, mejor dicho, del embargo, pero no

8 Arias (2001) p. 130.

8 Arias (2001) p. 131.

% Diez-Picazo (1982) p. 295.
8 BELTRAN (1996) p. 264.

% RAMIREZ (1998) p. 1424.

8 RAMIREZ (1998) p. 1425.

8 Arias (2001) p. 133. Una cuestién que resulta atin mds evidente en la legislacidn espafola actual,
donde el articulo 239 del texto refundido de la Ley concursal dispone que los bienes de propiedad
ajena que se encuentren en poder del concursado y sobre los cuales este no tenga derecho de uso,
garantia o retencidn, serdn entregados por la administracién concursal a sus legitimos titulares, a
solicitud de estos.
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como una medida de restitucién®. A este punto pondremos atencién en el aparta-
do siguiente, dada la influencia en los primeros intentos normativos en el Derecho
procesal chileno.

2. LA RECEPCION DEL MODELO ESPANOL EN EL ORDENAMIENTO CHILENO PRECODIFICADO

2.1. El origen hispano del reconocimiento implicito del “acreedor de dominio” en el

contexto procesal a partir de la Ley del Juicio Ejecutivo de 1837

Para la comprensién de este apartado, se deberd tener en cuenta que el De-
creto de 1837 fue el primer texto patrio que reguld, no tan solo el juicio ejecutivo,
sino también el concurso de acreedores, la cesién de bienes y los convenios, ofre-
ciendo un marco que luego servirfa de base para el tratamiento concursal previsto
en la codificacién”. De ahi que el estudio procesal que resulta necesario para aclarar
la forma en la que debia conducirse la reclamacién del dominio, aun en sede con-
cursal, supone una breve referencia histérica a la tercerfa de dominio, dado que, en
los albores de la Republica, esta figura tenia aplicacién transversal.

Observada la cuestién de las tercerfas en esta clave, debemos retroceder un
par de pasos. En efecto, un antecedente relevante se encuentra en la Partida Tercera,
Titulo XXVII, Ley III, donde se dispone que, si apareciere un tercero alegando ser
el duefio de los bienes, o que tiene derecho sobre ella, y no del ejecutado, corres-
pondia a los “juzgados llanamente saber verdad si es como dize”, y, de ser efectivo,
“deue dexar las cosas, e cumplir el juicio en las otras del vencido que fallare que
son, son contienda’. Este modelo, explica Cano Ferndndez, es el posteriormente
utilizado por la Nueva Recopilacién de 1543, bajo la rubrica de la oposicién a la
ejecucién. En su Libro Tercero, Titulo IV, Ley 41, se disponia que,

quando algtin tercero se opone a la ejecucidn, luego sea recebido a prueba: y que no se man-
den venir los testigos personalmente. Mandamos, que quando contra alguna execucion se
opusiese alguna mujer por su dote, o otras personas, no se mande dar informacién sumaria,
sino que se reciba luego a prueba, con termino ordinario a los opositores por via ordinaria, y
no compelan a las partes a traer entre ellos personalmente los testigos, no se los manden, so

pena de inhabilitacién de oficio al que lo contrario hiziese”.

% En este sentido, DiEz-Picazo (1982) p. 295, expresa que “de algin modo este derecho de separa-
cién de la masa se asemeja a la tercerfa de dominio, aunque no sea en puridad una completa y plena
accién reivindicatoria”. En similar sentido, TORRES DE CRUELLS y Mas Y CALVET (1995) p. 169, y
RaMIREZ (1998) p. 1426, agregan que las diferencias con la reivindicatoria comun se encuentran en
el titulo de dominio (toda vez que no siempre se exige su acreditacidn por el actor), la identificacién
del bien reivindicado (que, incluso, puede consistir en dinero) y en la posesién del bien por parte del
deudor (sobre todo en caso de derechos o créditos).

91 CARRASCO VASQUEZ (1963) pp. 52-53, y BARRIENTOS GRANDON (2015) pp. 86-88.

2 CaNoO FERNANDEZ (2014) p. 38.
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La regulacién, como se ve, incide en la cuestién probatoria, siguiendo en ello
a Hevia Bolafios™. A su vez, la cuestién de la dote resulta de interés, por compartir
la preocupacién con el supuesto concursal, en especial si la regla se observa en con-
junto con aquella dispuesta en la Partida IV, Titulo XI, Ley XXIX, donde se regulaba
la posibilidad de demanda al marido en caso de prodigalidad u “otras malas costum-
bres”. Estas reglas se replicaron, sin cambio, en la Novisima Recopilacién de 1805.

Sin embargo, en este modelo espafiol, llama la atencién que el primer texto
procesal que vino en complementar el recientemente promulgado Cédigo de Co-
mercio de 1829 —la Ley de Enjuiciamiento sobre los Negocios y las Causas de Co-
mercio, de 1830, también atribuidas a Sainz de Andino’— tratase con bastante mds
detenimiento las figuras de las tercerfas de dominio y de prelacién, hasta el punto
de sefialarse que ella “viene a eliminar el gran desorden en materia de terceros exis-
tente hasta ese momento en la legislacion, desorden al que, de todos modos, no
eran ajenos, en general, el resto de puntos del ordenamiento juridico”™”. Decimos
que la regulacién es llamativa porque presenta un gran paralelismo con el trata-
miento de la cuestién en el Decreto chileno sobre juicio ejecutivo de 1837, que tra-
taba la cuestién bajo la denominacién de “/a oposicidn de terceros al juicio ejecutivo, y
concurso de acreedores”. Los puntos comunes no sélo se encuentran en el tratamien-
to unitario de las tercerfas de dominio y de prelacién, sino que se extienden a la
citacién a audiencia de opositor, ejecutante y ejecutado; la posibilidad de apertura
de probatorio; la audiencia de vista y decisién del fallo; los efectos de la tercerfa de
dominio; la posibilidad de ampliacién del embargo; la tramitacidn y efectos de la
tercerfa de prelacién, entre otros. Aunque también hay distancias relevantes, como
son, por una parte, la necesidad de prueba documental para la admisién de la ter-
cerfa en la ley espafiola (articulo 381), la que no se replica en la norma chilena sino
s6lo para efectos de la suspensién de la ejecucidén (articulo 78); o todo cuanto se re-
fiere a la formacién del concurso de acreedores (articulos 82 y siguientes), cuyo tra-
tamiento exhaustivo en la legislacién chilena tiene sentido ante la ausencia de otras
reglas concursales”™, como las que ya existian en Espafia en razén de su regulacién
en el Cédigo de Comercio de 1829.

El paralelismo es tal que el articulo 76 de la norma chilena, disponiendo que
“[s]i hubiere lugar a la tercerfa de dominio, se entregardn al opositor los bienes
que hubieren declarado pertenecerle; y el ejecutante usard de su derecho contra los
restantes bienes embargados u otros del deudor”, es una transcripcién literal del ar-

% Philipica, 1797, p. 169,

% Obsérvese que el articulo 1219 del Cédigo de Comercio disponfa que, “[e]n cuanto al orden de
instruccién y sustanciacion en todos los procedimientos e instancias que tienen lugar en las causas
de comercio, se estard a lo que prescriba el Cédigo de enjuiciamiento, rigiendo entre tanto una ley
provisional que promulgaré sobre esta materia”. GOMEZ DE LA SERNA (1859) pp. XVII y 562.

%5 CANO (2014) p. 41.

% Obsérvese que el articulo 150 del Decreto de 1837, sobre juicio ejecutivo, disponia que: “[q]
uedan derogadas por esta lei todas las anteriores relativas al juicio ejecutivo; concurso de acreedores,
cesion de bienes y esperas”.
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ticulo 384 de la ley espafiola. Algo mds nos debemos detener en este punto porque,
en razén de esta identidad, observamos que tal modelo de terceria de dominio no
se enfocaba tnicamente en la exclusién del bien del embargo, sino que se extendia
también a su entrega en caso de que aquella fuese acogida, observindose un quiebre
con la tradicién histérica existente desde el Derecho romano y sélo recuperada con
bastante posterioridad””. Por ello, Montero Aroca y Flors Martinez nos sefialan,
aunque para el Derecho espafol, que “tradicionalmente la jurisprudencia entendia
que la terceria de domino equivalia a una ‘accién’ reivindicatoria”®, cuestién que
recién empezé a despejarse en el Derecho hispano con la sentencia del Tribunal Su-
premo de 30 de enero de 1992%.

En el ordenamiento chileno, a pesar del mentado antecedente, la cuestién
se ha entendido del modo tradicional, de forma tal que la accién declarativa de la
tercerfa de dominio constituye una accién independiente a las de cardcter reivin-
dicatorio o restitutorio. Asi, se afirma que en tales tercerias se ejercen dos acciones
declarativas relativas a la titularidad de los bienes embargados, pretendiendo el alza-
miento del embargo y, en consecuencia, la exclusién de la ejecucién'®. Estas accio-
nes se dirigen contra el ejecutante y el ejecutado, pudiendo eventualmente sumarse
a esta ultima una accién reivindicatoria (esto es, una accién real de condena)'’!, en
el caso en que el poseedor de los bienes objeto de la tercerfa no sea el tercerista'?,
sino el ejecutado, o una accidn restitutoria (esto es, una accién personal de conde-
na) del bien a que se refiere la tercerfa, si existe una titularidad contractual de mera

7 En efecto, desde D. 42,1,15,4, se entendfa que correspondia a los jueces de la ejecucién conocer
sobre cualquier controversia sobre la propiedad, pero de forma sumaria e incidental, sin prejuzgar
sobre la titularidad de la cosa. Asi, como explica Diaz-BauTista (2013) p. 149, “[t]anto el ejecutado
como el tercerista, si deseaban ser declarados duefios de la cosa, podfan reclamarla con la accién rei-
vindicatoria en el juicio ordinario”.

%% MONTERO y FLORS (2004) p. 55.

? En dicha sentencia se lee lo siguiente: “[l]a posible y primitiva equiparacién conceptual de la
tercerfa de dominio con la accién reivindicatoria, cada dfa cuenta con menos partidarios, evolucién
que se traduce en el dmbito jurisprudencial, en la existencia de un conjunto de sentencia, donde
nitidamente se concretan los fines y el dmbito de aplicacién de esta clase de acciones. Constituye ya
cuerpo de doctrina el concepto de que el objeto del juicio de tercerfa de dominio, es liberar del em-
bargo bienes indebidamente trabados, excluyéndolos de la via de apremio; teniendo escasas analogfas
con el ejercicio de la accidn reivindicatoria [...]”. Para un desarrollo de sentencias previas que pro-
movian la identificacién, VAsQuEz (2011) p. 49.

0 Pyca (2014) p. 504.

' En contra, SANDOVAL (2014) p. 279, que sefiala: “[d]e igual manera, el articulo 150 de la ley en
actual vigor, en su inciso 2°, establece las reglas especiales relativas a las tercerfas de dominio, que no
son sino una forma de accidn reivindicatoria [...]”.

102 NAVARRETE (1994) p. 52.
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tenencia'®

. Por ello, el tnico petitum propio de la terceria es que se alce el embargo
recafdo sobre el bien objeto de la tercerfa'*.

Un segundo punto de interés se da con motivo del texto del articulo 83 de la
Ley del Juicio Ejecutivo, que disponia que: “[a]nunciada la formacién de concurso,
se admitird para los efectos que hubiere lugar la comparecencia al juicio de cual-
quier acreedor, aun cuando no pretendiere dominio en los bienes embargados,
ni prelacién respecto de los acreedores presentados™®. Este interés emana de la
velada referencia a los “acreedores de dominio”, distinguiéndolo de aquellos acree-
dores que no pretendieren hacer valer una titularidad sobre los bienes embargados,
y, por la otra, en la admisién implicita de la terceria de dominio en los términos
antes resefados en el contexto concursal. Con ello, adn es posible encontrar en esta
normativa vestigios suficientes para entender que, en esta primera etapa, la respues-
ta al problema que tratamos segufa siendo la de los “acreedores de dominio”, en
términos tales que la tercerfa no era sino la forma procesal en que se reconocia su
ejercicio. Ello explicaba que la propiedad sostenida por el tercerista sélo buscase un
reconocimiento con efectos declarativos, guiados por la légica de la comunicacién

de créditos, pero sin que de ella se derivase un efecto restitutorio.

2.2. El reconocimiento explicito del “acreedor de dominio” en el contexto de las leyes

de prelacion de créditos de 1845 y 1854

Calificadas como una forma de “codificacién parcial” por Bravo Lira, las leyes
de prelacién de 1845 y 1854, obra de Andrés Bello, también son hijas de su tiem-
po, v, a pesar de pretender una simplificacién de los modelos castellanos, no por eso
se separaron en todo de sus precedentes'®. Asi, por ejemplo, no puede omitirse que
el propio Escriche anotaba que, en la “graduacién de acreedores”, se colocan en la
primera clase los que “vienen con derecho de dominio™", citando para ello a Mu-
rillo de Velarde, quien también inclufa en tal primera clase a aquellos que hacfan
valer derecho de dominio sobre bienes que se encontraban en poder del deudor'*.

Una primera referencia la encontramos en el articulo 2° de la Ley de prela-
cién de créditos de 1845, donde se disponia que:

105 NAVARRETE (1994) pp. 59-60. En el Derecho espafiol, a idéntica conclusién llega VAsQuEz (2011)
p. 50, sefalando que “la tercerfa es una accién especial o si se prefiere un expediente procesal com-
plejo, compuesto por dos acciones meramente declarativas y afirmadas simultdneamente frente al eje-
cutante y ejecutado, acciones a las que eventualmente pueden acumularse una accién de condena, y
cuya finalidad esencial es impugnar la afeccién judicial de determinados bienes por falta de uno de los
requisitos necesarios para la validez del embargo: la pertenencia de los bienes al ejecutado”.

104 NAVARRETE (1994) p. 64.

105 Enfasis afiadido.

1% Bravo (1983) p. 287.

107 EscricHE (1851) p. 739.
1% Quien, en su Libro II (Decretalium), Titulo XXIII (de Solutionibus), expresaba que “[e]rgo om-
nibus aliis praefertur ille, qui habet dominium in re existente apud debitorem”. MURILLO DE VELARDE

(1743) p. 521.
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[lJos acreedores (salvas las excepciones que acaban de espresarse, i restituidas las especies que
pertenezcan a otras personas por razon de dominio) podrdn hacer que se vendan los bienes
del deudor, hasta concurrencia de sus créditos, inclusos los costos de la cobranza, para que
con el precio se satisfaga integramente si fueren suficientes los bienes; i en caso de no serlo, a

prorrata, cuando no hai causas especiales para preferir ciertos créditos'®.

La norma era expresiva de que tal restitucién debia tener lugar antes de la rea-
lizacién de los activos del deudor, y, por supuesto, antes de proceder al pago de los
créditos, sea por la totalidad o conforme al orden de prelacién. No obstante, la nor-
ma silenciaba la forma de identificacién de tales bienes, o, en su caso, la posibilidad
de articularla procedimentalmente.

La ley de prelacién de 1854 tuvo un tenor mds claro sobre la materia, y, como
agrega Bravo Lira sobre el punto en examen, se “eximié de ingresar al concurso a
los acreedores que hacfan valer derecho de dominio sobre especies identificables en
poder del deudor, quienes en lineas generales correspondian a la primera clase de
acreedores en el antiguo derecho castellano™'’. En efecto, en el Titulo I, relativo
a los acreedores que no estdn obligados a entrar en el concurso, referfa a “[lJos que
tuvieren en poder del fallido especies identificables sobre las cuales conservan su
derecho de dominio, podrén reivindicarlas con el objeto de que les sean devueltas
en el estado en que se hallen”"", incluyendo luego al depositante de una cosa no
fungible o de una cosa fungible guardada en arca, envase o tonel cerrado; al dueno
de especies dadas en prenda al fallido; al que ha dado a préstamo una cosa no fun-
gible; al consignante de frutos, manufacturas o valores remitidos para su venta o
negociacién; al arrendador de alguna cosa raiz o mueble; al vendedor de una especie
enajenada al contado, a quien no se hubiese pagado el precio; al vendedor de una

cosa raiz al contado, cuyo precio no hubiese sido satisfecho en parte alguna''?; a la

109 Enfasis afiadido.

10 Bravo (1983) p. 290.

11 Enfasis afiadido. Obsérvese que ya en 1845 se empieza a insertar la idea de la reivindicacién para

tratar esta materia, probablemente, como apuntaremos en el siguiente apartado, por el éxito de tal
calificacién a partir de la codificacién francesa de 1807. Esta dualidad no es exclusiva del Derecho
chileno. Por ejemplo, el Cédigo de Comercio de la Repuiblica Argentina, sancionado en 1859 para
el Estado de Buenos Aires, y luego extendido a toda la nacién en 1862, trataba, por una parte, la
reivindicacién (articulos 1668 a 1684), y, por la otra, referfa a la primera clase de acreedores como
“acreedores de dominio” (articulos 1694 y 1695), siguiendo en esto dltimo la técnica de las Orde-
nanzas de Bilbao. Sobre estos dltimos, criticando la denominacién, YaparoLA (1927) p. 8, expresaba
“[t]lodos estos mal titulados acreedores de dominio son los que tienen un derecho real sobre la cosa
que se encuentra en poder del fallido y para cuya restitucién pueden ejercitar la accién reivindica-
toria ordinaria legislada por el Cédigo Civil, o bien la accién personal de restitucién que nace del
vinculo obligatorio existente entre las partes, es decir, del contrato en virtud del cual aquellos bienes
pararon a manos del comerciante en quiebra”.

12 Respecto a estos dos casos, ver ALCALDE (2016) p. 1245, solo justificables en la medida en que se
comprendiese que el vendedor seguia siendo duefio mientras no se le pagara el precio, siguiendo el
modelo de transferencia dominical previsto en el Proyecto de 1853 (articulos 821 y 2009).
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mujer, por sus bienes dotales o parafernales que se conserven en especie; al hijo, por
los bienes de su pertenencia que hayan entrado al poder del padre y se conserven
también en especie; y al pupilo y, en general, todos aquellos que han dado sus cosas
en administracién al fallido por las especies que se conserven en poder de éste.

Este articulo 1° debia ser complementado con lo establecido en la disposicién
siguiente, que proclamaba que el concurso podria “hacer valer contra los reclaman-
tes de especies conocidas, los derechos que sobre ellas competian al deudor como
depositario, arrendatario, prendario, o en virtud de otro titulo cualquiera” (articulo
2°) y con la que disponfa que “el crédito que gozando del derecho de dominio, o
de retencidn, o de privilejio, o de hipoteca, no alcanzare a cubrirse con la especie
que le estd especialmente afecta, pasard por el déficit a la lista de los créditos comu-
nes” (articulo 25)'"%. La malla conceptual, en consecuencia, suponia configurar al
titular de estos bienes como “acreedor”, aunque caracterizdndolo como aquel que, si
bien en principio no formaba parte del concurso, podia serlo cuando no alcanzare
a cubrirse con la especie afecta, calificando en tal caso como un acreedor ordinario.

Sin embargo, cabrd advertir que, a partir del Proyecto Inédito, casi contem-
pordneo a la ley de 1854, la cuestién del dominio no quedé insertada en la gradua-
cién de los créditos', sino en un articulo 2659 que rezaba, como lo hace actual-
mente el articulo 2466 CC,

[s]obre las especies identificables que pertenezcan a otras personas por razén de dominio, i
existan en poder del deudor insolvente, conservardn sus derechos los respectivos duefios, sin
perjuicio de los derechos reales que sobre ellos competan al deudor, como usufructuario o
prendario, o del derecho de retencién que le concedan las leyes; en todos los cuales podrdn

subrogarse los acreedores'".

A esta cuestion volveremos en el apartado final de este articulo.

IV. EL MODELO FRANCES: LA FORMULA DE LA
REIVINDICACION CONCURSAL

Advierte Arias Varona que, “de las diferentes maneras en que se puede re-
gular el régimen de separacién de bienes de la masa, la mds tradicional es aquella
que, introducida por el CCom francés de 1807, se adopté durante el movimiento
codificador en un buen nimero de ordenamientos™'®. A la sazén, la posibilidad
de ejercicio de la accidén reivindicatoria ordinaria en el contexto concursal no era

15 Enfasis afiadido.

14 Con agudeza, Bravo (1983) p. 292, observa que “[...] del Proyecto Inédito aparece reelaborado
el texto de la ley de 1854. Las ideas matrices son las mismas, pero se adopta una nueva nomenclatu-
ra para designar las distintas clases de crédito”.

115 Sobre el estudio de esta norma en clave histérico-dogmdtica, GOLDENBERG (2023a) pp. 2157-2161.
16 ARias (2001) p. 33. Para una referencia a ordenamientos latinoamericanos que siguieron igual
tendencia, YADAROLA (1927) p. 5.
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puesta en duda por la mayor parte de la doctrina francesa''’, aunque s existia dis-
cusién sobre si se modificaba (o debfa modificarse) el procedimiento a seguir para
su sustanciacién''®. Aun a falta de texto expreso'”, la doctrina concluyé (aunque
con excepciones)'® que el principio general de admisibilidad se fundaba en la res-
ponsabilidad patrimonial del deudor y no de terceros'”', haciendo incluso referencia
a precedentes romanos (L. 5, 18, D. de trib. Act., XIV, 4, con expresa mencién a la
posibilidad de reivindicar en el caso de consignacién de mercaderias)'**. Consta, sin
embargo, una norma de curiosa redaccién en el proyecto de Cédigo de Comercio
francés presentado el 13 de frimario del afio X (esto es, el 4 de diciembre de 1801),
donde se expresaba “[l]a loi n’admet aucune revendication sur les merchandises ou
autres effets mobiliers du failli”'*, contradiciendo los usos y leyes del mismo pais
que reconocfan este mecanismo para evitar la posibilidad de fraude'*“.

El tratamiento, referido bajo la férmula de reivindicacién, quedé inicialmen-
te dispuesto en un Titulo III del Code de Commerce, fuera de la érbita concursal,
cuestién que sélo fue solucionada por medio de la reforma de 1838, que la inserté
como Capitulo IX del Titulo dedicado a las quiebras, donde el foco estaba puesto
en el comisionista y en el vendedor, como también a la posicién de la mujer del

"7 Asf, LyoN-CAEN y RENAULT (1913) p. 935. Por ejemplo, PERCEROU (1913) p. 146, indistinta-
mente si los bienes se encuentran en poder del deudor por razones legitimas (como a titulo de depé-
sito o préstamo de uso) o por razones ilegitimas (como respecto a las cosas robadas).

18 RODRIGUEZ (1951) p. 59.

19 PERCEROU (1913) p. 149, desestimando cualquier debate sobre un modelo limitativo, de forma
tal que las reglas dispuestas en los articulos 557 y siguientes del Cédigo de Comercio serfan mera-
mente enunciativas. En contraste, en el sistema alemdn, como otro ordenamiento de referencia en
el Derecho concursal, el pdrrafo 43 KO disponfa “[d]ie Anspriiche auf Aussonderung eines dem
Gemeinschuldner nicht gehérigen Gegenstandes aus der Konkursmasse auf Grund eines dinglichen
oder personlichen Rechts bestimmen sich nach den auflerhalb des Konkursverfahrens geltenden Ge-
setzen” (“las acciones de separacién de un objeto que no pertenece al deudor comuin de cuya masa
concursal se trata, sea basados en un derecho real o personal, se rigen por las leyes vigentes fuera del
concurso”), de lo que resulta una plena remisién a las reglas generales, no sélo de la reivindicacién,
sino de las acciones personales que pretenden la restitucién del bien.

1200 ZiNo (1908) p. 12. Por ejemplo, BEDARRIDE (1874) p. 166, sostenfa que una aplicacién amplia
de la reivindicatoria comtn podia acarrear grandes abusos y fraudes a los acreedores, por lo que el
Code habria optado por una regulacién limitada a los tres supuestos tipicos.

121 RpERT (1951) p. 1053, destaca que, si bien el patrimonio del deudor constituye prenda comin
para sus acreedores, ello no puede suprimir el principio de la reivindicacidn.

122 ZnNo (1908) pp. 5-6.

1 “La ley no admite ninguna reivindicacién sobre las mercancias u otros efectos muebles del fallido”.

124 RENOUARD (1851) p. 417, explica en detalle el debate acontecido en las discusiones de los cuerpos
legislativos, tanto para la codificacién francesa, como para la modificacién de 1838, incluso promo-
viendo la derogacién de toda forma de reivindicacién. La cuestién, como explica el autor, no sélo se
fundé en la posibilidad de fraude antes apuntada, sino en el perfeccionamiento de la venta y la trans-
ferencia del dominio por el mero consentimiento. Asi, la posibilidad de reivindicacién, en lugar de la
pretensién de pago del precio mediante la ley del dividendo concursal, podria estimarse injusta. Con
bastante detalle sobre esta discusién, también puede consultarse LEDRU-ROLLIN (1847) p. 421.
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quebrado. El modelo francés ofrecia la particularidad de no contener regla gene-
ral de ninguna clase sobre la materia, sino la formulacién de casos precisos en los
que correspondia la reivindicacidn, relativos a las remesas de efectos de comercio,
de mercancias entregadas a titulo de depdsito o para ser vendidas y el precio de las
mismas que no haya sido pagado, liquidado ni compensado entre quebrado y com-
prador, las mercancias expedidas al quebrado en tanto no se le haya hecho entrega
de ellas y las mercancias que no hubiesen sido entregadas al quebrado o todavia no
hubiesen sido expedidas.

Ahora, respecto a su finalidad, no se puede dejar de advertir que Lyon-Caen y
Renault efectuaban una expresa referencia a la exclusién del embargo, con las citas
correspondientes al Code de Procédure Civile francés de 1806, respecto a normas
que configurarfan lo que en corrientes hispdnicas alude a la tercerfa de dominio,
destacando que su finalidad consistia en excluir el bien reivindicado de todos los
acreedores'®. A su turno, Ripert evidenciaba que, dados los ejemplos otorgados por
el Cédigo, aun cuando los casos podrian dar a entender que la recuperacién podria
sustentarse en el ejercicio de acciones contractuales, la referencia a la reivindicacién
tiene un poder mds enérgico, pero no por ello menos complejo en el caso de los
bienes muebles, dado que en ellos la “posesidn vale como titulo de propiedad”™?.

En el Derecho italiano, seguidor de la férmula gala, la doctrina inicial decan-
taba por la apreciacién de las reglas de reivindicacién concursal como mera aplica-
cién del Derecho comun'”, hasta que Bonelli empezé a plantear que las acciones
recogidas en los articulos 802 y 803 del Codlice di Commercio de 1882 no se apro-
ximaban siquiera minimamente a la reivindicacién ordinaria, a pesar de la denomi-
nacién expresa dada a estas acciones en su Libro Tercero, Titulo IV, Capitulo III,
siendo incluso excepcién a éste'?®. En el caso de hacer valer la titularidad respecto
de bienes que hubiesen sido entregados a titulo de mera tenencia, como ocurre con
el depésito regular, arrendamiento, comodato, prenda, entre otros, la posibilidad de
solicitar la restitucién no se encontraba (por regla general) limitada por parte del
ordenamiento. Se tratan estos de créditos de restitucién (en tanto obligaciones de
hacer), y, como sefialaba Bonelli, la quiebra no modifica la obligacién de restituir ni
la de dar ejecucidn a los actos de enajenacién que hayan realizado la perfecta sepa-
racién de la cosa respecto al patrimonio'”. Aunque, siguiendo el modelo del Code,
ellas eran referidas como férmulas reivindicatorias, la cuestién no se decantaba por

125 LYON-CAEN y RENAULT (1913) p. 936, en referencia a los articulos 606 y 725 del Code de Procé-
dure Civil.

126 RrperT (1951) p. 1053.

127 Z1uNo (1908) p. 3. Obsérvese que ya en el Codice di Commercio de 1865, el Libro Tercero, Capi-
tulo IX, se referfa a la cuestién bajo la f6rmula “della rivendicazione”, y, tal como el ejemplo francés,
no contemplaba una norma general, sino solo reglas especiales en materia de efectos de comercios y
mercaderias. Por ello, BONELLI (1938) pp. 564-565, concluia que el ordenamiento italiano hacfa ple-
namente aplicable la reivindicatoria “ordinaria”, sin innovaciones sustantivas ni procesales.

'?8 BoNELLI (1936) pp. 584-600.

122 BoNELLI (1938) p. 567.
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esta via (es decir, por la discusién del dominio), sino por el ejercicio de derechos
contractuales'. Por eso, en la reformulacién de la ley italiana de 1942 se prefirié
separar estos supuestos de la reivindicacién, para hablar directamente de restitu-
cién, aludiendo, en general, a todo crédito con fuerza separatoria'’.

No obstante, en la doctrina comparada la critica al modelo reivindicatorio
no se dej6 esperar'”. Beltrdn Sdnchez explicaba que el punto de distincién es que
el propdsito del ejercicio del derecho de separacién es diverso a la reivindicacién y
se basta con evitar que un bien que no sea parte del dominio del deudor sea objeto
33, La finalidad, agrega Arias Varona, se
encuentra en extirpar el bien de la supuesta garantia patrimonial de los acreedores,
bastando la mera declaracién de ausencia de titularidad dominical por parte del
acreedor, pudiendo estar unido o no a una pretensién reivindicatoria o restituto-
ria’®*. En conclusién, resume Recalde Castells,

de realizacién en el contexto liquidatorio

la separacién puede tener un doble contenido: la pretensidn de restitucion del bien, o una de
cardcter declarativo, cuyo objeto es que el bien, en tanto no pertenece al deudor, no se inclu-
ya en la masa activa. En el segundo caso la separacién concursal sirve para declarar la propie-
dad u otro derecho, con el fin de que el bien no forme parte definitivamente del patrimonio

con cargo al cual los acreedores cobrardn sus créditos'”.

En el Cédigo de Comercio chileno de 1865 no se plantearon dudas del segui-
miento del modelo francés'*, aunque con ciertas vacilaciones sobre la procedencia
de la reivindicatoria ordinaria del Cédigo Civil. De hecho, el articulo 1511, luego
de tratar las reivindicatorias impropias de los efectos de comercio y mercaderfas en
consignacién, disponfa que “[l]a reivindicatoria no tiene lugar sino en los casos pro-
puestos en los dos articulos precedentes”, norma que recién fue alterada, con signo
totalmente inverso, en el articulo 87 de la Ley N° 4.558, de 1929 (de igual tenor
que el actual articulo 150 LC). Asentado lo anterior, Palma Rogers conclufa que “en
esta materia [la ley] no ha hecho otra cosa que consagrar los principios civiles que
informan la reivindicacién con algunas pocas modificaciones™'?’.

139 RODRIGUEZ (1951) p. 94.

31 RODRIGUEZ (1951) p. 95.

132 Con bastante énfasis, RODRIGUEZ (1951) pp. 32-43, a pesar de que, siguiendo el modelo hispa-
no, el Cédigo de Comercio mexicano nunca traté la cuestién bajo la rdbrica de reivindicacién.

133 BELTRAN (1996) p. 283.

134 Arias (2001) p. 147.

135 RECALDE (2012) p. 2713.

1% PueLMma (1983) p. 155.

137 PaLma (1940) p. 87.
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No obstante, con similares matices a los esbozados en la doctrina comparada,
Puelma Accorsi'®, Romdn Rodriguez'® y Ruz Ldrtiga'®” han preferido englobar la
cuestién bajo la idea de “acciones de separacién”, refiriéndolas a aquellas que tienen
por fin sustraer del activo de la liquidacién bienes que no pertenecen al deudor. En
ellas situarfan tipicamente a la accién reivindicatoria, pero también a la publiciana,
a las querellas posesorias y las acciones personales fundadas en la existencia de un
crédito de restitucién o entrega, sumado a las peticiones derivadas de la inembar-
gabilidad y el reconocimiento administrativo de pretensiones de terceros, sin nece-
sidad de reivindicatoria, sobre la base del mecanismo de resolucién de controversias
del articulo 131 LC'"". No obstante, nos parece que, en el contexto local, todo este
andlisis ignora la norma del articulo 2466 CC, al que ahora prestamos especial
atencién para cerrar este circulo.

V. EL “DERECHO DE SEPARACION” DEL ARTICULO 2466 CC COMO
ESPEJO DE LA TERCERIA DE DOMINIO EN SEDE CONCURSAL

Para Rodriguez, la doctrina en general y la mayor parte de los ordenamientos
tienden a tratar el problema bajo el rétulo de la reivindicacién'®, a pesar de la cre-
ciente tendencia por ofrecer reservas a tal calificacién'®®, decantando por la mejor
expresién de “separacién”, como quedé consagrado en la Konkursordnung alemana
de 1898 (Aussonderung'®), y, superado ya el problema del “acreedor de dominio”,
por parte de la Ley concursal espafiola de 2003'%. La cuestién se centra aquf en que
quienes ejercen una accién de separacién concursal, “no son acreedores concursales
ni soportan las consecuencias del concurso; se limitan a hacer valer en el concurso

., irl c »146
una accion para I'CClLlCII' a masa activa .

138 PueLMaA (1983) p. 154.

'3 RoMAN (2011) p. 813.

40 Ruz (2017) p. 1046.

41 Ruz (2017) pp. 1048-1049.

142 SANCHEZ (2012) p. 83.

14 RODRIGUEZ (1951) p. 18; SANCHEZ (2012) pp. 84-94.

!4 Por este motivo, quienes siguen el modelo francés insisten en que la reivindicacién concursal se

distancia de los modelos de separacién (como el ofrecido en el sistema alemdn, en vistas especial-
mente al § 43 de la Konkursordung de 1898) en que aquél pretende la restitucién del bien y no sélo
su desconsideracién en proceso ejecutivo. En este sentido, Zino (1908) p. 14.

4> TInicialmente previsto en el articulo 80 de la Ley Concursal espafiola, bajo la ribrica de “separa-
cién de bienes y derechos”, la regla hoy se dispone en un Capitulo denominado “de la reduccién de
la masa activa”, y reza: “[l]os bienes de propiedad ajena que se encuentren en poder del concursado y
sobre los cuales este no tenga derecho de uso, garantia o retencién serdn entregados por la adminis-
tracidn concursal a sus legftimos titulares, a solicitud de estos” (articulo 239).

146 RECALDE (2012) p. 27009.
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;Es posible construir un resultado similar en el ordenamiento chileno o las
reglas de “reivindicacién concursal” clausuran tal posibilidad?'*’.

Si la reivindicatoria fuese la unica salida, el problema seria el sometimiento
de la discusién a una accién con doble objetivo: uno declarativo, por el cual se pre-
tenderfa que el tribunal constate el dominio del demandante, y otro restitutorio,
que busca la recuperacién del bien'*®, aun cuando esto tltimo no sea necesario para
el fin pretendido y pueda terminar dificultando el éxito de la pretensién de depu-
racién. Si la tercerfa de dominio no fuese procedente en el concurso liquidatorio,
salvo aquellas iniciadas a la fecha de la dictacién de la resolucién de liquidacién (ar-
ticulo 150, inc. segundo, LC), no existirfa via procesal simplificada para la declara-
cién de la improcedencia del embargo (en este caso, desasimiento)'*.

Para resolver lo anterior, se habrd de recordar que, al tiempo de la promulga-
cién del Cédigo Civil, las reglas concursales estaban dispuestas en el Decreto sobre
juicio ejecutivo de 1837, al que ya nos referimos, sumamos ahora la reglamentacién
del pago por cesién de bienes en el pdrrafo 9, del Titulo XIV, Libro IV, del citado
cédigo. Mds alld de la referencia a la tercerfa de dominio a la que ya hicimos refe-
rencia supra, se deberd prestar atencién a la calificacién de “deudor insolvente” que
contiene el articulo 2466 CC, que parece enunciativo de un contexto concursal. A
su turno, se deberd observar que la regla se dispone como complemento de la regla
de responsabilidad patrimonial universal (articulo 2465 CC) y previo a la regula-
cién de la accién pauliana (articulo 2468 CC)"’, de modo de formar, entre los tres,
los elementos que permiten el trdnsito de la masa de hecho a la de derecho, y donde
la primera cumple las labores depuradoras negativas de todo cuanto debe quedar
fuera de los mdrgenes del concurso™'.

De este modo, més alld de los desmayos de la doctrina por situar el debate en
el articulo 150 LC, es en el articulo 2466 CC donde debe situarse la respuesta, en-
tendiendo que es éste el que plantea la verdadera separatio ex iure domini en nuestro

147 La sola existencia de reglas relativas a la reivindicatoria en la legislacién concursal italiana, silen-
ciando la posibilidad de separacidn, llevaron a la jurisprudencia de dicho pafs a sostener una sustitu-
cién completa. Véase BONELLI (1938) p. 560.

148 Sobre esta doble finalidad de la reivindicatoria, LARROUCAU (2015) p. 111.

49 Con las leyes de quiebra, la posibilidad de ejercicio prevista en el Decreto del juicio ejecutivo
de 1837 se desvanecid del texto expreso, lo que derivé en una discusién doctrinal y jurisprudencial
sobre la admisibilidad (o no) de la tercerfa de dominio en el contexto concursal. PUELMA (1983)
p. 158, duda de lo anterior, si bien da cuenta de una posicién jurisprudencial y doctrinal mayoritaria
por aceptarlas. En la negativa, por ejemplo, RoMAN RODRIGUEZ (2011) p. 81. Por la positiva, RODRI-
GUEZ y CONTRERAS (2010) p. 212, y Puca (2014) p. 508, aunque persistan las dudas sobre su forma
de tramitacién.

150 Sobre la procedencia de la accién pauliana en supuestos exclusivamente concursales, véase
GOLDENBERG (2023b) pp. 433-451.

5 En este sentido, Corte de Apelaciones de Valparaiso, 23/10/1934, que, en su considerando nove-
no sefiala “[q]ue, por otra parte, establecido que el articulo 2465 consulta el derecho de prenda gene-
ral para todos y cada uno de los acreedores y que el articulo 2466, a la vez que excluye de esa prenda
algunos bienes pertenecientes a terceros, simultdneamente consagra la accién subrogatoria [...]”.
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ordenamiento’?. Asi, aun cuando el legislador mercantil siguié la estructura france-
sa de la reivindicacién, aunque con ciertas vacilaciones, ella no logré hacer desvane-
cer una figura que el propio Bello habia logrado desgajar de la légica del “acreedor
de dominio” en la ley de prelacién de 1854 y en el Proyecto Inédito, relegdndola de
la posicién que otrora tuvo en el marco de la graduacién de los créditos hasta darle
una correcta cabida en todo cuanto es necesario para confirmar los deslindes de la
responsabilidad patrimonial. No nos parece, como afirmaba Guzmdn Brito, que la
regla del articulo 2466 diere lugar a la reivindicacién'>, puesto que la norma no
alude a una pretensién de recuperacién del bien, sino al solo reconocimiento de sus
derechos en la cosa, y, como habia expresado el autor en otro contexto, “no contri-
buyen a formar el activo de la quiebra”"*. Tampoco coincidimos con la afirmacién
de Alcalde Silva, quien senala que la regla del articulo 150 LC incluiria tanto la
reivindicacién propiamente tal (articulo 889 CC), como el supuesto de separacién
del articulo 2466 CC'", dado que ello supondria asimilar de forma innecesaria dos
formas de proteccién dominical que evidencian diferencias en cuanto a su propési-
to. Al contrario, concordamos con Abeliuk Manasevich en que la regla se comporta
como una derivacién del “derecho de prenda general”, concluyendo que ella “deja
bien claro que estas personas conservardn su dominio; lo que es evidente, y si se
llegaran a embargar, deducirian la correspondiente tercerfa de dominio. Dicho de
otra manera, los acreedores no pueden perseguir los bienes mismos, no los pueden
embargar y sacar a remate”">°.

Como se ha caracterizado la tercerfa de dominio, aqui el ejercicio del derecho
tendria un cardcter declarativo, bastdndose con la constatacién de la titularidad por
parte del tribunal cuando el bien se encuentre en poder del deudor al tiempo de la
apertura del concurso, de forma tal que probablemente habrd sido objeto de incau-
tacién e inventario por el liquidador concursal. Asi, aun cuando se deje constancia
de su pretensién (articulo 164.4 LC), no corresponde a este tltimo una decisién
sobre el punto, por cuanto ello impacta a los acreedores y al deudor. A los primeros,
porque tal declaracién implicard que el bien en cuestién no podrd ser objeto de rea-
lizacién al no formar parte de la masa activa (de derecho), y al segundo porque no
debe olvidarse que el desasimiento no significa una pérdida del dominio por parte
del deudor (articulo 130.2 LC), sino s6lo una privacién de las facultades adminis-
trativas y de disposicién del patrimonio embargable y de sus frutos.

Siendo asi, esta accién se construye como una “declarativa de dominio”, vy,
como expresa Lathrop Gémez, “persigue no una condena del demandado ni la

152 ALCALDE (2016) p. 1245, expresa que aqui el Cddigo Civil volvid al criterio general de la ley de
prelacién de 1845, “formulando de manera genérica el derecho de separacién concursal, sin incurrir
en el casuismo de la Ley de 1854 (articulo 2466)”.

1% GuzMmAN (2014) p. 117.
4 GuzmMAN (2013) p. 796.
155 ALCALDE (2016) p. 1251.
15 ABELIUK (2014) p. 895.
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constitucién de nuevas relaciones juridicas o la alteracién de un estado de hecho
preexistente, sino la declaracién de una determinada relacién de derecho puesta en
duda o discutida’, y que, en este caso, “el demandante busca obtener que el juez lo
declare propietario de un determinado bien, frente a un sujeto, el demandado, que
estd poniendo en duda ese dominio, sin violarlo™"’.

Desde una perspectiva estructural, agrega Larroucau Torres, “[e]sta accién
separa la pregunta respecto de quién es el duefio de la cosa, de la pregunta acerca de
restitucién”, donde “su fuerte estarfa en aquellos casos en que al duefio solo le inte-

resa el reconocimiento de tal y no la restitucién de la cosa’'*®. En efecto, siguiendo
, estamos frente a un supuesto en

la construccién propuesta por Rivero Hurtado'”’
que: (i) existe un derecho concreto, actual y presente, como es el de la titularidad
de un bien reclamado por un tercero diverso al deudor en concurso; (ii) existe una
incertidumbre juridica respecto a tal derecho, precisamente porque, al tiempo de la
incautacién e inventario que intentaba la singularizacién de la masa activa, el bien
estaba en poder del deudor; (iii) existe un riesgo de perjuicio, como es el que, sin
tal declaracién, el bien sea objeto de realizacién en el procedimiento liquidatorio;
y (iv) no existen otras acciones mds adecuadas para la tutela del derecho porque,
como hemos visto, otras medidas (tales como el ejercicio de la accién reivindicato-
ria) sobrepasan el objeto querido, como es la mera separacién del bien del concurso.

Ahora bien, desde la perspectiva probatoria, esta posibilidad implica la necesi-
dad de prueba del dominio por parte del tercero'®, como se enuncia expresamente
en el articulo 2466 CC para respaldar la pretensién, sumada a la identificabilidad
del bien. La cuestién entrana sus dificultades, por lo que la cuestién generalmente
conduce a la necesidad de procedimientos de lato conocimiento'®’, como incluso
ocurre con la tercerfa de dominio en los términos del articulo 521 CPC, aunque se
simplifique por medio de la ausencia de escritos de réplica y diplica. En el concur-
so liquidatorio, esta solucién serfa ineficaz en aras de la celeridad pretendida como
principio de base'®. Ello permitirfa concluir las razones por las que, con la reforma
del articulo 131 LC, la cuestién debe resolverse por medio de una tramitacién in-
cidental especial prevista en la misma regla'® (aplicando supletoriamente las dis-

157 LarHroP (2011) p. 10.

1% TARROUCAU (2015) p. 117.

17 Rivero (2019) pp. 97-115.

160 TArrROUCAU (2015) p. 117.

tel TarrOUCAU (2015) p. 119.

12 CoNTADOR y Paracios (2015) pp. 44-46, y Ruz (2017) pp. 648-649. En este sentido, precisa-
mente en torno al punto de la celeridad y el debido proceso, declarando inaplicable por inconstitu-

cionalidad la regla limitativa de los recursos en la redaccién original del articulo 131 LC, Tribunal
Constitucional, 22/06/2022.

163 En este sentido se pronuncié la Corte Suprema en la tramitacién de la Ley N°© 21.563 por medio

de Oficio de 24 de febrero de 2021. Asi, si bien la LC es restrictiva en cuanto a la procedencia de
los incidentes (articulo 5°), ella admite aquellos reconocidos o regulados en su texto. De este modo,
no cabe duda de que entre estos casos de excepcién encontraremos la actual regulacién del articulo
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posiciones del Titulo IX del Libro Primero del Cédigo de Procedimiento Civil)'*,
sumando las exigencias documentales exigidas por la Ley 21.563, que reformé la
Ley 20.720, para la acreditacién del dominio en la liquidacién voluntaria (articulos
115.2 y 273A LC), aplicable también a la liquidacién simplificada forzosa (articulo
285 LO).

Por tanto, sin perjuicio de que por cierto que puede ejercerse la accién reivin-
dicatoria en el contexto liquidatorio, ella tiene sentido cuando el duefio pretende
asimismo la restitucién. Para la sola detraccién del bien en cuestién de la masa
concursal, le bastard con el ejercicio de la accién de separacién que prevé el articulo
2466 CC, que tendrd un cardcter meramente declarativo y logrard el objetivo direc-
to de la depuracién negativa de la masa activa. Si se quiere decir que esta pretensién
comporta una “tercerfa de dominio” en clave concursal, no parecen existir razones
dogmdticas para negarlo, pero con los ajustes que implica una discusién en un jui-
cio de cardcter universal y que, para fines de eficiencia, se ha construido a partir de
reglas que propenden a la concentracién y celeridad procesal.

VI. CONCLUSIONES

La depuracién negativa de la masa activa del concurso por razones de ajeni-
dad debe seguir un camino paralelo al de la tercerfa de dominio en el contexto de
la ejecucidn singular, satisfaciéndose, en principio, por la mera desafeccién del bien
de los efectos del desasimiento y de las labores de realizacién del liquidador previo
a proceder al pago de las deudas. Para ello, la pretensién no envuelve la restitucidn,
bastdndose con la mera declaracién del dominio por parte del actor, distancidndose
de las pretensiones reivindicatorias.

Esta cuestidon, que en el Derecho romano se articulaba sobre la base de una
separatio ex iure domini, se fue oscureciendo en su trdnsito por el Derecho interme-
dio hasta ubicar la discusién en una sede impropia: la prelacién de créditos. Asi, el

131 LC (que la propia regla alude como “incidente”) y que, con la reforma propiciada por la Ley
21.563, amplié su dmbito de aplicacién a cualquier discusién relativa al dominio, sin limitarlo a
pretensiones restitutorias. En este sentido, el Superintendente de Insolvencia y Reemprendimiento,
don Hugo Sdnchez Ramirez, expresé que la modificacién propuesta atendia a “que esta resolucién
de controversias que se plantea, se relaciona con que en la prictica se plantean con referencia al
dominio y se busca aclarar esta situacién en el articulo” (Historia de la Ley 21.563, Informe de la
Comisién de Economia de la Cdmara de Diputados, p. 104), aludiendo a un conjunto de procedi-
mientos concursales de liquidacién previos a la reforma donde las controversias dominicales fueron
resueltas por una escasamente regulada audiencia de solucién de controversias segtn el texto original
del articulo 131 LC.

14 Ejemplo de la interposicién de una tercerfa de dominio para el solo fin de declaracién de domi-
nio y exclusion del procedimiento, véase ler Juzgado de Letras de Coquimbo, 21/03/2024. Otros
casos similares se encuentran en 29° Juzgado Civil de Santiago, 05/12/2023, donde se discute el
dominio, pero sin calificar la accién intentada, sino solicitando la exclusién de ciertos bienes para
su posterior entrega al tercero, y en 1¢ Juzgado Civil de Puerto Montt, 06/03/2024, aunque en este
caso se calificé como una suerte de “tercerfa de posesion”.
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tercero pasé a denominarse “acreedor de dominio”, debiendo concurrir al concurso
a fin de ser pagado con la mejor graduacién posible, a pesar de estar invocando un
derecho real y no personal. Esta formulacidén fue conocida en los primeros intentos
normativos en Chile, evidenciado en las normas procesales y sustantivas en las que
la prelacién tenfa lugar, pero ella fue luego reemplazada por una respuesta diversa
en el Cddigo Civil, ajena a la graduacién y mds cercana a la identificacién de la
correcta extensién de la regla de la responsabilidad patrimonial universal: este es el
origen y contexto del articulo 2466 CC.

La reubicacidn de la cuestién desde la éptica de las reglas de la reivindicacién
en el Cédigo de Comercio y en las leyes de quiebra que le sucedieron, al igual como
se dispone hoy en la Ley 20.720, no alteran tal conclusién, pues la separacién y la
reivindicacién responden a pretensiones diversas, pudiendo coexistir sin que esta
ultima desplace a la anterior. La primera, en la que enfocamos nuestra atencidn, se
basta por la declaracién del dominio de una especie identificable por parte del tri-
bunal, sin pretensién de restitucién. Funciona a modo de terceria de dominio, tan
discutida en el proceso concursal si no es por la alusién a las intentadas previo a su
inicio, y que, dada la nueva redaccién del articulo 131 LC, permite una tramitacién
incidental para resolver cualquier cuestion referida a la propiedad de los bienes. La
reivindicacién, en cambio, cumple el objetivo restitutorio del que el “derecho de
separacién” carece, sobrepasando el objetivo de la mera depuracién negativa de la
masa activa, sin necesidad de efectuar matiz alguno respecto a sus reglas generales
en el Cédigo Civil, tal como dispone el articulo 150 LC.
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DERECHOS FUNDAMENTALES Y RELACION LABORAL.
A PROPOSITO DE UNA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE
LA UNION EUROPEA, REFERIDA AL EJERCICIO DE LA
LIBERTAD RELIGIOSA EN EL TRABAJO

FUNDAMENTAL RIGHTS AND EMPLOYMENT RELATIONSHIP, IN
LIGHT OF A JUDGMENT OF THE COURT OF JUSTICE OF THE
EUROPEAN UNION CONCERNING RELIGIOUS FREEDOM IN THE
WORKPLACE

Rebeca Karina Aparicio Aldana’

RESUMEN: El presente articulo tiene como objeto plantear el alcance de la eficacia hori-
zontal de los derechos fundamentales o Drittwirkung en las relaciones juridico-laborales.
Pone especial énfasis en la necesaria delimitacién de estos derechos, atendiendo a las ca-
racteristicas principales de la relacién de trabajo: el poder de direccién y el principio de
buena fe laboral, aplicando dicho andlisis al ejercicio del derecho a la libertad religiosa. Este
articulo se detiene, particularmente, en el estudio de una reciente sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en materia de “no discriminacién” por razones religiosas den-
tro de la empresa.

Palabras clave: Eficacia horizontal de los derechos fundamentales, Drittwirkung, poder de
direccién, buena fe, no discriminacidn, principio de igualdad, libertad religiosa.

ABSTRACT: The purpose of this article is to discuss the scope of the horizontal effec-
tiveness of fundamental rights or Drittwirkung in legal-labor relations. It places special
emphasis on the necessary delimitation of these rights, according to the main characteris-
tics of the employment relationship: steering power and the principle of labor good faith,
applying this to the analysis of the exercise of the right to religious freedom. This article
analyzes, particularly, a recent ruling by the Court of Justice of the European Union on
“non-discrimination” for religious reasons inside the company.

Keywords: Horizontal effectiveness of fundamental rights, Drittwirkung, steering power,
good faith, non-discrimination, principle of equality, religious freedom.
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I. INTRODUCCION

El efecto de irradiacién de los derechos fundamentales, incluido el derecho
a la libertad religiosa, hace que estos puedan ser ejercidos por sus titulares en cual-
quier dmbito en el que se desenvuelvan, encontrdndose los poderes publicos y los
privados sujetos a su desarrollo e impedidos de contradecir su contenido constitu-
cionalmente protegido. La relacién entre los derechos fundamentales y los poderes
publicos en el ordenamiento juridico espafiol supone no sélo una relacién de suje-
cién, sino de vinculo, que hace posible que estos se encuentren obligados a no obs-
taculizar y facilitar su ejercicio. Sin embargo, esta relacién entre poderes publicos y
derechos fundamentales puede ser aplicada de manera andloga a la relacién juridica
laboral privada.

Este articulo tiene como objeto, en primer lugar, destacar la eficacia de los
derechos fundamentales, que imponen un deber de respeto dentro de cualquier
tipo de relacién juridica, ya sea entre frente al poder publico o entre privados,
aunque con sus diferencias. En segundo lugar, busca precisar cémo estos derechos
se ejercen dentro de la relacién laboral desde una perspectiva armonizadora de los
derechos fundamentales, que permita comprender que estos se ajustan o modulan
atendiendo a las particularidades propias de la relacién laboral (subordinacién de
los trabajadores y ejercicio del poder de direccién del empleador) y al contexto en
que se produce su ejercicio. Por tltimo, busca introducirse al guid de la cuestién: el
andlisis del posible ejercicio abusivo del poder de direccién del empresario frente al
ejercicio del derecho a la libertad religiosa de los trabajadores, en particular, en lo
que se refiere a su posibilidad de imponer reglas de neutralidad. Lo hace a propésito
del andlisis de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Se-
gunda) de 13 de octubre de 2022.

II. LA EFICACIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LAS
RELACIONES JURIDICO-PRIVADAS: UNA RELACION DE SUJECION

Dado el cardcter generalmente privado de la relacién laboral, y el hecho inne-
gable de que muchos de los empleadores son particulares, ya sean personas fisicas o
sociedades mercantiles', es necesario sentar opinién sobre el efecto de los derechos
fundamentales en las relaciones juridicas entre particulares. Algunos autores opinan
que la vigencia efectiva de los derechos fundamentales en las relaciones juridicas en-
tre particulares resulta incompatible con el principio de autonomia de la voluntad,
baluarte de toda relacién juridica privada’, pues someteria a las partes a obligacio-
nes que no fueron asumidas por ellas en su acuerdo, restringiendo derechos que, en
estricto sentido, si han sido generados por el contrato. Sin embargo, es indudable
que el abuso en el ejercicio de la autonomia de la voluntad puede causar lesiones a

! MARTIN y otros (2001) p. 214.
2 MARTINEZ - PujaLTE y DE DominGo (2011) p. 107.
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los derechos fundamentales, sobre todo si una de las partes se encuentra en relacién
de superioridad, como sucede en las relaciones laborales.

Esta contradiccidn entre la primacia del principio de autonomia de la volun-
tad y la evidente vulneracién de los derechos fundamentales, producto del ejercicio
arbitrario de la primera, origina controversias en torno a la eficacia horizontal o ex-
tensién de la vinculacién de los derechos fundamentales a los particulares®. La doc-
trina alemana denomina esto Drittwirkung en su intento de “articular el ejercicio de
los derechos fundamentales a determinadas situaciones que, como las basadas en la
autonomia de la voluntad, parecen incompatibles con la vigencia efectiva de algu-
no de estos derechos™. Resulta pertinente, por ello, analizar si en el ordenamiento
constitucional espafiol los derechos fundamentales pueden regir directamente las
relaciones juridicas particulares.

La dignidad de la persona y los derechos fundamentales son, de acuerdo con
la Constitucién Espanola, la base axioldgica sobre la que reposa el orden politico y la
paz social (articulo 10.1). El cardcter de fundamento de estas dos caracteristicas pro-
piamente humanas dota al texto constitucional de un sistema de valores objetivos ins-
pirador de todos los dmbitos de la vida social del hombre’ y, por ello, los ciudadanos
y los poderes publicos se encuentran sujetos a su fuerza normativa (articulo 9.1 CE).

La vertiente institucional de los derechos fundamentales estd compuesta por
el conjunto de valores objetivos que emanan de la Constitucidn, cuyo efecto de
irradiacién reclama, no solo su proteccién por parte del Estado, sino también su
materializacién efectiva, tanto por el poder publico como por los particulares®. Asi,
de acuerdo con la Constitucién espafola resulta indiscutible que, en sus relaciones,
los privados también se sujetan al respeto de los derechos fundamentales’. Esta
afirmacidn se refuerza con la declaracién constitucional del Estado espafiol como
Estado Social de Derecho (articulo 1.1), lo que supone una superacién de la for-
ma tradicional de entender los derechos fundamentales y el bienestar general. Los
derechos fundamentales dejan de concebirse como esferas de total autonomia de la
sociedad civil frente al Estado, y el bienestar general ya no es aquel que se consigue
cuando se alcanza mayor libertad para el beneficio privado®. El Estado Social de
Derecho supone una nueva concepcién de los derechos fundamentales como prin-
cipios de la vida social que encaminan a los ciudadanos y a los poderes publicos, no
solo hacia la materializacién de cada uno de los bienes individuales de las personas,
sino, principalmente, hacia el logro del bien comun.

Ahora, la forma en que los poderes puablicos y los privados se relacionan con
los derechos fundamentales tiene, en el ordenamiento juridico espafiol, sus diferen-

> SAGARDOY (2005) p. 30.

4 DE DoMINGO (2006) p. 291.

> DE DomiNGo (2006) p. 299.

¢ SHNEIDER (1991) p. 39.

7 SAGARDOY (2005) p. 30 y PriETO (1990) p. 210.
8 BALLESTEROS (1980) p. 40.
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cias. De acuerdo con lo establecido en el articulo 53.1 de la Constitucién, los po-
deres publicos se vinculan a los derechos fundamentales. La vinculacién supone “la
obligacién de respetar, el deber de cumplir y hacer cumplir los derechos fundamen-
tales, es decir, crea una obligacién de potenciar la efectividad en el cumplimiento de
los derechos fundamentales™. En este sentido, el Estado debe “promover las con-
diciones” juridicas, sociales y econémicas, y remover los obstdculos que impidan o
dificulten el pleno desenvolvimiento de los derechos fundamentales en la vida social
(articulo 9.2)"°. Esto comprende acciones directas que optimicen y faciliten el ejer-
cicio de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, incluyendo
las laborales, asegurando de esta manera su vigencia horizontal y la concrecién in-
mediata de las exigencias implicitas en el Estado Social de Derecho''. En cambio,
los particulares solo se encuentran sujetos a los derechos fundamentales'?, debido
al articulo 9.1 de la Constitucién que les impone tnicamente “una obligacién de
respeto a los preceptos constitucionales, es decir, una obligacién de no realizar con-
ductas o adoptar actos en contradiccién a la Constitucién”". Asi, las relaciones en-
tre particulares y los poderes publicos con los derechos fundamentales son distintas,
pero no por ello puede verse desmerecida la efectiva vigencia de los derechos funda-
mentales, independientemente del dmbito en el cual ésta se localice y desenvuelva.

Esta plena vigencia de los derechos fundamentales en cualquier dmbito de la
vida del ser humano adquiere particular importancia con respecto al reconocimien-
to de aquellos derechos que se caracterizan por desarrollar la interioridad del sujeto,
como lo es el derecho a la libertad religiosa. Por ello, tales derechos son, en princi-
pio, inmunes a toda coaccién por parte de los poderes publicos o de los privados.
Por ejemplo, nadie puede imponerle a una persona adherir a determinada creencia.
El ejercicio de estos derechos se constituye como un medio personalisimo de desa-
rrollo humano al ser expresién de nuestro ser transcendente'.

Sin embargo, el hecho de que estos derechos nazcan de nuestro ser personal
(denotando, en el caso del derecho a la libertad religiosa, una particular relacién del
sujeto con Dios) no quita que, como cualquier otro derecho, necesiten una manifes-
tacién externa para configurar una relacién juridica. Por ello, no puede hablarse de
una absoluta imposibilidad juridica de realizar acciones que condicionen su ejercicio
0, en caso de los poderes publicos, intervengan legitimamente e, incluso, impongan
sanciones ante acciones que, bajo el nomen iuris de ejercicio del derecho a la libertad

? MorLma (1991) p. 68.

10 MARTINEZ - PujaLTE (1997) p. 115.

"' MARTINEZ - PUjALTE (2005) p. 133.

12 Al respecto: MARTINEZ - PUJALTE y DE DoMINGO (2011) p. 117. Posicién en contrario: MOLINA
(1991) p.75.

5 Gavara (1994) p. 340.

4 VILADRICH y FERRER (2010), p. 92-93.
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religiosa, produzcan un acto injusto o perturbador del ordenamiento juridico, en
cuanto vulnerador o desalentador de los derechos fundamentales de otros”.

En lo que a las relaciones laborales se refiere, la vigencia de los derechos fun-
damentales se mantiene intacta cuando la persona ingresa a formar parte de una re-
lacién laboral, adquiriendo la calidad de trabajador. De igual forma, quien adquiere
la condicién de empleador tampoco se verd privado de sus derechos fundamentales
por el solo hecho de formar parte de una relacién laboral, pues la vigencia efectiva
de los derechos constitucionales de trabajadores y empresarios proviene, reiteramos,
del reconocimiento y garantia de que los mismos le son inherentes, inviolables e in-
alienables, en cuento personas, independientemente del dmbito de desarrollo de sus
actividades publicas o privadas'®. Ahora, la particular forma en que el derecho a la
libertad religiosa se ejerce en la relacién laboral se desarrollard mds adelante.

III. DRITTWIRKUNG: MAS ALLA DEL CONFLICTIVISMO

La vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particula-
res es vista, desde el conflictivismo, como una fuente de colisiones entre derechos
fundamentales, sobre todo, porque la autonomia de la voluntad suele equipararse
al derecho general de libertad como manifestacién de la igualdad juridica entre
las partes. En consecuencia, ambos sujetos de la relacién juridica, en condicién de
igualdad, serdn poseedores de derechos ilimitados de dificil o imposible articula-
cién. Un contrato serd resultado de la cesién o restriccién de los derechos o liber-
tades de las partes, las que, con el objeto de alcanzar sus objetivos contractuales,
podrén consentir, incluso, la restriccién de sus derechos fundamentales.

Esta visién de las relaciones contractuales entre particulares percibe, natural-
mente, una colisién entre derechos cuya solucién dependeria de un andlisis casuisti-
co, ponderando los derechos en conflicto, con el fin de determinar el alcance concre-
to de la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares”. Esto desemboca
en el triunfo de uno de los derechos o principios en pugna sin sacrificar, a priori,
las libertades de los particulares inmersos en la relacién juridica. Asi, se logra que el
conflicto solo se produzca en algunos supuestos de aplicacidn, no existiendo colisién
“en abstracto” entre las normas que contienen los derechos fundamentales'®.

La identificacién de los derechos como derechos libertad y limite de los pode-
res publicos hace dificil comprender la eficacia horizontal de los derechos funda-
mentales entre particulares como asentada en el respeto mutuo a la dignidad de los
sujetos involucrados dentro de la relacién juridica privada. La ausencia de la digni-
dad como premisa bdsica de toda relacién juridica, o su reconocimiento como se-
cundaria, genera para el conflictivismo la necesidad de justificar en otros factores la

5 Araricio (2017) p. 32.

¢ CasTILLO (2006) pp. 109-110.

7 BiLsao (1997) pp. 378-379.

8 PriETO (1990) pp. 207-209 y PrIETO (2000) pp. 472-479 y 494.
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obligacién de respetar los derechos fundamentales entre particulares. Por ejemplo,
en la presencia de grupos sociales o econémicos, cuando se registre la existencia de
factores de dominacién o de dependencia andlogos a los del Estado, o en la escasez
de los bienes objeto del contrato (lo que atribuye a una de las partes una posicién
de manifiesta debilidad respecto a su contraparte)'.

Estos factores de justificacién de la eficacia horizontal de los derechos fun-
damentales en las relaciones entre particulares son bastante débiles, pues implican
que el respeto a los derechos fundamentales entre particulares se encontraria ab-
solutamente limitado a determinadas relaciones juridicas, dejando desamparados
a quienes se les vulneran sus derechos fundamentales en otro contexto. Sin ir mds
lejos, no reconoceria la existencia de este tipo de derechos a la otra parte de la re-
lacién laboral (el empleador), pues, al gozar de una posicién de poder, no contaria
con derecho fundamental alguno que proteger. Con ello, se desconoce a la libertad
de empresa como derecho fundamental, asi como cualquier otro derecho que puede
ser ejercido o desarrollado por las personas juridicas o grupos, olvidando lo sefala-
do por el articulo 9.2 de la Constitucién Espafola.

La ponderacién adquiere, desde esta perspectiva, una mayor importancia en
aquellas relaciones privadas donde una de las partes es superior a la otra, como sucede
en el caso de la relacién laboral entre empresario y trabajador, pues la actividad pon-
derativa se abocaria, segtin el conflictivismo, a proteger con mds intensidad a la parte
débil®. De esta manera, la vigencia en la empresa de los derechos fundamentales de
los trabajadores significard, en concreto, un menoscabo o no reconocimiento de los
derechos fundamentales del empleador, debido a su particular situacién de poder.

Dicho esto, resulta necesario replantear la eficacia horizontal (Drittwirkung)
de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares desde una pers-
pectiva armonizadora, pues no hacerlo implicaria aceptar que la mera relacién de
desigualdad entre las partes hace posible restringir los derechos fundamentales, o
admitir que los sujetos inmersos en relaciones donde no existe desigualdad, pueden
acordar la renuncia al ejercicio de determinados derechos, incluyendo los derechos
fundamentales®'.

La sujecién de los derechos fundamentales en las relaciones juridicas particu-
lares implica que las partes no pueden desconocer que el fundamento que gufa todo
actuar humano se sustenta en la dignidad de la persona y, en consecuencia, todos
sus actos, incluyendo los juridicos, deben ordenarse siempre al respeto del ser per-
sonal de los sujetos involucrados en la relacién. El articulo 1255 del Cédigo Civil
espafiol otorga a las partes la posibilidad de establecer cldusulas, pactos o conven-
ciones en la relacién contractual, pero ello no supone, en ninguna circunstancia, la
restriccién de derechos fundamentales o de aquellas normas positivas que permitan

1 Esta circunstancia suele darse junto a la presencia de un grupo de poder, como sucede en las rela-
ciones laborales. RODRIGUEZ - PINERO (2003) pp. 35 y ss. y Rivero (2003) p. 25.

0 Bieao (1997) pp. 368-370.

21 MARTINEZ - PujaLte y DE DominGo (2011) p. 122.
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hacer efectivo un derecho fundamental, desarrollando su dimensién subjetiva o ins-
titucional. Por esta razén, todo acto humano se considerard exigible juridicamente
solo cuando los acuerdos generados entre las partes respeten los derechos funda-
mentales delimitados internamente por la natural coexistencialidad humana; de
ahf la exigencia de que ningin acto juridico sea contrario a las leyes, a la moral y al
orden publico?, en tanto medios necesarios para garantizar la convivencia pacifica,
no solo entre las partes, sino entre todos los ciudadanos.

La eficacia directa de los derechos fundamentales o el desarrollo legislativo
que permite su materializacidén efectiva posibilitan el ejercicio pleno de la dignidad
humana. Por ello, los derechos fundamentales son innegociables desde cualquier
punto de vista, resultando imposible cualquier renuncia privada que obstruya su
realizacién®. Al ser ellos inalienables, su renuncia es un acto nulo de pleno dere-
cho*. Ningin hombre tiene la capacidad de realizar actos de disposicién sobre
ellos. Afirmar lo contrario significarfa admitir que todo ser humano tiene potestad
para despojarse de su dignidad, lo cual es imposible, dado que la dignidad es un
atributo humano irrenunciable e inexorable”.

Atendiendo a lo anterior, son nulas pso iure las renuncias de los trabajadores
a sus derechos fundamentales o a las normas que permitan su desarrollo, aun siendo
voluntarias®®. En efecto, los actos juridico-privados no tienen potestad suficiente
para despojar de estos derechos, incluso al individuo titular de los mismos, ni para
desconocer los preceptos constitucionales que reclaman su respeto y su pleno ejer-
cicio. Por su parte, los actos del empresario que compelen a su trabajador a realizar
la supuesta renuncia constituyen una arbitrariedad, un abuso de su poder de direc-
cién, pues los privados, al estar sujetos a los derechos fundamentales, no pueden
realizar actos que contravengan, impidan o tergiversen su ejercicio.

El articulo 3.5 del Estatuto de los Trabajadores reconoce el principio de
irrenunciabilidad de los derechos laborales. La razén de dicho reconocimiento no
radica, en sentido estricto, en la innegable desigualdad entre trabajadores y em-
presarios, en un beneficio a favor de la parte débil para generar cierta situacién de
equilibrio”. Tal principio se fundamenta en el reconocimiento de la inalienabilidad
de los derechos fundamentales de los trabajadores, que por ningtin motivo debe ser
desconocida por el empresario. Este, ademds, se encuentra impedido de aprovechar
su situacién de poder propiciando acciones que compelan a los trabajadores a la

22 STC 19/1985, de 13 de febrero (RTC 1985\19), fundamento juridico 1.

# Las renuncias de derechos quedan reservadas a los actos que se encuentren dentro del 4mbito co-
mercial. Espaxia, Cédigo Civil, articulo 1271.

# EmsID (1980) pp. 204-205.

» MARTINEZ — PUJALTE (1992) pp. 86-99.

% Hay quienes afirman que el principio de irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores se
fundamenta en que la renuncia no es un acto libre, sino, condicionado: Ramos (2002) p. 53.

¥ OjJeDA (1971) pp. 261-262.
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aparente renuncia de sus derechos fundamentales o de las normas que permiten su
materializacién efectiva.

Por ello, aun cuando el principio de irrenunciabilidad de los derechos labo-
rales no fuera reconocido por el articulo 3.5 del Estatuto de los Trabajadores, serfa
posible exigirlo judicialmente, porque las raices de este reconocimiento normati-
vo van mds alld de lo simplemente legal. La proteccién y defensa de los derechos
fundamentales y su cardcter de inalienables es el origen mismo del principio de
irrenunciabilidad de los derechos laborales, por lo que resulta constitucionalmente
exigible que se reconozca judicialmente la nulidad de todo acto de disposicién de
los mismos, en virtud del articulo 10.1 de la Constitucién espafiola, que establece
que la dignidad de la persona humana y los derechos que le son inherentes son el
fundamento del orden politico y de la paz social®®.

En este orden de ideas, resultard, por ejemplo, una vulneracién al derecho
de libertad religiosa de los trabajadores el colocar en su contrato alguna cldusula
que les obligue a asistir a alguna préctica religiosa o a ejecutar determinada activi-
dad referida a una creencia que no profesen, aun cuando estos trabajadores estuvie-
ran dispuestos a aceptar hacerlo con la finalidad de no ver amenazado su puesto de
trabajo o de recibir cualquier otro tipo de represalia de su empleador®. Estas impo-
siciones del empleador configuran un ejercicio abusivo o arbitrario de su poder de
direccién. Por ello, en ejercicio del ius resistentiae, el trabajador se encontrard habi-
litado para no acatar tales disposiciones, resultando posible que impugne ante los
tribunales tal exigencia del empleador, como lesiva de su derecho fundamental a la
libertad religiosa, con las garantias del proceso especial contemplado en los articulos
177 y siguientes de la Ley 36/2011, reguladora de la Jurisdiccién Social®.

IV. DRITTWIRKUNG Y LA DELIMITACION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN LA RELACION LABORAL

4.1. ASPECTOS (GENERALES

En términos juridicos, la delimitacién es la operacién hermenéutica por la
cual, a través del uso de una recta razén prictica prudencial, se determina, en cada
situacién en concreto, el dmbito juridicamente protegido de un derecho fundamen-
tal, conformado “por las facultades o posibilidades de actuacién que cada uno de
estos derechos ofrece a su titular™'. Todo aquello que en un especifico caso se com-
prenda dentro del dmbito delimitado de un derecho fundamental contard, en su in-
tegridad, con una proteccién constitucional absoluta®. Por el contrario, toda actua-
cién que se realice en esa misma situacién, mds alld de aquello que se perfila como el

8 MARTINEZ-PUJALTE (1992) pp. 97-98.
# FaHLBECK (2004), p. 48.

" FERNANDEZ y otros (2000) p. 18.

3 De DomiNGo (2001) p. 95.

32 FerrajoLl (1995) p. 861.
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bien juridico protegido de un derecho fundamental, no constituye parte de su ejerci-
cio legitimo y, en consecuencia, no cuenta con proteccién juridica de ningtin tipo®.

Aceptar la delimitacién de los derechos fundamentales permite comprender
que entre ellos no existe conflicto alguno®. Los derechos fundamentales adecua-
damente delimitados en un caso en concreto se ejercen de forma coordinada como
bienes al servicio de sus titulares. Asi, una adecuada delimitacién hace posible el
desarrollo legitimo de cada uno de los derechos fundamentales que se materializan
en una particular relacién juridica puablica o privada. La aplicacién al Drittwirkung
de la delimitacién de los derechos fundamentales supone un andlisis de los casos
concretos que tenga como premisa que el ejercicio legitimo de los derechos funda-
mentales merece, también en una relacién particular, respeto absoluto™.

En lineas generales, la delimitacién supone tener en cuenta el cardcter co-
existencial del hombre y su desenvolvimiento dentro de un contexto histérico,
adecuando las condiciones sociales a una auténtica convivencia con los semejantes.
Las relaciones privadas también deben encaminarse a la consecucién de una serie de
bienes juridicos conducentes al perfeccionamiento de sus condiciones o al logro de
ciertas ventajas particulares que no pueden oponerse, debido a su disposicién hacia
la convivencia social pacifica, al desarrollo del bien comun vy, por ello, deben suje-
tarse a las leyes, a la moral y al orden publico.

Sin embargo, es innegable que la natural relacionalidad histérica entre los
hombres produce desajustes que permiten el surgimiento convencional de relacio-
nes juridicas privadas en donde una de las partes se coloca en situacién de superio-
ridad o poder sobre otra que se somete, como sucede en la relacién juridica laboral.
Este tipo de relaciones juridicas se desarrollan dentro de un contexto vital particu-
lar, generando ciertas reglas de funcionamiento que deberdn tenerse en cuenta al
delimitar adecuadamente el contenido de los derechos fundamentales que se produ-
cen dentro de su dmbito. Para estos efectos, resultard necesario estudiar en profun-
didad los fines y el funcionamiento del espacio donde surgen estds particulares re-
laciones. Ello, con el objeto de perfilar, en cada caso concreto, los contornos de los
derechos fundamentales ejercidos como consecuencia de la interaccién de las partes,
y realizar una interpretacién sistemdtica entre el precepto que reconoce el derecho
fundamental y el resto de los preceptos constitucionales. Asi se determinardn las ca-
racteristicas propias del bien juridico protegido, ajustando el funcionamiento de la
relacién juridica particular.

Justamente, en relacién con el contexto en que surge una relacién juridica la-
boral y las particularidades propias del ejercicio de las prestaciones que pueden darse
dentro de ella, resulta pertinente la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién

> MARTINEZ-PUJALTE y DE DoMINGO (2011) pp. 128-129.
3 MARTINEZ-PUJALTE (2005) p. 213.
3 MARTINEZ-PUJALTE y DE DomINGO (2011) pp. 128-129.
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Europea de 17 de abril de 2018%. Esta sentencia desarrollé el alcance de la facultad
del empleador de exigir como un requisito profesional para el desempenio de un
puesto de trabajo, el pertenecer a una determinada religién. Este tribunal entiende
que el articulo 4.2 de la Directiva 2000/78/CE permite al empleador determinar por
sf mismo, de forma vinculante, que una determinada confesién religiosa constituye
un requisito profesional esencial, legitimo y justificado para la contratacién de un
trabajador, siempre que por la naturaleza o contexto en que se desarrolla la actividad
laboral, esta resulte imprescindible para realizar las funciones propias del puesto.
Estamos, por tanto, frente a un trabajador de tendencia, es decir, aquel que presta
servicios a una empresa o institucién que ostenta la calidad de empleador ideolégico
o religioso, en tanto que su actividad productiva tiene como objeto la defensa y pro-
mocién publica de un determinado sistema de ideas o creencias”. Por ello, debido a
la existencia de tareas con inseparable contenido ideoldgico o religioso, el empleador
necesita de cierto personal capacitado para desempenar de manera eficaz y eficiente
el sistema de ideas y de creencias que la empresa defiende®. El TJUE precisa que,
cuando esto se produzca, serd necesario garantizar un control judicial de esta deci-
sién del empleador, porque en una empresa de tendencia “no todos los trabajadores
sufrirdn las mismas modulaciones, sino que vendrdn definidas por la afectacién al
contenido del ideario que pueda producir su prestacién laboral”®.

En este sentido, el TJUE sefala que la legalidad en el uso de la religién como
requisito profesional queda supeditado a que haya un vinculo directo entre el requisito
profesional impuesto por el empresario y la actividad de que se trate. Incluso, ejempli-
fica exponiendo que este vinculo podria derivarse, bien de la naturaleza de la actividad
(porque implique colaborar con la tarea de predicacién o de participar en la fijacién
de la ética de la organizacién en cuestién), o bien de las circunstancias de la actividad
(como sucede cuando es necesario representar al empleador a efectos externos)*’.

4.2. DELIMITACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA RELACION LABORAL
La delimitacién de los derechos fundamentales en relaciones privadas pasa
por comprender su propio dmbito de actuacién, que determinard una forma parti-

3 El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), creado en 1952 y con sede en Luxemburgo,
es una de las siete instituciones de la Unién Europea y tiene por misién garantizar el respeto del De-
recho en la interpretacidn y aplicacién de los Tratados de la Unidn (articulo 19 TUE). Para cumplir
la misién de velar por la aplicacién e interpretacién uniforme del derecho de la Unién, el TJUE: (i)
controla la legalidad de los actos de las instituciones de la Unidn; (ii) vela por que los Estados miem-
bros respeten las obligaciones establecidas en los Tratados; y (iii) interpreta el derecho de la Unién
a solicitud de los jueces nacionales. El procedimiento de cuestidén prejudicial tiene su origen en la
peticién de los érganos jurisdiccionales nacionales, sobre la interpretacién del Derecho de la Unién
o sobre la validez de los actos adoptados por las instituciones de la Unidn.

% PEDRAJAS (1992), p. 47.

8 Araricio (2021), p. 126.

3 CasTILLO (2006), p. 448.

4 PyUNseT (2021), p. 4.
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cular de ejercerlos, respetando los condicionantes propios en los que estd inmersa la
relacién juridica. El ejercicio legitimo de un derecho fundamental dentro de una re-
lacién juridica privada supondrd, entonces, un ajuste de su desarrollo a los fines que
se proponen conseguir los sujetos que se obligan con dicha relacién. Para tal efecto,
las partes deberdn asegurarse, en las situaciones concretas que se les presenten, que
el ejercicio legitimo de cada uno de los derechos fundamentales que se desarrollan
dentro de su dmbito cuenta con el mdximo marco de actuacién que sea posible.

En este sentido, al igual como sucede en las relaciones con los poderes pu-
blicos, las especificas controversias que surjan en las relaciones particulares no son
entre derechos, sino entre pretensiones o intereses que prima facie son consideradas
por las partes como ejercicio legitimo de un derecho fundamental, y cuya actividad
irregular o anormal desequilibra la relacién. La delimitacién consistird en armo-
nizar estas pretensiones de la mejor forma posible, analizando las circunstancias
especificas en las que se desarrolla la relacién juridica, para determinar si, en razén
de los fines que se proponen conseguir las partes, se podria permitir modificar sus
normales condiciones sin causar perjuicios, en tanto la pretensién, aunque supon-
ga una actividad irregular o anormal en la relacién juridica, puede quedar incluida
dentro del marco del contenido de algin derecho fundamental que en su virtud se
desarrolla. De esta forma, se evita incurrir en arbitrariedades que causarian efectivas
lesiones a la otra parte, vulneraciones que podrian evitarse con actos especificos que
permitan el ejercicio efectivo de un derecho fundamental dentro de un marco juri-
dicamente protegible.

En lo que a la relacién laboral se refiere, los derechos fundamentales de tra-
bajadores y empresarios se mantienen vigentes dentro de la relacién laboral. Sin
embargo, debido al contexto vital en que tales derechos se desenvuelven, y a las
caracteristicas propias de la relacién laboral “su contenido ejercitable serd diferente
al que cae fuera” de su dmbito*'. Por ello, para delimitar el ejercicio licito de los de-
rechos fundamentales dentro de una relacién laboral es necesario, como el propio
Tribunal Constitucional lo reconoce, modular o adaptar su ejercicio en el marco la-
boral, con la finalidad de compaginar su respeto y proteccién con los requerimien-
tos consustanciales del normal desenvolvimiento de la prestacién de trabajo y de la
organizacién de la produccién en la empresa®.

Modular quiere decir “variar o modificar con propédsito de armonizacién. Y
es precisamente esta la labor que corresponde llevar a cabo, en aplicacién voluntaria
y en la aplicacién jurisdiccional del ordenamiento laboral, para ajustar o concretar
los derechos constitucionales con los deberes contractuales de los trabajadores™.
Entonces, para modular o armonizar los derechos fundamentales dentro de la rela-
cién laboral no se puede olvidar sus caracteristicas propias, entre la que destaca la
particular situacién de subordinacién en la que se encuentran los trabajadores con

41 CastILLO (2006) p. 111.
2 Awvarez (2014) p. 2.
# MARTIN (2008) p. 279.
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respecto del empresario“, que en su ejercicio se asemejan a las relaciones jurl’dicas
entre los poderes publicos y los particulares.

El ajuste o acomodo de los derechos fundamentales de las partes de la rela-
cién juridica laboral debe producirse atendiendo a sus caracteristicas. Asi, deberd
tenerse en cuenta la mencionada particular relacién de subordinacién que existe
entre trabajadores con respecto a su empleador, las obligaciones mutuas de cumpli-
miento de sus respectivas prestaciones, los derechos propios del contrato de trabajo,
asi como la presuncién de que las actividades que se realizan, en virtud de esta re-
lacién contractual, se basan en el cumplimiento del principio de buena fe laboral.
La subordinacién del trabajador al poder de direccién del empresario, los derechos
y obligaciones propios de contrato de trabajo y el deber de respeto al principio de
buena fe constituyen los elementos moduladores o delimitadores de la vigencia de
los derechos fundamentales, en el seno de una relacién laboral®.

Ahora, particular atencién reclama el ejercicio del principio de buena fe
laboral, pues este “ayuda a determinar el significado de ejercicio normal de un
derecho™
cer el dmbito juridicamente protegible del ejercicio de los derechos fundamentales
dentro de la relacién laboral, pues determina cudndo su ajuste resulta imprescin-
dible para el logro del buen funcionamiento de la empresa. Asi, por ejemplo, en
su sentencia de 11 de septiembre de 2018, el Tribunal Supremo de Justicia de la
Unién Europea (Gran Sala) hace referencia a las circunstancias en que el incum-
plimiento de determinados preceptos religiosos puede afectar al principio de buena
fe y lealtad por parte del trabajador que desempena funciones para un empleador
de tendencia’’. El caso era el siguiente: una sociedad empleadora, ligada a Caritas,
despidié a un trabajador por incumplimiento de las obligaciones contractuales de
buena fe y lealtad hacia la doctrina catélica de la empresa, por contraer segundas
nupcias, luego de su divorcio. El trabajador desempenaba un cargo directivo que
gestionaba los servicios de medicina interna de un hospital.

El Tribunal afirmé que el desempefar un puesto directivo en una organiza-
cién ideoldgica o religiosa no supone, en la generalidad de los casos, un tratamiento
diferenciado en lo que al cumplimiento del deber de buena fe y lealtad laboral se
refiere. En consecuencia, a priori, a los directivos no les serd exigible pertenecer a
la religién o adherirse a las convicciones de su empleador. La excepcién a esto se

. En este orden de ideas, el principio de buena fe laboral permite estable-

produce cuando la naturaleza de las actividades profesionales de que se trate, o el
contexto en que se desarrollen, haga que la religién o las convicciones constituyan
un requisito profesional esencial, legitimo y justificado respecto del ideario de la
empresa de tendencia. Por ello, en este caso, la funcién del trabajador no se encon-
traba ligada al desarrollo ideoldgico o religioso de la Iglesia catdlica, por lo que la

“ PEDRAJAS (2000) p. 52.

© CasTILLO (2006) pp. 112 -113.

% Monrova (2001) p. 77.

7 Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala), /R vs. JQ, fundamento 55.
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inobservancia de un precepto de la Iglesia Catélica, aunque fuera primordial —como
el cardcter indisoluble del matrimonio—, no tiene incidencia en el ejercicio de su
prestacién. En consecuencia, contraer nuevas nupcias luego de un divorcio no po-
drfa considerarse vulneracién del principio de buena fe laboral.

Otra cuestién propia de la relacién laboral, que hemos mencionado somera-
mente y que toca desarrollar con detenimiento, es que el empleador se encuentra,
con respecto a sus trabajadores, en una posicién andloga a la relacién que existe
entre los poderes publicos y los ciudadanos o administrados, en tanto el empleador
ejerce un efectivo poder de direccién y control, encontrédndose facultado para di-
rigir y organizar las actividades de sus empleados dentro del dmbito de la relacién
laboral. Por su parte, los trabajadores deberdn colaborar o cooperar para lograr el
normal desenvolvimiento de la actividad productiva®®, de forma similar a como un
ciudadano debe ajustar sus actos y el ejercicio de sus derechos al adecuado logro
del bien comun. De igual forma, asi como las organizaciones del Estado o quienes
detentan poder publico tienen la facultad de sancionar a los ciudadanos que no
cumplan con las obligaciones o normas impuestas para garantizar la convivencia y
la paz social, el empleador estd facultado para sancionar a los trabajadores que no
cumplan con sus obligaciones laborales o que, incluso, perturben el adecuado desa-
rrollo de las actividades empresariales.

Ahora, asi como el empleador goza, dentro del dmbito laboral, de este pri-
vilegio de las entidades publicas, también tiene la obligacién, como los poderes
publicos con respecto a los ciudadanos, de facilitar el ejercicio de los derechos
fundamentales de sus trabajadores. Esto se debe a que los derechos fundamentales
constituyen el limite natural al ejercicio de una potestad, como lo es la de los pode-
res publicos o la otorgada a los empleadores, pues, en tanto bienes que las personas
deben desarrollar u obtener para alcanzar su propia realizacién, reclaman que cual-
quiera, sea publico o privado, atienda a su materializacién real y efectiva.

Esta armonizacién de los derechos fundamentales en las relaciones juridico-
laborales tiene como fin evitar que, como causa de la no realizacién de estos en la
relacién juridica de trabajo, se produzcan dafios en sus titulares® y, al mismo tiem-
po, que tales acciones facilitadoras del ejercicio de los derechos fundamentales de
los trabajadores no pongan en riesgo la actividad productiva de la empresa™.

El empleador tendrd, entonces, la obligacién de respetar y evitar, en la medi-
da de lo posible, los danos que podria ocasionar a sus empleados el no ejercer los
derechos fundamentales. Por ello, debe poner a su disposicién los medios ya exis-
tentes en la empresa para tal fin, lo que se justifica en virtud de “la norma constitu-
cional segtin la cual debe favorecerse, siempre y en todo momento, la plena eficacia
de los derechos constitucionales, (...) [en la medida que la] dignidad de la persona
[y] los derechos inviolables que le son inherentes (...) son fundamento del orden

“ ALONsO y Casas (2000) pp. 59-60.
# MARTINEZ-PUJALTE y DE DomINGo (2011) pp. 136-137.
0 Véase STC 281/2005, de 7 de noviembre, fundamentos 9 y 10.
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politico y la paz social (articulo 10.1 CE); (...) [e incluso —en las relaciones entre
particulares—, en la medida que] (...) los ciudadanos estdn sujetos a la constitucién
(articulo 9.1 CE) [y sujetos de modo particular a aquellas disposiciones constitucio-
nales que reconocen derechos]™".

Esto no significa que el empresario, dada su situacién andloga a los poderes
publicos, tenga el deber de financiar o adquirir medios materiales para que los tra-
bajadores ejerciten sus derechos fundamentales™, porque, pese a la gran similitud
de la relacién empleador-trabajador con la relacién entre poderes piblicos-particu-
lares, la diferencia entre vinculacién y sujecién a los derechos fundamentales que
existe entre los poderes publicos y los privados, respectivamente, sigue latente en la
relacién laboral y, en consecuencia, el ajustamiento de los derechos fundamentales
en este tipo de relaciones debe atender a las caracteristicas propias del contrato de
trabajo que, salvo acuerdo entre las partes, no obliga al empresario a adquirir bienes
para fines particulares de sus trabajadores o representantes. En este sentido, la rela-
cién entre los derechos fundamentales de los trabajadores y los poderes de direccién
de los empresarios no es idéntica a la relacién entre ciudadanos y el poder publico,
dado que éste si se encuentra obligado a promover el ejercicio de los derechos fun-
damentales y, en consecuencia, tiene también el deber de implementar o adquirir,
siempre que ello le resulte econémicamente posible, los bienes o medios que sus
ciudadanos requieran para garantizar el desarrollo y adecuado ejercicio de sus dere-
chos fundamentales.

El empresario se diferencia de los poderes publicos en este aspecto, por su
calidad de privado. Los empleadores no tienen la obligacién de promocionar, den-
tro de la empresa, el ejercicio de los derechos fundamentales, entendiéndose por
promocién la adquisicién o generacién de medios o bienes de los que la empresa
carece o que le resultan demasiado onerosos para permitir el desarrollo de estos de-
rechos. Sin embargo, si tienen el deber de facilitar su ejercicio, permitiendo el uso
de los medios o bienes existentes, no adoptando “decisiones de cardcter meramente
negativo, disuasorias o impeditivas del desarrollo del derecho, dirigidas dnicamente
a entorpecer su efectividad™”.

Por su parte, los trabajadores deben cumplir con su deber de buena fe al utili-
zar medios o bienes del empleador para el ejercicio de sus derechos fundamentales.
Asi, deberdn usarlos de forma racional, cuidando que dicho uso no cause perjuicios
ni perturbe la actividad productiva de la empresa, la que podrd determinar las reglas
de su uso y disfrute’. Por ejemplo, el empleador no estd obligado a construir un
espacio para permitir a los trabajadores realizar actividades de culto, pero si se en-
contrarfa obligado a permitir que usen determinado espacio, por ejemplo, la sala de
reuniones, para realizar alguna prictica religiosa, siempre que esté disponible, lo de-

51 CastILLO (2006) p. 127.

>> FERNANDEZ (2003) pp. 126-127 y DESDENTADO y MuNoOZ (2012) pp. 173 -174.
3 STC 281/2005, de 7 de noviembre (RTC 2005\281), fundamento 3.

>4 FERNANDEZ (2003) p. 127.
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seen, y su uso resulte razonable (respetando los horarios que les sefiale el empleador,
los tiempos de uso que este indique para tales fines y cuidando que los bienes de la
empresa no se perjudiquen con dichas prdcticas). Ahora, si realizado el esfuerzo de
acomodacidén por parte del empleador para permitir el ejercicio de derechos fun-
damentales de los trabajadores este resulta imposible, por ser perjudicial u oneroso
para la empresa, esta no se encuentra obligada a realizar tal acomodo”.

Al respecto, por ejemplo, la Corte de Apelaciones del Noveno Circuito de
Estados Unidos, en el caso Donald WREN contra T.1.M.E.-D.C., INC., siguiendo
los criterios de la Corte Suprema en el caso Trans World Airlines contra Hardison,
entiende que el empresario no estd obligado a adoptar medidas de ajuste de la
relacién laboral en beneficio del trabajador cuyas creencias religiosas le impiden
realizar labores los sébados, cuando ellas supongan un coste superior a los minimos
razonables. Asi, en el caso concreto, dado que se trataba de un transportista cuya
inasistencia los sdbados supondria no entregar la carga a los clientes, o la contrata-
cién extraordinaria de otros transportistas —siendo que la compafifa se encontraba
en una grave crisis econémica que habia supuesto, incluso, reduccién de personal—,
exigir tal acomodo irfa mds alld de lo razonable, resultando una carga excesiva (un-
due harsdship) para la empresa™.

4.3. DISTINCION ENTRE EL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL LABORAL Y EL EJERCICIO

ILEGITIMO DE UN DERECHO FUNDAMENTAL

Todas las facultades propias del poder de direccién del empresario deben
realizarse con el debido respeto a la dignidad del trabajador”” y a sus derechos fun-
damentales. El poder de direccién del empleador —manifestacién de la dimensién
subjetiva de su derecho de libertad de empresa— se encuentra internamente limitado
en su ejercicio por su natural coexistencialidad con el ejercicio de los derechos funda-
mentales de los trabajadores y, en consecuencia, no puede desarrollarse lesionando o
vulnerando estos derechos. Lo contrario, supondria un abuso o un ilegitimo ejercicio
del poder de direccién y, con ello, del derecho fundamental a la libertad de empresa’®.

Por esto resulta importante distinguir entre un incumplimiento contractual y
el ejercicio legitimo de un derecho fundamental, pues sélo las exigencias del traba-
jador que se encuentran dentro del marco juridicamente protegible de un derecho
fundamental se configuran como verdadero derecho. En consecuencia, determina-
das exigencias de los trabajadores, que @ priori ostenten la calidad de ejercicio de
derechos fundamentales, pueden resultar ilegitimas al configurar un real incumpli-

5 Araricio (2017), p. 218.

56 SupREME COURT, Trans World Airlines, Inc. vs. Hardison, 432 U.S. 63, decl6 de junio de 1977,
fundamento 49 y UNITED StaTEs COURT OF APPEALS, Eighth Circuit, Caso Donald WREN contra
TIM.E.-D.C., INC., 595 E2d 441, de 3 de abril de 1979, fundamentos 26, 27 y 28.

57 EspANA, Estatuto de los Trabajadores, articulos 4.2 ¢), 18, 20.3, 39.1 y EspaNa, Ley 31/1995, de
Prevencién de Riesgos Laborales, articulo 22.2.

8 STS, de 7 de marzo de 2007, fundamento juridico 2 y 3 (R] 2007\2390).
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miento de las obligaciones laborales, por desconocer principios esenciales dentro
del contrato de trabajo como el de buena fe laboral.

Al respecto, resulta interesante una sentencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (TEDH)*. A continuacidn, relatamos los hechos de dicho fallo,
de 13 de abril de 2006%. Se sanciond a un trabajador por no asistir a su puesto de
trabajo, pese a las instrucciones de su superior, segdn las cuales ningtin empleado
debia tomarse dias libres durante esa semana debido a la fuerte carga laboral. El
trabajador justificé su ausencia afirmando que era de religién musulmana y que el
dia que no asisti$ a trabajar era no laborable segtin los preceptos de su fe, tal como
lo habia reconocido legalmente el Ministerio de Trabajo y Politica Social de Mace-
donia. Sin embargo, durante el tiempo en que el trabajador venia desempefiando
labores en la empresa habia celebrado las fiestas religiosas cristianas, sus padres eran
cristianos, nunca se habfa ausentado del trabajo por celebrar fiestas religiosas mu-
sulmanas y su manera de vestir y de vivir no denotaban situacién alguna que revele
su pertenencia a esa religién.

Debido a la sancién impuesta, el trabajador inicia un procedimiento ante los
tribunales macedonios, los que le solicitan que presente pruebas de su pertenencia a
la religién musulmana, razén por la cual el trabajador interpone una demanda ante
el Tribunal Constitucional, alegando que se habia discriminado por motivos religio-
sos, pues los tribunales de instancia y apelacién, no habian creido sus afirmaciones
solicitdndole pruebas sobre sus creencias y su pertenencia efectiva a la religién de la
que alega ser parte.

Tribunal Constitucional concluye que el trabajador no demostré que los con-
tenidos de sus creencias religiosas (incluso su forma) correspondian objetivamente
a los de una creencia musulmana por varios motivos, el principal, la falta de cono-
cimiento de los mds importantes dogmas de la religion mediante los que expresa
su esencia o la forma en la que la persona se une a las creencias musulmanas, entre
otros. Asi, dado que el trabajador no pudo probar, efectivamente, su pertenencia a
la fe religiosa musulmana no existia discriminacién, rechazando la demanda.

Vistas, asf las cosas, el trabajador acude al Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, quien resuelve sefialando que, en el contexto de una relacién laboral que tie-
ne determinadas caracteristicas propias, entre ellas, la especial relacién de subordina-
cién del trabajador con respecto a su empleador, es razonable que este dltimo pueda
considerar la ausencia del trabajo sin permiso, como es el caso, como una cuestién
disciplinaria. Tampoco resulta una medida desproporcionada que los tribunales le

% El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) es un organismo internacional de justicia
que no pertenece a las instituciones Unién Europea (no debe de confundirse con Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea). Fue creado por el Convenio para la proteccién de los derechos humanos y
las libertades fundamentales (CEDH). De acuerdo con este tratado, tiene como funcién interpretar
p
y garantizar su aplicacién y la de sus protocolos adicionales. Tiene jurisdiccién sobre los paises que
hayan ratificado dicho convenio. Tiene su sede en Estrasburgo (Francia).
y 3

6 Un andlisis respecto de esta sentencia en: GARCIA (2016) pp. 347-349.
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exigieran al trabajador probar la pertenencia a la religién de la que afirma ser parte,
dado que su conducta planteaba dudas sobre sus creencias, por lo que no es discrimi-
natorio exigir una prueba que diera algin nivel de respaldo a su reclamacién®'.

Mds alld de estar de acuerdo con lo resuelto por el TEDH en lo que se refiere
a la cuestién de la necesidad de prueba en este supuesto especifico, lo cierto es que el
tribunal deja en claro que en las relaciones juridico-laborales existen una serie de obli-
gaciones contractuales que las partes deben cumplir. En este caso, de ser posible, el
trabajador tiene el deber de comunicar previamente a sus empleadores sus ausencias.

En este caso, aun si la ausencia se asentara efectivamente en el cumplimiento
de un precepto religioso, ella era totalmente previsible para el trabajador. En con-
secuencia, dado el desconocimiento de la empresa de su pertenencia a la religién
musulmana, su deber era informar a su empleador previamente su inasistencia en el
dia festivo musulmdn, reconocido legalmente por el Ministerio de Trabajo y Politica
Social de Macedonia, con el fin de que la empresa pudiera tomar las previsiones que
resultasen necesarias, dada su ausencia.

Por ello, en este caso concreto, que el trabajador se haya ausentado de su
puesto de trabajo por motivos religiosos, no legitima su conducta frente a su em-
pleador, pues le correspondia comunicar a la empresa su ausencia, y no hacerlo
constituye un incumplimiento de sus obligaciones laborales. Por ende, el empleador
se encontraba facultado para imponer una sancién.

Cosa distinta hubiera sucedido si el trabajador hubiera comunicado a su em-
pleador la ausencia a sus labores por motivos religiosos, pues de ello devienen una
serie de obligaciones, derechos y deberes para ambas partes, la mds importante es la
obligacién del empleador de adaptar su organizacién y las obligaciones del trabajador,
para que este pueda ejercer su derecho fundamental a la libertad religiosa, siempre
que tal modulacién resulte posible, en tanto no altere drdsticamente la actividad pro-
ductiva de la empresa. Ahora, si tal ajuste no resulta razonable, por resultar demasiado
gravoso o perjudicial para el empleador, el trabajador tendria derecho a conocer las
razones que llevaron a la empresa a negar su solicitud de no asistir a sus labores por
razones religiosas, con la finalidad de que este pueda comprender los motivos que jus-
tifican tal negativa y que hacen imposible que pueda ejercer este derecho®.

En este sentido, pese a los diversos e, incluso, opuestos intereses que existen en-
tre trabajadores y empleadores, ambos deberdn mantener una actitud de mutuo respe-
to en lo que respecta al ejercicio de sus derechos fundamentales, de tal manera que se
logre una real coexistencia pacifica entre ambas partes. Asi, en sentido estricto, los tra-
bajadores no se encuentran subordinados al poder de direccién de su empleador, sino
que, en tanto forman parte de la relacién laboral —por lo que, al igual que el emplea-
dor, tienen como mira el buen funcionamiento de la empresa— deben respetar su or-
ganizacién, ordenacién y normas disciplinarias. El empleador, por su parte, también

¢ STEDH, de 13 de abril de 2006, Caso Caso Kosteski contra Antigua Republica Yugoslava de
Macedonia (TEDH 2006\30), fundamento 39.

2 ApariCIO (2017) pp. 219 y 241.
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deberd articular y hacer compatible el ejercicio de su derecho a la libertad de empresa
con los derechos fundamentales de sus trabajadores, de tal forma que la convivencia
entre los derechos de unos y otros se desarrolle de modo armonioso.

Asi, por ejemplo, si un trabajador solicita a la empresa no asistir los sdbados
a su centro de trabajo por razones religiosas®, el empleador no puede simplemente
desatender la solicitud sin razén alguna; sino que debe analizar el requerimiento con
detenimiento, y solo si concluye que tal accién desestabiliza drdsticamente la gestién
de la empresa, su negativa estard dentro del marco de su legitimo derecho a ejercer
su poder de direccién. Por su parte, el trabajador no puede simplemente dejar de
asistir a su puesto de trabajo, sin permitirle a la empresa analizar su solicitud, ni tam-
poco debe considerar que se vulnera su derecho a la libertad religiosa si la empresa
se niega a atender su requerimiento, luego de una negativa efectivamente sustentada
y razonada, pues dentro del marco juridicamente protegido del derecho a la libertad
religiosa de los trabajadores no se contempla la posibilidad de que ellos desatiendan
sus actividades o incumplan sus obligaciones, perjudicando a su empleadora.

Como se puede observar, las actuaciones fuera del marco juridicamente pro-
tegible de los derechos fundamentales se han producido cuando las partes no han
atendido a sus intereses comunes, sino solo a su bien particular. Por ello, las medi-
das que contra estas acciones realicen los poderes publicos o, en el caso de incum-
plimiento del trabajador, directamente los empleadores, no pueden considerarse
vulneradoras de ningtin derecho fundamental, pues quienes actuaron lo hicieron
con un evidente exceso, lo que legitima la reaccién sancionatoria o disciplinaria®.

IV. EL SUPUESTO TRATO “NO DISCRIMINATORIO” EN MATERIA
RELIGIOSA COMO EJERCICIO ABUSIVO DEL PODER DE DIRECCION

Como se ha dicho, el efecto de irradiacién de los derechos fundamentales
supone que estos acompafan a su titular en todos los dmbitos en donde este se des-
envuelve, incluida, obviamente, la relacién juridica laboral. En este orden de ideas,
el empleador —asi como goza de ciertas facultades exorbitantes, concedidas por el
ordenamiento juridico, con el objetivo de conseguir que se materialice la buena
marcha de su negocio, al dirigir, controlar e, incluso, tener la posibilidad de sancio-
nar a sus trabajadores— tiene, también, la obligacién de realizar todas las acciones
que, sin perjudicar la actividad productiva de su empresa, permitan a estos ejercer
y desarrollar sus derechos fundamentales. Por ello, prima facie, el empleador debe
reconocer y permitir, en todo lo que sea posible, el ejercicio de los diversos derechos
fundamentales de sus trabajadores dentro del 4mbito laboral.

Actualmente, sin embargo, en un intento por asegurar un tratamiento “no
discriminatorio”, se olvida que una adecuada comprensién del principio de igual-
dad supone un reconocimiento de la individualidad y singularidad de cada persona,

9 GARCIA-PERROTE y MERCADER (2003) p. 271.
04 Véase STC 241/1999, de 20 de diciembre (RTC 1999\241) fundamento 6.
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y de las diferentes formas de expresiéon de sus derechos, cosa que no se logra con un
tratamiento igualitario masivo y sin distinciones entre los trabajadores. Por el con-
trario, una igualdad real y efectiva atiende a la diferencia, la acepta y la respeta.

Cuando se desconoce una de las dimensiones humanas, en este caso la indivi-
dualidad en el ejercicio de los derechos, por parte de quien debe respetarlos se ori-
gina su lesién o vulneracién. Asi, si dentro de la relacién laboral, el empleador no
atiende a aquello que le corresponde a su trabajador como persona, de acuerdo con
su naturaleza de ser doble dimensional, tanto individual como social, estarfa vul-
nerando sus derechos fundamentales, aun cuando su intencidn sea, en ejercicio de
su poder de direccidn, igualar en el trato a todos ellos, atendiendo, a priori, a fines
legitimos como la neutralidad religiosa en el centro de trabajo.

La neutralidad ideolégica o religiosa dentro de la empresa —que constituye
una de las facultades de ejercicio del poder de direccién del empresario— no puede
ser entendida como una negacién de cualquier expresién ideoldgica o religiosa de
todos los trabajadores. En efecto, supone un adecuado entendimiento del principio
de pluralismo y respeto a la diferencia, es decir, debe entenderse como una herra-
mienta que garantice las diversas expresiones religiosas o ideoldgicas de la persona
de sus trabajadores, sin distincién. En este sentido, el empresario no puede, en or-
den al respeto del derecho a la libertad religiosa de sus trabajadores, imponer a sus
empleados sus propias creencias ni impedir a sus trabajadores profesar o ejercer la
religién que hayan decidido asumir como propia®.

Los empresarios, como ya hemos hecho referencia anteriormente, al colocarse
en una posicién andloga a la de los poderes publicos, en atencién a la dimensién
institucional del derecho a la libertad religiosa de sus trabajadores, deberdn no solo
abstenerse de entorpecer su ejercicio, permitiendo, por ejemplo, su rezo a determi-
nadas horas o el portar sus simbolos religiosos, sino que, de ser posible, y en tanto
no entorpezca la actividad productiva de la empresa, facilitar su realizacién, permi-
tiendo a los trabajadores vivir de acuerdo con las exigencias que se deriven de sus
convicciones religiosas®. Ello, insistimos, atendiendo a un adecuado entendimiento
del principio de igualdad, que supone un respeto a la diferencia y a la diversidad de
confesiones religiosas que profesan los trabajadores.

La no intromisién de los empresarios en las diversas manifestaciones ideold-
gicas y religiosas de sus trabajadores dentro de la empresa ha sido reconocida por
el Tribunal Constitucional espafiol®, al afirmar que el empleador debe respetar los
comportamientos de sus trabajadores que no supongan mayor perjuicio para la
empresa®. Asi, resulta una obligacién del empleador “realizar determinadas adap-
taciones o modulaciones que aseguren el pleno respeto a la libertad religiosa de sus

¢ RODRIGUEZ — PINERO lo denomina “empresa laica”. RODRIGUEZ-PINERO (2004) p. 364.

6 Aparicio (2017) p. 168.

¢ STC 19/1985, de 13 de febrero, fundamento juridico 2 (RTC 1985\19). En el mismo sentido:
VALDES (2004) p. 98.

® RODRIGUEZ (2011) p. 33.
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trabajadores” con la finalidad de conseguir un ajuste razonable entre el ¢jercicio del
derecho a la libertad religiosa y la organizacién del trabajo’, de tal forma que, en la
medida que le sea posible, acomode su organizacién a las necesidades particulares de
sus trabajadores en atencidn a sus costumbres religiosas, como la oracién, normas de
vestimenta, usos alimenticios, manipulacién de alimentos, la salud laboral, etc.”".

Por todo lo dicho, no estamos de acuerdo con lo resuelto en la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Segunda) de 13 de octubre de
20227%, de la que se hablard ahora. Esta sentencia desarrolla varias cuestiones, pero
solo nos referiremos al desarrollo de la tercera cuestién prejudicial consultada, re-
ferida a si el que exista una norma que proscriba el uso a todos los trabajadores de
simbolos religiosos constituye o no una causal de discriminacién. Los hechos del
caso son los siguientes: Una trabajadora de confesién musulmana y que lleva pa-
fiuelo isldmico, presenté una candidatura a su empleadora para realizar unas préicti-
cas no remuneradas de seis semanas. La empresa le manifesté tener una opinién po-
sitiva en cuanto a su candidatura y le preguntaron si podia aceptar atender a la regla
de neutralidad de la corporacién, contenida en su reglamento laboral, segtin la cual
se establece que todos los trabajadores se “comprometen a respetar la politica de es-
tricta neutralidad imperante en la empresa” y “velardn por no manifestar en modo
alguno, ya sea verbalmente, a través de su forma de vestir o de cualquier otra forma,
sus convicciones religiosas y filos6ficas o politicas, del tipo que sean”.

La trabajadora se negé a retirarse el pafiuelo, por lo cual no se dio curso a su
candidatura. La trabajadora volvié a presentar su solicitud proponiendo cubrirse la

¢ RODRIGUEZ (2013) p. 274.

7% VALDES afirma que la jurisprudencia norteamericana utiliza indicios para identificar la necesidad
de una acomodacién razonable entre el derecho a la libertad religiosa del trabajador y la organiza-
cién empresarial: “2) Tener una creencia religiosa de buena fe, que no exige pertenencia a una iglesia
determinada y que entra en conflicto con las obligaciones contractuales; b) Informar al empresario
sobre dicha creencia, ya sea en la estipulacién del contrato, como en su ejecucién y c¢) Haber sido
sancionado por negarse a cumplir las obligaciones derivadas del contrato. Ofrecidos estos indicios, al
empleador le corresponde demostrar que no cabe una reasonable accommodation (razonable acomo-
dacién) sin incurrir en undue hardship (carga excesiva)”. VALDES (2004) p. 101.

7t Lorpez (2012) p. 341.

72 Con respecto a la normativa europea que protege el derecho de libertad religiosa, habria que
sefialar lo siguiente: El Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) establece en su articulo
9 el derecho a la libertad de conciencia y pensamiento, proscribiendo en su articulo 14 la discrimi-
nacién por razén de religién. Por su parte, la Carta Europea de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea establece en sus articulos 10 y 15 el derecho a la libertad religiosa y el derecho a la
libertad profesional y el derecho al trabajo, reconociendo igualmente el derecho a la libertad de em-
presa y el derecho a la propiedad, en sus articulos 16 y 17. La Directiva 2000/78/CEE del Consejo,
de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacién recoge en sus articulos 1 y 2.2 a) y b) la prohibicién de discrimi-
nacién basada en las creencias religiosas, y a su vez regula el concepto de discriminacién directa e in-
directa como decisiones que incidan en la creacién de dicha diferenciacién injustificada. Al respecto:
SANCHEZ (2022) p. 2.
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cabeza con otro tipo de tocado, pero la empresa le informé que no podia ofrecerle
tales pricticas, dado que sus instalaciones no permitian ninguna prenda que cubrie-
ra la cabeza, ya fueran gorras, gorros o paiuelos. Por este motivo, la trabajadora ini-
cia acciones ante un organismo publico competente en la lucha contra la discrimi-
nacién, y tiempo después la empresa no le renueva el contrato, decisién empresarial
que la trabajadora atribuye a sus creencias religiosas, por lo que inicia acciones ante
los tribunales belgas.

La empresa alega en su defensa que no ha cometido discriminacién directa,
porque trata igual a todos los trabajadores, ya que les impone, de forma general e
indiferenciada, una neutralidad indumentaria que se opone al uso de signos visibles
de sus convicciones religiosas, filoséficas o politicas.

El Tribunal de lo Laboral de Bruselas decide plantear al Tribunal de Justicia
de la Unién Europea una cuestién prejudicial al respecto, resolviendo este dltimo,
en lo que aqui interesa, lo siguiente:

El caso materia de andlisis se refiere a una norma que no prohibe el uso de
signos vistosos de gran tamafo, sino el uso de cualquier signo visible de conviccio-
nes politicas, filoséficas o religiosas en el lugar de trabajo. Al respecto, afirma que el
articulo 2, apartado 2, letra a) de la Directiva 2000/78, debe interpretarse en el sen-
tido de que una norma interna de una empresa privada que prohibe llevar cualquier
signo visible de convicciones politicas, filoséficas o religiosas en el lugar de trabajo
no constituye discriminacién directa “por motivos de religién o convicciones”, en
el sentido que dicha disposicién atafie indistintamente a cualquier manifestacién
de esas convicciones y trata por igual a todos los trabajadores de la empresa, impo-
niéndoles, de forma general e indiferenciada, una neutralidad indumentaria que se
opone al uso de tales signos.

Por ello, dado que de los autos que obran en poder del Tribunal de Justicia
nacional se desprende que no se alega que la empresa no haya aplicado el reglamen-
to laboral controvertido en el litigio principal de manera general e indiferenciada
o que la demandante en el litigio principal haya sido tratada de manera diferente a
cualquier otro trabajador que haya manifestado su religién o sus convicciones reli-
giosas o filoséficas mediante el uso visible de signos, de prendas de vestir o de cual-
quier otro modo, no se ha producido ningin acto de discriminacién directa.

El tribunal también afirma que la norma controvertida en este litigio puede
constituir una diferencia de trato indirecto basado en la religién o las convicciones,
si se demuestra, extremo que corresponde comprobar al érgano jurisdiccional remi-
tente, que la obligacién aparentemente neutra ocasiona, de hecho, una desventaja
particular para aquellas personas que profesan una religién o tienen unas conviccio-
nes determinadas. Ahora, puede ser que tal diferencia de trato no constituya una dis-
criminacién indirecta, si puede justificarse objetivamente con una finalidad legitima,
y si los medios para la consecucién de esta finalidad son adecuados y necesarios.

En cuanto al requisito de finalidad legitima, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea considera que resulta legitima la voluntad del empresario de se-
guir un régimen de neutralidad politica, filoséfica o religiosa en las relaciones con
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los clientes, tanto del sector publico como del sector privado. Asi, el deseo de un
empresario de ofrecer una imagen neutra ante sus clientes estd vinculada a la liber-
tad de empresa, y tiene, en principio, un cardcter legitimo, en particular cuando el
empresario solo incluye en la persecucién de esa finalidad a los trabajadores que,
supuestamente, van a estar en contacto con sus clientes.

La sentencia aclara que la mera voluntad de un empresario de llevar adelan-
te un régimen de neutralidad, aunque constituya en si una finalidad legitima, no
basta por si sola para justificar objetivamente una diferencia de trato basada indi-
rectamente en la religién o en las convicciones, ya que el cardcter objetivo de tal
justificacion solo puede determinarse ante la necesidad real de ese empresario, que
incumbe a este demostrar. Esta interpretacién, sigue el tribunal, se inspira en el de-
seo de fomentar por principio la tolerancia, el respeto y la aceptacién de un mayor
grado de diversidad, y de evitar que el establecimiento de una politica de neutrali-
dad en el seno de la empresa se use indebidamente en perjuicio de trabajadores que
observen preceptos religiosos que les exigen vestirse de un determinado modo.

Dicho todo lo anterior, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea respon-
de a la cuestién prejudicial sehalando que el articulo 2, letra a), de la Directiva
2000/78 debe interpretarse en el sentido de que una disposicién de un reglamento
laboral de una empresa que prohibe a los trabajadores manifestar, verbalmente, a
través de la forma de vestir o de cualquier otra forma, sus convicciones religiosas o
filoséficas, del tipo que sean, no constituye, respecto de los trabajadores que preten-
den ejercer su derecho a la libertad religiosa, una discriminacién directa por moti-
vos de religién o convicciones, siempre que dicha disposicién se aplique de forma
general e indiferenciada’™.

Contrario a lo que opina el tribunal, esta investigacién considera que, en
tanto los trabajadores no pueden dejar de concebirse como seres humanos dignos
y distintos unos de otros, con diferentes ideas y creencias, lo que le corresponde al
empleador es reconocer, como propia, la obligacién de permitir las diversas mani-
festaciones religiosas o ideoldégicas dentro de la empresa, siempre que no se afecte
su actividad productiva. Asi, la neutralidad religiosa o ideolégica de la empresa
no debe ser concebida como una facultad del empleador de imponer criterios se-
cularizadores a sus empleados pretendiendo eliminar, a través de su normativa o
regulaciones internas, toda manifestacién de sus ideas o creencias’®. Ello, porque
el verdadero ejercicio de los derechos a la libertad religiosa o ideolégica no supone
reservarlas a la intimidad o al dmbito privado de las personas, sino que, principal-
mente, consiste en la posibilidad real de expresarse, en cualquier 4mbito, siempre
con respeto hacia los demds, de tal forma que se permita, en el centro de trabajo o
el lugar donde se presten los servicios, la concurrencia justificada y de mutua con-

73 Posicién similar es desarrollada en las STJUE (Gran Sala), de 15 de julio de 2021, (asuntos
C-804/18 y C-341/19), fundamento 52. Comentarios al respecto: Lépez (2021), pp. 1-11.

74 FERNANDEZ y otros (2006) p. 17.
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vivencia del ejercicio del derecho a la libertad religiosa del trabajador y los derechos
econémicos y de poder de direccién de la empresa”.

El problema del Tribunal de Justicia de la Unién Europea es que parte de una
premisa equivocada: para asegurar la neutralidad dentro de la empresa hay que eli-
minar cualquier forma de manifestacién religiosa a través de disposiciones internas
por las que ningin trabajador se sienta facultado a expresar su religiosidad dentro
del centro laboral o lugar donde deba prestar sus servicios. Sin embargo, dicha pre-
misa desconoce, en estricto sentido, la posibilidad de ejercicio de un derecho fun-
damental, derecho que parte de la premisa de que las formas de expresion religiosa
son diversas y de que su real materializacién se logra cuando esas manifestaciones
pueden ser expresadas sin intromisiones o impedimentos, siempre que tal ejercicio
se produzca dentro de sus contornos juridicamente protegibles.

Es decir, el derecho a la libertad religiosa incluye, dentro de su contenido
constitucionalmente protegido, el respeto al principio de igualdad, principio que
empieza con la comprensién del aforismo “tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales”, entendiendo este como el tratamiento digno de toda persona que, a
diferencia de otras, manifieste su fe, independientemente de la religién que profese,
en el dmbito que desee hacerlo, incluido el laboral, persona que debe ser respetada
en su diferencia, tanto con respecto de aquellos que no tienen creencias o no desean
manifestarlas, como con respecto de otra persona que manifieste y profese una reli-
gién distinta.

Dicho esto, consideramos que toda regulacién que, & priori, elimine cualquier
manifestacién religiosa no puede considerarse como una normativa que se asiente
en una finalidad legitima, porque concebir la neutralidad de la empresa como la
posibilidad de que el empleador imponga una politica de comportamiento seculari-
zado, donde no exista manifestacién alguna de fe por parte de sus trabajadores, su-
pone, como ya se ha dicho, una vulneracién al derecho a la libertad religiosa, dado
que serfa un obstdculo a su real ejercicio y, sobre todo, un desconocimiento, como
se acaba de decir, del principio de igualdad.

Asimismo, el tribunal afirma que la regulacién que prohibe manifestaciones
religiosas dentro de la empresa solo podria producir discriminacién indirecta si se
demuestra, extremo que corresponde comprobar al érgano jurisdiccional remiten-
te, que la obligacién aparentemente neutra que contiene ocasiona, de hecho, una
desventaja particular para aquellas personas que profesan una religién o tienen unas
convicciones determinadas.

Al respecto, las preguntas que surgen son ;acaso el prohibir de manera gene-
ral que los trabajadores porten simbolos religiosos no supone, por ese solo hecho,
una desventaja frente a aquellos, entre los cuales se encuentra el empleador, que no
consideran necesario portarlos por falta de fe?, ;no estaria acaso el empleador impo-
niendo con esta norma sus ideas secularizadoras a sus trabajadores, impidiéndoles
manifestar su religién?

7> Lorez (2012) p. 361.
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Ademds, si aceptamos que la norma que prohibe de forma general manifesta-
ciones religiosas dentro de la empresa tiene una finalidad legitima, aparentemente
neutra, y que situaciones como la descrita por la trabajadora demandante no confi-
guran discriminacién, con lo cual el no portar simbolos religiosos es la regla, cual-
quier accién del empleador dirigida a permitir el ejercicio legitimo de portar sim-
bolos religiosos dentro de una empresa, resultarfa, contradictoriamente, prohibida,
pese a que permite que cualquier trabajador manifieste su religiosidad sin distincién
y fomenta el respeto entre los compafieros de trabajo. Ademds, tal prohibicién
podria considerarse también limitadora de decisiones empresariales que, legitima-
mente y con respeto de los derechos fundamentales, podria tomar una empresa,
por ejemplo, alguna cadena hotelera podria considerar valioso que sus trabajadores
porten sus simbolos religiosos con la finalidad de visibilizar la diversidad, pluralidad
e intercambio cultural.

Cabe sefialar que la sentencia aclara que la mera voluntad de un empresario
de llevar adelante un régimen de neutralidad, aunque constituya una finalidad le-
gitima, no es suficiente por si sola para justificar objetivamente una diferencia de
trato basada indirectamente en la religién o en las convicciones, ya que el cardcter
objetivo de tal justificacién solo puede determinarse ante la necesidad real de ese
empresario que incumbe a este demostrar. Esta interpretacién, sigue el tribunal,
se inspira en el deseo de fomentar por principio la tolerancia, el respeto y la acep-
tacién de un mayor grado de diversidad y del evitar que el establecimiento de una
politica de neutralidad en el seno de la empresa se use indebidamente en perjuicio
de trabajadores que observen preceptos religiosos que les exigen vestirse de un de-
terminado modo.

Al respecto, el tribunal se equivoca al considerar que el ejercicio del derecho a
la libertad de religiosa debe ser tolerado dentro de la empresa, porque tolerar no es
lo mismo que respetar. La tolerancia supone que se permita una conducta que en si
misma no es legitima, con la finalidad de evitar que se produzca un dano. Este fin
exige que los demds soportemos, generalmente por motivos de prudencia politica,
actividades que, en sentido estricto, en tanto no son buenas para el hombre, no son
derecho, pero que han de permitirse para evitar un perjuicio mayor, y de esa forma
garantizar que no produzcan ciertos conflictos’®.

El derecho a la libertad religiosa, por el contrario, como el mismo tribunal
afirma inmediatamente después, exige respetar su ejercicio, debido a que éste es lo
que corresponde frente al ejercicio de reales derechos fundamentales. El respeto es
el reconocimiento de que quién actda lo hace con una legitimidad, no solo basada
en criterios externos, como lo son la prudencia politica con el fin de reconocer la
diversidad religiosa”, sino que tiene su sostén en la identificacién de otro como
un alter ego igual a mi, y que, en consecuencia, tal como yo, tiene la necesidad de

76" MARTIN DE AGAR (1999) p. 932.

77 Las causas externas pueden servir como un sintoma de la efectiva condicién fundamental del de-

recho a la libertad religiosa: OLLERO (1998) p. 342.
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expresar su espiritualidad con el fin de lograr su plena realizacién, la misma que
puede concebir como manifestacién religiosa al creer, desde su fe, en la existencia
de un ser supremo. Entonces se configura el derecho a la libertad religiosa que su-
pone la facultad de expresar esta creencia externamente, y la exigencia de que tal
manifestacidn sea respetada por los demds, siempre que el ejercicio de este derecho
se encuentre dentro de sus contornos juridicamente protegibles.

Por ello, lo que corresponde al empleador frente al derecho a la libertad re-
ligiosa de sus trabajadores es permitir su ejercicio y, si ese ejercicio puede causar
algin inconveniente al desarrollo normal de las actividades de la empresa, buscar
alternativas para modular o ajustar la relacién laboral para lograr su realizacién.
Ahora, con esto no queremos decir que cualquier manifestacién de fe, siempre y
en todo caso, se considerard como ejercicio legitimo del derecho a la libertad reli-
giosa. Es mds, cuando hemos hecho referencia a su desarrollo dentro de la empresa,
siempre se ha mencionado que este derecho debe ser ejercido dentro de sus contor-
nos juridicamente protegibles. Por ello, habrd de atender a la existencia de razones
objetivas que puedan justificar que determinada expresién de religiosidad, como el
portar algin simbolo de fe, no pueda encontrarse dentro del marco juridico prote-
gido del derecho a la libertad religiosa en un caso concreto, porque pueda afectarse
la productividad o los fines propios de la actividad empresarial’®.

Pero tal situacién de excepcién es la que debe regularse. Asi, por ejemplo, si
en determinado sector de la empresa no puede portarse panuelo isldmico, algin
tipo de turbante o cualquier bufanda o pafuelo, pues ello colocaria en peligro a
quien lo porta, por el tipo de maquinaria que se utiliza, esa especifica prohibicién
es la que deberfa normarse. Ademds, tal disposicién deberfa tener una suerte de
fundamentacién que se asiente en razones objetivas que justifican la excepcién a la
regla general de permitir las expresiones religiosas dentro de la empresa. Es mds, la
prohibicién, en sentido estricto, no estarfa dirigida a que no se porte determinada
manifestacién de fe, sino a que determinados accesorios o implementos, sean estos
religiosos 0 no, como collares o bufandas, telas largas, etc., por motivos de seguri-
dad y salud en el trabajo no deben portarse en determinadas zonas de la empresa,
para garantizar que no sucedan accidentes en la produccidn, seguridad o actividad
de la corporacién o lesiones en las personas o bienes. Tal disposicién, que prohiba
el portar determinadas prendas con el fin de asegurar la seguridad y salud de los tra-
bajadores y personas en la empresa, al basarse en razones objetivas, deberdn ser res-
petadas estrictamente por los trabajadores en cumplimiento de su deber de buena fe
laboral y de no ser cumplidas, el empleador se encontraria legitimado plenamente
para sancionar a los trabajadores por tal conducta infractora.

78 Resulta interesante la STEDH, de 15 de enero de 2013, Caso Chaplin contra el Reino Unido
(TEDH 2013\12), fundamento 100, que considera licita la prohibicién de portar un crucifijo en un
hospital por riesgo de que se produzcan infecciones cruzadas. Al respecto: Araricio (2015) pp. 65-
66. Respecto a esta sentencia: OJEDA (2019) pp. 54 a 55.
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V. CONCLUSIONES

La persona que forma parte de una relacién laboral no se despoja de sus dere-
chos fundamentales, sino que, en virtud del contrato de trabajo, estos derechos deben
ajustarse 0 modularse debido a las caracteristicas propias de esta relacién. Una de ellas
es la particular situacién de subordinacién en que se encuentra una de las partes —el
trabajador—, que faculta a la otra a ejercer la direccién y control de la empresa, tenien-
do, en consecuencia, potestad para ordenar, supervisar, e, incluso, sancionar al traba-
jador. Para ejercerse legitimamente, estas facultades deberdn atender siempre al objeto
de su prestacién y al desarrollo adecuado de las actividades laborales.

Asimismo, ambas partes se encuentran sometidas, en virtud del contrato de
trabajo, al respeto del deber de buena fe. Este debe ser considerado un elemento
adecuado para modular o ajustar el ejercicio de los derechos fundamentales en las
relaciones laborales, pues a través de este principio las caracteristicas o peculiarida-
des de la relacién laboral se hacen manifiestas, permitiendo la concrecién de las par-
ticularidades y exigencias propias de la relacién de trabajo. Con ello se determina
cudndo resulta imprescindible modular los derechos fundamentales de trabajadores
y empresarios, para asegurar la buena marcha de la empresa.

Ademds, debe tenerse en cuenta que las facultades de direccién y control que
ejerce el empleador sobre los trabajadores hacen de la relacién laboral una relacién
andloga a la de los poderes publicos y sus ciudadanos. Asi, la obligacién de suje-
cién o respeto que los empleadores tienen —como particulares— con respecto a los
derechos fundamentales de sus trabajadores, se extiende a la que podria desarrollar
cualquier otro privado, y no es una relacién meramente pasiva, sino que exige al
empleador, siempre que ello no produzca un perjuicio a la empresa, realizar una se-
rie de acciones para ajustar o acomodar las actividades laborales del trabajador, con
el ejercicio pleno de sus derechos fundamentales.

Ahora, si el trabajador no obtiene una respuesta favorable a su solicitud de
acomodacién del ejercicio de sus derechos fundamentales a sus obligaciones labo-
rales, no puede afirmarse que se restrinja el ejercicio de estos derechos, siempre que
el empleador tenga motivos justificados que impiden que tal ajuste se produzca. Es
decir, lo que existe es una imposibilidad féctica o juridica para que la modulacién
entre la organizacién de la empresa y el ejercicio de los derechos fundamentales del
trabajador se haga efectiva, no una merma o sacrificio de un derecho por otro.

Por su parte, el que el trabajador detente la titularidad de derechos funda-
mentales dentro de la relacién laboral, no supone que se encuentre habilitado para
incumplir los deberes asumidos vélidamente en virtud del contrato de trabajo. A
manera de ejemplo, en lo que respecta al derecho a la libertad religiosa, el emplea-
dor debe permitir su ejercicio, siempre que el mismo no suponga un entorpeci-
miento o un obstdculo al adecuado desarrollo de la actividad productiva de la em-
presa. Por ello, si el portar simbolos religiosos no supone ningin problema para el
actuar de la corporacién, deberfa permitirse su uso en el entorno laboral, resultando
ilegitima cualquier normativa empresarial que —asentada en una politica general de
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neutralidad del empresario que pretende imponer criterios secularizadores— restrinja
el porte de dichas manifestaciones de la religiosidad de los trabajadores. Por el con-
trario, si existieran razones objetivas que justifiquen la prohibicién, tal decisién del
empleador debe ser acatada por los trabajadores en estricto cumplimiento de sus
obligaciones laborales; y, no cumplir con tal disposicién, supondria una infraccién
a sus deberes como tales.
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LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA
Y SU DESVINCULACION DEL DERECHO A LA SALUDY
AUTONOMIA REPRODUCTIVAS

ASSISTED REPRODUCTIVE TECHNOLOGIES AND THEIR DELINKING
FROM THE RIGHT TO REPRODUCTIVE HEALTH AND AUTONOMY

Adriana Melgar Rimachi’

RESUMEN: El objeto de este articulo es proveer de una justificacién suficiente a la obje-
cién de la tesis actual que postula a las técnicas de reproduccién humana asistida (TERAS)
como parte de los derechos reproductivos. Se discutird que la prohibicién de las TERAS
supone una violacién del derecho a la salud y autonomia reproductivas; que del derecho a
fundar una familia se deriva el derecho a acceder libremente a las TERAS; y que los deno-
minados “derechos” al hijo o a la reproduccién asistida por motivos sociales forman parte
de los derechos reproductivos. Este trabajo tratard estas cuestiones en el contexto de parejas
infértiles. Se ofrece una perspectiva femenina renovada que reconoce la reivindicacién de la
mujer, de la maternidad y paternidad, y abre paso a un nuevo debate acerca de los derechos
reproductivos en el marco del continuo repensar de los derechos humanos.

Palabras clave: derechos reproductivos, salud reproductiva, autonomia reproductiva, TE-

RAS, derecho al hijo.

ABSTRACT: The purpose of this article is to provide sufficient justification for the objec-
tion to the current thesis that postulates assisted reproductive techniques (ART) as part of
reproductive rights. It will be disputed that the prohibition of ART represents a violation
of the right to reproductive health and autonomy; that the right to freely access ART deri-
ves from the right to found a family; and that the so-called “rights” to a child or to assisted
reproduction for social reasons are part of reproductive rights. This work will address these
issues in the context of infertile couples. A renewed feminine perspective is offered that
recognizes the vindication of women’s rights, of motherhood and paternity, and paves the
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way to a new debate about reproductive rights within the framework of the continuous
rethinking of human rights.

Keywords: reproductive rights, reproductive health, reproductive autonomy, ART, right to
a child.

I. EL RECONOCIMIENTO Y LA FORMULACION DE
LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS

Las dltimas décadas han visto surgir nuevos derechos humanos que traen
consigo el desafio de lograr su armonizacién con otros derechos de su misma es-
pecie, pues como es sabido los derechos humanos son universales, indivisibles e
interdependientes y estdn relacionados entre si'. En ese sentido, el trdnsito hacia la
posmodernidad trajo consigo el derecho a un medio ambiente limpio y saludable,
directamente relacionado con el derecho a la vida® y al respeto de la vida privada y
familiar®; o, recientemente, el derecho al cuidado?, estrechamente vinculado con el
derecho a la igualdad y no discriminacién, a la salud, a la vida familiar, entre otros.

Por otra parte, la sexualidad y procreacién, asuntos antes pertenecientes es-
trictamente al dmbito privado de las personas, han adquirido un protagonismo
relevante dando lugar a los denominados derechos sexuales y reproductivos. Estos
derechos se asientan en la premisa innegable de que “la sexualidad forma parte del
conjunto de atributos y facultades de la persona humana, que es inherente a su na-
turaleza, que posee un cardcter universal, y que la reproduccién debe ser, en el ser
humano, una expresién de libertad, voluntad y responsabilidad™; asi como de de-
cisiones lo mejor posible informadas, debiendo las personas contar con la informa-
cién, la educacién y el acceso a los servicios y medios que se requieran para tal fin°.

Hoy en dia la proteccién de los derechos reproductivos se encuentra circuns-
crita, entre otras cosas, a garantizar el libre acceso a las TERAS y a favorecer nuevos
“derechos” como “el derecho al hijo o a la procreacién” o el “derecho a la procrea-
cién asistida por motivos sociales”. Sin embargo, como veremos mds adelante, la
nominacién de estos “derechos” no obedece a una realidad dedntica, es decir, no se
tratarfa de bienes bdsicos debidos en justicia que resultan histéricamente imprescin-

' Naciones UNIDAS, AsaMBLEA GENERAL, A/CONE.157/23.

2 Tribunal Europeo de DD.HH., L.C.B. ¢. Revo Unipo; Tribunal Europeo de DD.HH., Ozer v
OTROS C. TURQUIA.

3 Tribunal Europeo de DD.HH., GuUERrr4 Y 0TROS C. ITALI4; Tribunal Europeo de DD.HH., ViznEs v
OTROS C. NORUEGA.

* Discutido en el Sistema Interamericano con motivo de la solicitud de opinién consultiva de Ar-
gentina a la Corte Interamericana de DD.HH.

> PErez DUARTE (2002) p. 1004.

¢ Si bien los derechos sexuales y los reproductivos son dos categorias de derechos interrelacionadas,
en este trabajo nos enfocaremos dnicamente en los derechos reproductivos dado que son estos los
que se vinculan con las TERAS vy es esta relacién lo que se pretende discutir en este articulo.
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dibles para el desarrollo o florecimiento humano, que se caracterizan por su univer-
salidad, su fundamentalidad, su moralidad, su abstraccién y su prioridad. Ademds,
que la conjuncién de las TERAS con los derechos reproductivos es inconsistente e
innecesaria para la realizacién efectiva de los mismos.

Conviene recordar, asimismo, que el surgimiento de los derechos reproducti-
vos estuvo muy asociado con la lucha por la reivindicacién de la mujer a quien his-
téricamente se le ha asignado un estatus subordinado en términos de poder econd-
mico, toma de decisiones y opciones con respecto al trabajo, la educacién, la salud
y la familia. Es mds “(...) el concepto de derechos reproductivos surge, inicialmen-
te, como una elaboracidn tedrica para fundamentar y tratar de construir nuevas es-
tructuras sociales que favorecieran la maternidad libre y la paternidad responsable;
estructuras en las que se reconociera la funcién que ambas relaciones tienen en la
construccién de la personalidad tanto de los varones como de las mujeres (...)"".

Para un sector, los derechos reproductivos vieron la luz en la esfera interna-
cional en la Conferencia de Teherdn de 1968, cuando primeramente se establecié
que los padres tienen un derecho intrinseco a determinar libre y responsablemente
el nimero y espaciamiento de sus hijos y a obtener la informacién necesaria para
ello®. Asimismo, se considera que la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer (en adelante, CEDAW), que es el trata-
do de derechos humanos contempordneo mds relevante en materia de derechos de
las mujeres, proporciona el marco normativo internacional mds acabado para los
derechos reproductivos, por ser el Gnico instrumento que a nivel universal se refie-
re de forma especifica a la planificacién familiar’. En el articulo 12.1 se establece
que los Estados parte deben asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres
y mujeres, el acceso a servicios de atencién médica, en los que se comprenden los
relacionados con la planificacién de la familia'®. Mientras que en el articulo 16.1.e
se establece que, en la familia, la mujer debe tener los mismos derechos que el va-
rén, entre otras cosas, a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el
intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacién, la educacién y los
medios que les permitan ejercer estos derechos''.

En los anos noventa, los avances dentro del sistema universal de derechos hu-
manos, las normas y politicas nacionales, asi como las iniciativas de ONGs hicieron
adelantar la comprensién de los derechos humanos de las mujeres y, por ende, de

7 PEREZ DUARTE (2002) p. 1008. Para Turner el origen de estos derechos se debié a la preocupacién
de los paises desarrollados por la explosién demogrdfica de los paises pobres. Esto llevd a establecer
derechos y crear politicas que influyesen sobre el comportamiento reproductivo de las personas,
con el fin de controlar el crecimiento poblacional a través del control de natalidad. TURNER (2001)
pp- 208-209.

8 NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, A/CONE32/41; NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA (GENERAL,
E/CONE.66/34; NacioNes UNipas, Ecosoc, E/5585; NacioNes UNIpAs, Ecosoc, E/CONE76119.
? PEREZ DUARTE (2002) p. 1009.

10 CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER.
' CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER.
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los derechos reproductivos. Esto se hizo evidente durante las conferencias sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo y sobre Derechos Humanos'?, en las que se reco-
nocié que no se puede hablar de derechos humanos sin hablar de los derechos de la
mujer y no se puede hablar de derechos de la mujer sin hablar de derechos repro-
ductivos, ya que éstos son una parte integral de aquellos. No obstante, no es sino
hasta 1994 cuando surgié el concepto de salud reproductiva, asi como el derecho
correspondiente. En la Conferencia Internacional de Poblacién y Desarrollo (en
adelante, CIPD) celebrada en ese afo en El Cairo y la IV Conferencia Internacional
de la Mujer que se realizé el ano siguiente en Pekin se reconocié que:

La salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico, mental y social, y no de mera
ausencia de enfermedades o dolencias, en todos los aspectos relacionados con el sistema
reproductivo y sus funciones y procesos. En consecuencia, la salud reproductiva entrafia la
capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad
para decidir hacerlo o no hacerlo, cudndo y con qué frecuencia. Esta dltima condicién lleva
implicito el derecho del hombre y la mujer a obtener informacién y de planificacién de la
familia de su eleccidn, asi como a otros métodos para la regulacién de la fecundidad que no
estén legamente prohibidos, y acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables, el
derecho a recibir servicios adecuados de atencién de la salud que permitan los embarazos y

partos sin riesgos y den a las parejas las mdximas posibilidades de tener hijos sanos®.

El principio 8 del Programa de Accién de El Cairo destaca por el plantea-
miento que hace de la salud reproductiva desde la perspectiva de los derechos hu-
manos, recogiendo lo estipulado en los articulos 12 y 16 de la CEDAW antes men-
cionados. Ademds, en ese principio se destaca que “(...) los programas de atencién
de la salud reproductiva deberfan proporcionar los mds amplios servicios posibles
sin ningtn tipo de coaccién”'’. Esta aproximacién a la salud reproductiva evoca el
papel fundamental que cumplen los contextos institucionales, culturales y politicos
en que tienen lugar las decisiones y comportamientos reproductivos’”. Lo que mds
adelante nos servird para entender la importancia del contexto que enmarca las de-
cisiones de las parejas infértiles que optan por las TERAS.

Por su parte, con el mismo enfoque de derechos humanos, la Plataforma de
Pekin hizo un llamado a los Estados parte de los tratados de derechos humanos y a
los comités que supervisan su cumplimiento a tener en consideracién los compro-
misos de la Plataforma durante el proceso de presentacién de informes estatales'®.

12 NACIONES UNIDAS, AsaMBLEA GENERAL, A/CONE 151/26/Rev.l; NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GE-
NERAL, A/CONE.157/23.

% NacioNes UNIDAS, AsaMBLEA GENERAL, A/CONE.171/13/Rev.1, pdrrafo 7.2; NACIONES UNIDAS,
AsamBLEA GENERAL, A/CONE177/20/Rev.1, pérr. 94.

14 NacloNEs UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, A/CONF.171/13/Rev.1.
15 Esparza y Cano (2018) p. 19.

6 NAcIioNEs UNIDAS, AsaMBLEA GENERAL, A/CONE.177/20/Rev.1, Capitulo V Disposiciones insti-
tucionales, C. Actividades en el plano internacional, pdrr. 322.
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Este llamamiento ha sido acogido por el Comité que monitorea la CEDAW que en
muchas ocasiones ha aplicado los estindares de El Cairo y Pekin al determinar si los
Estados han cumplido con sus obligaciones de tomar todas las medidas apropiadas
para eliminar la discriminacién en el 4rea de la salud sexual y reproductiva’. Esto
demuestra que, aunque los compromisos estatales hechos en El Cairo y Pekin no
son legalmente vinculantes, los dos documentos resultantes simbolizan el consenso
de la comunidad internacional sobre la importancia de la proteccién y promocién
de la salud reproductiva.

Es importante mencionar que, los derechos reproductivos como tales no
estén explicitados en ningin instrumento legal internacional de derechos huma-
nos, pero se puede entrever consenso estatal'® y doctrinal en observar su inclusién,
dispersa, en los mismos', de lo que resulta su aplicabilidad®. Ademds, en diversos
instrumentos constitucionales®' y jurisprudencia nacional* e interamericana® se ha
reconocido a los derechos reproductivos como derechos humanos. En ese sentido,
se puede afirmar que “los derechos reproductivos si estdn reconocidos internacio-
nalmente y sf son juridicamente vinculantes”*.

Sin perjuicio de ello, hay que aclarar que tanto el Programa de Accién de El
Cairo como la Plataforma de Pekin se basan en un modelo de reivindicacién feme-
nina bastante contradictorio. En unas ocasiones destaca la visién de que la mujer es
titular en exclusiva y total independencia con respecto al varén de la reproduccién®

17 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER, CEDAW/C/GC/35, pdrrafo 2.
'8 Corte Interamericana de DD.HH, Cuso LV, vs. BoLivia, parrafo 1405 Caso GUZMAN ALBARRACIN Y
OTRAS VS. ECUADOR, pérrafos 237-238; GONZALES LLUY Y OTROS VS. ECUADOR, pdrrafo 381.

1" Segtin Facio son doce los derechos humanos que se encuentran vinculados con los derechos re-
productivos o que los conforman. Facio (2008) pp. 26-28.

20 REGUERA (2013) p. 144.

21 La Carta ecuatoriana menciona explicitamente a los derechos reproductivos en los articulos 32,
66, 332 y 363.3. La Constitucién de Nicaragua reconoce la proteccidn al proceso de reproduccién
humana en el art. 74. Textos constitucionales provinciales o locales como la Constitucién de la
Ciudad de Buenos Aires de 1996, reconoce los derechos reproductivos en el articulo 21.4. Consti-
tucionalmente el derecho a decidir sobre el ntimero de hijos y su espaciamiento, que es un derecho
reproductivo, estd reconocido en Brasil, México, Colombia, Ecuador, Perti y Paraguay.

2 Por citar un ejemplo, en el Perd: ONG “AcciOn DE LUCHA ANTICORRUPCION” (2009), pdrrafos 5-6;
DIiEZ MIL SEISCIENTES CIUDADANOS CONTRA EL CONGRESO DE LA REPUBLICA (2012) pdrrafo 85; ANDREA Ar-
vAREZ (2015) pérrafo 15.

# Corte Interamericana de DD.HH., Caso L.V, conTra BoLivia, pdrrafos 157-158, 297-305; Caso
Artavia MURILLO ¥ OTROS (“FECUNDACION IN VITRO”) vS. CosTA Rica, pérrafo 148; Caso GuzmAN AL-
BARRACIN Y OTRAS VS. ECUADOR, pdrrafos 139,143; Caso GONZALES LLUY v OTROS Vs. ECUADOR, pérrafo
197; Caso CuscUL PIVARAL Y OTROS VS. GUATEMALA, pérrafo 133.

2 Facro (2008) p. 25.

» En el principio 4 del Programa de Accién de la CIPD se estipula que sea la mujer quien contro-
le su propia fecundidad, como uno de los requisitos para promover la equidad y la igualdad de los
sexos y derechos de la mujer. Asimismo, en la primera parte del principio 96 de la Plataforma de Ac-
cién de Pekin se sefiala que “Los derechos humanos de la mujer incluyen su derecho a tener control
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y en otras ocasiones se refleja el modelo que concibe una titularidad compartida
porque se reconoce que la reproduccién es asunto de dos, y se hace un llamamiento
a la corresponsabilidad en el ejercicio de la paternidad y maternidad®. Estas incon-
sistencias, que desde luego han afectado la correcta fundamentacién y caracteriza-
cién de los derechos reproductivos porque a la par que se exige la responsabilidad
paterna también se elimina la decisién del padre progenitor reivindicando la auto-
nomfa absoluta de la mujer en decisiones referidas al ndmero de hijos, no son ébice
para intentar ofrecer un nuevo entendimiento de estos derechos ni para abandonar
su defensa y promocidn.

Y en ese sentido, bajo la premisa que reconoce el valor y la importancia que
tiene la reproduccién humana como un bien que contribuye al despliegue de la per-
sona humana, somos de la idea de que el modelo de reivindicacién femenina que
funge de base para una mejor comprension de los derechos reproductivos de todos es
aquel en el que la maternidad no es vista como una carga ni como un deseo del que
la mujer se debe liberar o puede reclamar su realizacién respectivamente, con miras a
obtener un lugar en el 4dmbito publico o concretar un anhelo. A la luz de este mode-
lo, los derechos reproductivos nacen de la interrelacién e interdependencia que existe
en la diferencia entre lo femenino y lo masculino, y se fundamentan en el reconoci-
miento de la diferencia que atafie a la mujer y a su ser femenino y en el llamado a la
reivindicacién de lo masculino y de la paternidad, para el logro de un reparto de ro-
les equitativo entre varén y mujer tanto en el dmbito privado como en el pablico”.

Lamentablemente, las confusiones y claroscuros que los derechos reproducti-
vos entendidos erréneamente planteaban desde entonces continuaron reflejindose
mds adelante. En el Consenso de Montevideo sobre Poblacién y Desarrollo que se
celebré en 2013 se corroboré el limitado progreso en el objetivo de acceso universal
a la salud sexual y reproductiva y, debido a ello, se propuso que el acceso efectivo
de todas las mujeres a la atencién integral en salud en el proceso reproductivo debe
incluir la garantia del acceso universal a las TERAS?. Lo paradédjico es que ni el
debate nacional ni el internacional han encontrado claridad ni consenso sobre este
tépico, ddndole un tratamiento fragmentado y, muchas veces, contradictorio.

sobre las cuestiones relativas a su sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva, y decidir libre-
mente respecto de esas cuestiones, sin verse sujeta a la coercidn, la discriminacién y la violencia”.

% En la segunda parte del principio 96 sefiala que “Las relaciones igualitarias entre la mujer y el
hombre respecto de las relaciones sexuales y la reproduccidn, incluido el pleno respeto de la integri-
dad de la persona, exigen el respeto y el consentimiento reciprocos y la voluntad de asumir conjun-
tamente la responsabilidad de las consecuencias del comportamiento sexual”.

¥ ELoseGul (2002) p. 133.

% El pdrrafo 43 senala: “Asegurar el acceso efectivo de todas las mujeres a la atencién integral en salud
en el proceso reproductivo, especificamente a atencién obstétrica humanizada, calificada, institucional
y de calidad, y a servicios éptimos de salud de la mujer durante el embarazo, parto y puerperio, as
como a servicios que integren la interrupcién del embarazo en los casos previstos por la ley y garantizar
el acceso universal a técnicas de fertilizacién asistida”. Naciones Unipas, CEPAL, LC/L.3697.
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II. LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS Y LAS TERAS

En la linea de lo anteriormente expuesto, hay quienes piensan que la omisién
o negativa para incorporar los avances tecnoldgicos e innovaciones en la prestacién
de servicios de salud reproductiva, tales como tecnologias y avances de reproduccién
asistida, pone en peligro la calidad de cuidado®. Y otros que explicitamente han se-
fialado que las TERAS forman parte de los derechos reproductivos de toda persona,
los cuales le permiten tomar decisiones en torno a cudndo y cémo quieren reprodu-
cirse”. Estos planteamientos parten de la premisa de que las TERAS y los derechos
reproductivos, concretamente la salud y autonomia reproductivas, guardan una rela-
cién de medio a fin y que, por tanto, una medida para proteger estos derechos serd
el facilitar el acceso a las TERAS. Sin embargo, la asociacién de estas técnicas con el
derecho a la salud reproductiva es ilégica porque las primeras no son medios adecua-
dos, necesarios, asequibles y de calidad para la realizacién de lo segundo.

En primer lugar, las TERAS son un conjunto de técnicas y procedimientos
onerosos que sustituyen el proceso natural de reproduccién con el objetivo (la ma-
yorfa de las veces fallido) de facilitar el embarazo, y que no pueden garantizar la
gestacién a término. Estas técnicas no cumplen los requisitos que la atencién de la
salud reproductiva exige, esto es, la provisién de técnicas y servicios que eviten y re-
suelvan problemas relacionados con la salud reproductiva y en ese sentido contribu-
yan a la salud y bienestar reproductivo®. Las TERAS no son técnicas que remedien
enfermedades ni reparen el funcionamiento de érganos, ni se ha demostrado que
prevengan o sorteen problemas de salud reproductiva. Se trata de procedimientos
que no son restaurativos o terapéuticos y que, por lo tanto, no contribuyen al dere-
cho de todos al disfrute del mds alto nivel posible de salud en materia reproductiva.

En segundo lugar, las TERAS??, que se aplican principalmente en el cuerpo
de la mujer, conllevan altos riesgos o efectos indeseados para su vida, salud e in-
tegridad personal. El uso de estas técnicas supone el sometimiento de la mujer a
la influencia de una serie de firmacos y hormonas que tienden a incrementar los
estados de estrés severo corporal y psicoldgico que conlleva la enfermedad que cau-
sa la infertilidad, y que afectan directamente la integridad personal y la salud de la
mujer al generarle nuevos padecimientos fisicos y mentales. Esta afectacién fisica y
psiquica también se evidencia en la transformacién que el uso de las TERAS hace
del cuerpo de las mujeres, los que convierte en lugares de intervencién publica®, no

# BLADILO, DE LA TORRE y HERRERA (2017) p. 14.
3% SANCHEZ (2019) p. 855.
31 NACIONES UNIDAS, AsaMBLEA GENERAL, A/CONE.171/13/Rev.1, Capitulo VIL.

32 No solo las técnicas de alta complejidad como la fecundacién in vitro con transferencia embrio-
naria (FIVET) o la inyeccidn intracitoplasmdtica de espermatozoides (ICSI) conllevan riesgos gra-
ves. Todos los tratamientos de reproduccién asistida requieren hormonas estimulantes (gonadotro-
pinas) a veces combinadas con otras sustancias, que pueden en cualquier caso atentar contra la vida,
salud e integridad de la mujer receptora y donante. BacarpiT (2020) p. 98.

3 CAMBRON (2001) p. 180.
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s6lo para asegurar descendencia sino también para otros fines, como el perfecciona-
miento de las técnicas reproductoras.

En tercer lugar, reconocer el uso de las TERAS como parte integrante de los
derechos reproductivos significarfa admitir que estos derechos no son en realidad
derechos humanos, sino derechos que solo les pertenecen a las mujeres, dado que
es en sus cuerpos donde exclusivamente dichas técnicas se aplican, y bajo esa 16gica
solo las mujeres podrian ejercer derechos reproductivos. La otra posibilidad es ad-
mitir que los varones estarfan licitamente aptos para servirse de los cuerpos feme-
ninos con el fin de ejercer sus derechos reproductivos a través de las TERAS. En el
contexto de la infertilidad, la reproduccién asistida se enfoca principalmente en el
cuerpo de la mujer que quiere tener un hijo, inclusive si es el varén el que tiene el
impedimento. Si el varén es infértil las TERAS no pueden tratarlo, ayudarle a pre-
venir dicha infertilidad ni a regular su fecundidad. Por el contrario, el lugar que las
TERAS ofrecen a los varones es el de proveedores, acompanantes o colaboradores,
sin reconocerles su posicién como sujetos merecedores de una atencién de su estado
de salud personalizada, como todo sujeto de derecho merece.

Dado que las TERAS son exclusivas para las mujeres y excluyentes para los
varones®, el considerar su acceso como parte del contenido protegido del derecho a
la salud reproductiva implica que en la prictica se promueva un sistema de atencién
de la salud reproductiva discriminatorio que brinde un trato diferenciado injustifi-
cado en perjuicio de los varones, y lesione su derecho a la igualdad y no discrimina-
cién en la esfera de la vida y salud reproductiva. Ademds, en cuanto a justicia dis-
tributiva se refiere, no habria una asignacién equitativa de recursos para la atencién
de la salud reproductiva femenina y de la salud reproductiva masculina, sin razones
que justifiquen la diferenciacién mds atin cuando hoy en dia se sabe que el 50% de
los problemas de infertilidad se deben a factores masculinos.

En cuarto lugar, las TERAS son procedimientos innecesarios porque existen
otros procedimientos mds asequibles y efectivos cuya finalidad principal si es restau-
rativa. Estos tratamientos estdn orientados a recuperar la fertilidad natural femenina
y masculina para que varén y mujer por si mismos y con cuerpos sanos puedan pro-
crear. La rama de la Medicina que se encarga de esos tratamientos restaurativos es
la Naprotecnologia.

I1I. UNA EXPLICACION TELEOLOGICA DEL DERECHO A LA SALUD
Y AUTONOMIA REPRODUCTIVAS

Los derechos reproductivos son una categorfa de derechos humanos que abar-
ca el derecho de todas las personas a decidir libre y responsablemente el ndmero de
hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre éstos; el derecho a
recibir toda la informacién necesaria para tomar decisiones en el dmbito reproduc-

* Reconocido por la Corte IDH en el caso Corte Interamericana de DD.HH., Arzavia Murizro v
07ROS C. COSTA Ric4, pédrrafo 299.
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tivo y disponer de los medios para ello; el derecho a alcanzar el nivel més elevado de
salud reproductiva y el derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduccién sin
sufrir discriminacién, coacciones o violencia®. Se aprecia, entonces, que los dere-
chos reproductivos tienen un contenido de libertad que exige la no injerencia ilegal
o arbitraria de los Estados (y de particulares) en las decisiones relativas a la repro-
duccién y un contenido prestacional que exige la intervencién de los Estados con la
provisién de la informacién necesaria y los recursos adecuados, asequibles y de cali-
dad que garanticen el disfrute de la salud reproductiva en condiciones de igualdad.

Como derechos vigentes requieren que los Estados cumplan con obligacio-
nes de respeto, proteccién, garantia y promocién para su realizacién efectiva. En lo
que sigue defenderemos que hay falsas atribuciones y posiciones juridicas que no
forman parte del contenido protegido de los derechos reproductivos, con el fin de
evidenciar que el posibilitar el acceso a las TERAS o su financiacién (que devienen
como reclamaciones de dichas posiciones) no forman parte de las obligaciones esta-
tales para garantizar los derechos reproductivos. Es mds, se revelard que el uso de las
TERAS aumenta las posibilidades de tensiones y contradicciones en el contenido
de estos derechos porque exalta la autonomia reproductiva y la impone sobre la
salud reproductiva, lo que desequilibra o atomiza su relacién. Consecuentemente,
el acceso a estas técnicas contribuye a que los derechos reproductivos ya no se con-
sideren tanto al servicio de la dignidad humana como de una autodeterminacién
casi absoluta’®®.

Afirmamos ello porque, si bien la dignidad incluye el reconocimiento del va-
lor de la libertad y el albedrio de cada persona, no puede reducirse a la autonomia
individual. De lo contrario, “nos encontrariamos con que la dignidad del ser huma-
no serfa una contingencia en su vida, algo que puede darse o no (...)”?. El ensalza-
miento de un derecho humano por encima de otro contradice el acuerdo bdsico y
minimo sobre el significado de la dignidad humana recogido en la DUDH, donde
la dignidad humana es entendida de manera integrada® como el fundamento de los
derechos humanos, es decir, la dignidad de cada ser humano no se puede reducir a
un aspecto u otro de la personalidad humana, sino que es respetada y garantizada
en la totalidad de los derechos reconocidos.

Asi, no nos adentraremos a describir las obligaciones que los derechos repro-
ductivos exigen de parte de los Estados sino mds bien a desmontar aquello que no
forma parte de estos derechos ni de las obligaciones estatales para protegerlos.

3 NACIONES UNIDAs, AsAMBLEA GENERAL, A/CONE171/13/Rev.1, pdrr. 7.3; NACIONES UNIDAS,
AsamBLEA GENERAL, A/CONE.177/20/Rev.1, pdrr. 95.

% MoNTORO (2019) p. 552.
% BELLVER (2022) p. 679.
38 Carozza (2022).
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1. NO EXISTEN LOS LLAMADOS “DERECHO AL HIJO”, “DERECHO A LA PROCREACION” O
“DERECHO A LA REPRODUCCION” Y ESTOS PSEUDODERECHOS NO SON PARTE DE LOS
DERECHOS REPRODUCTIVOS.

La infertilidad como padecimiento personal y a la vez con gran proyeccién
social ha dado paso a que el deseo insatisfecho del hijo se convierta en el “derecho al
hijo”. Sin embargo, no existe como tal un derecho que ampare un bien de esta natu-
raleza, el hijo deseado, es decir, un hijo fabricado. Ningtn tratado internacional ni
carta fundamental reconoce un derecho humano o constitucional a tener hijos.

La comunidad internacional entiende que la existencia de este derecho con-
tradecirfa la dignidad del hijo®, pues se le tratarfa como objeto de un derecho sub-
jetivo de otro ser humano, susceptible de apropiacién, en lugar de como un sujeto
con vida y dignidad propia, como un valor en si mismo®. De lo contrario, si tal
derecho humano existiera, nada impedirfa a una mujer exigir al Estado que le diera
descendencia por cualquier medio y a cualquier precio, a través, por ejemplo, de
una clonacién o del uso del semen de su marido muerto hace afios*'. Sin embargo,
vemos que estas cuestiones siguen siendo bastante discutibles desde el punto de
vista bioético y también desde el juridico en términos de la res justa, precisamente
porque todos entendemos que un hijo no es una cosa debida a una persona, cuya
garantia se le pueda reclamar al Estado.

Algunos autores admiten que en el campo de las TERAS lo que existe es un
“derecho a la procreacién™?, y que la limitacién de este, es decir, no permitir que
una mujer sola pueda utilizar las TERAS bajo la invocacién del interés superior de
un nifio que no ha sido procreado, es una falacia® porque en el campo de la repro-
duccién asistida lo que se tiene en consideracién es, en primer término, a los adul-
tos y por lo tanto se protege su autonomfa y libertad*.

Sin embargo, un supuesto derecho a la procreacién mediante las TERAS se
sostiene con base en dos ilusiones que estas técnicas han tratado de transformar en
realidades irrebatibles. La primera es que el resultado del acto reproductivo depende
de una libertad, cuando, en realidad, este resultado (el hijo) es dependiente de fac-

% Y con ello se contradecirfa normas ius cogens como la prohibicién de discriminacidn, tratados
internacionales de derechos humanos como la Convencién sobre los Derechos del Nifio, normas
nacionales referidas a los derechos de nifios y adolescentes, que reconocen a los hijos como verdade-
ros sujetos de derecho y todos los principios de la doctrina de proteccién integral que nos sefialan al
nifio como una persona con iguales derechos que los adultos. El Comité de los Derechos del Nifio se
refiere, por ejemplo, al principio del interés superior del nifio. COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO,
CRC/C/GC/14, pirrafo 5.

% PuerTo (2000) p. 136.

41 PuerTo (2000) p. 136.

2 ISLER (2010) pp. 4-7, GONzZALEZ (2017) p. 519; GOMEZ (1988), pp. 90-93.

# HERRERA (2017) p. 76.

4 HEeRRERA (2017) p. 77.
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tores inciertos sobre los que el ser humano tiene solamente un dominio relativo®.
El mismo pedido de ayuda de parejas infértiles deseosos de tener un hijo demuestra
que la existencia de un hijo no depende de una libertad. De ahi la baja tasa de éxito
de las TERAS. Es decir, el tener un hijo no es una libertad, intentar tenerlo si.

En ese sentido, el Estado, en mérito a su obligacién de respeto, no debe in-
terferir en la libertad de las personas de buscar y usar los medios a su alcance para
lograr tal fin y debe mds bien garantizar, en otras palabras, proveer los medios que
ayuden a las personas a alcanzar el propdsito de tener hijos. Ello con la considera-
cién, como dijimos antes, de que los medios que el Estado estd obligado a facilitar
deben ser adecuados, necesarios, asequibles y de calidad, que coadyuven a la finali-
dad reproductiva al tiempo que respetan la dignidad de todos los involucrados.

Ademis, con relacién a la invocacién del interés superior de un hijo que toda-
via no existe, como indica Alvarez, cuando los adultos manifiestan su intencién de
procrear y cuando dicha intencién necesita para su concrecién recurrir a acuerdos,
contratos de servicio u otros, como sucede cuando se recurre a las TERAS, entonces
el interés y las necesidades del menor deberfan ser tuteladas desde el momento en
que se manifiesta dicha intencién®. De forma complementaria, uno de los com-
promisos internacionales en materia de derechos reproductivos establece que “en el
ejercicio del derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduccidn, las parejas y
los individuos deben tener en cuenta las necesidades de sus hijos nacidos y futuros y
sus obligaciones con la comunidad (...)"".

Y la segunda ilusién es que estd, a priori, justificado que una sociedad propor-
cione todos los recursos para que sus miembros puedan procrear. Esto se muestra
en la pregunta retérica de Herrera —“;Acaso no es el interés superior de los nifios
que estos puedan nacer y que ello sea producto de una decisién de los adultos?”*—
para justificar el acceso libre a las TERAS. Todo ello revela que el paso del deseo al
derecho es patrimonio de la sociedad en la que vivimos, segin la cual es socialmen-
te aceptado que los hijos deben ser deseados. Como explica Calise, bajo esa premi-
sa, la instrumentalizacién orientada por la satisfaccién del deseo de tener un hijo es
algo validado por la comunidad, la cual justifica que la cosificacién de un ser hu-
mano no responde a motivos egoistas sino al deseo natural de formar una familia.
Por lo tanto, la sociedad le exige al Derecho que reconozca tal prerrogativa y facilite
los medios necesarios para su realizacién, especialmente en el caso de las personas
infértiles®. Ademds, estdn ciertos principios de solidaridad procreativa, a partir de
los cuales como el deseo del hijo puede ser visto como un ‘bien’ esencial para la

% El Tribunal Europeo de DD.HH. se ha referido, por ejemplo, a un respeto a la “voluntad pro-
creacional”, pero no a un reconocimiento expreso del “derecho a procrear” como tal derecho. Tribu-
nal Europeo de DD.HH., KnecuT €. RUMANIA.

4 Awvarez (2017) p. 164.

47 NacIoNEs UNIDAS, AsamBLEA GENERAL, A/CONFE.171/13/Rev.1, pérr. 7.3.
“ HERRERA (2017) p. 78.

# CaLsE (2014) p. 49.
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realizacién de ciertas personas, conviene favorecer su realizacién como un acto de
solidaridad y de defensa de la libertad individual, dado que no hay razones para en-
tender que la vida humana deba construirse sobre la base de algunos modelos, sino
que cada uno pueda definir el modelo de su existencia de manera propia™.

Sin embargo, desde el Derecho hay que decir que un “derecho al hijo” supone
que el Estado estaria obligado a garantizar el objeto de este derecho. A pesar de ello,
no es factible en la realidad que el Estado pueda asegurar la realizacién del objeto
de tal derecho, es decir, la existencia del hijo. Se estarfa admitiendo que los Estados
estdn habilitados ex ante a incumplir con una de sus principales obligaciones en ma-
teria de derechos humanos. Asi también, si existiera un “derecho al hijo”, cuando
las parejas que han congelado embriones se separan, la persona que desea tener el
hijo tendria una pretensién mds fuerte que la que no lo desea para exigirle al Estado
su proteccién. Una especie de “derecho implicito a la implantacién”. ;Cémo podria
de otra manera el Estado proteger y garantizar el derecho de quien quiere tener un
hijo bioldgico (siendo esta su dnica oportunidad) ante la negativa de la expareja que
ya no desea tenerlo? Y si un tribunal rechazara la peticién de una mujer de que se
le transfiera el embrién congelado ante la negativa de su expareja, que fue lo que
precisamente pasé en el caso Evans vs. Reino Unido ;cdmo podria dicho tribunal
justificar que con esa decisidon estd actuando a favor de la mujer y de su derecho al
hijo, a la luz del principio pro homine? El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) no tuvo que desarrollar una justificacién porque no reconoce este dere-
cho como tal.

En esa linea, se dice que en la jurisprudencia varios tribunales regionales han
hecho eco del “derecho a tener hijos” a partir de otros derechos reconocidos en el
tratado que supervisan. Debemos aclarar que si bien el TEDH ha concedido pro-
teccidn, especialmente en su primera jurisprudencia, a los nacionales a los que se les
habfa privado del acceso a la reproduccién asistida en determinadas circunstancias
concretas a través de una interpretacién extensiva del articulo 8 del CEDH’'; en
ningiin momento esta Corte ha reconocido explicitamente un “derecho a la pro-
creacién” y como parte de este el acceso incondicionado a las TERAS.

50 CaLsE (2014) p. 50.

°1 Segtin la cual, el respeto a la privacidad incluye el derecho de las personas a decidir tener hijos y a
acceder a las técnicas necesarias para ser madres y padres biolégicos. Tribunal Europeo de DD.HH.,
Dickson vs. THE UNITeD Kingpos; Tribunal Europeo de DD.HH., Cos74 4AnND Pavan vs. I74Ly. Se
afirma que la Corte IDH en su sentencia del caso Artavia Murillo refuerza la jurisprudencia del
TEDH porque adscribe derechos de autonomia reproductiva, entre otros, al articulo 11.2 de la
CADH que reconoce el derecho a la privacidad. Corte Interamericana de DD.HH., A7ar4 RiFro c.
CHiLE. Mientras que, a nivel nacional, la Corte Suprema de Estados Unidos ha desarrollado jurispru-
dencialmente la tesis de que el derecho a la privacidad incorpora intereses de autonomfa. GrRISWoLD
ET AL. V. CoNnNEcTICUT, 381 U.S. 479 (1965); PLANNED PARENTHOOD OF SOUTHEASTERN PA. V. CASEY,
505 U.S. 833 (1992).
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Es mds, cada dia se advierte que este tribunal viene reconociendo un cre-
ciente margen de apreciacién nacional a los Estados en materia reproductiva®. Esto
refuerza que no hay consenso internacional entre los Estados respecto a la existencia
de aquellos supuestos derechos y que en todo caso las autoridades nacionales se en-
cuentran en una mejor posicién que un tribunal internacional para la regulacién de
las cuestiones privadas de indole ético vinculadas a la reproduccién.

En conclusién, no existe el “derecho al hijo” o “a la reproduccién” y estos
pseudoderechos al no formar parte de los derechos reproductivos no son atribu-
ciones que se puedan limitar o lesionar, dado que solo es posible restringir de un
derecho aquello que forma parte del 4mbito de su funcionamiento regular. Todo lo
que estd fuera de ese espacio, como la pretensién de obtener un hijo a través de las
TERAS, no es un auténtico derecho porque estd precisamente fuera de la actuacién
armdnica de los derechos reproductivos entre si y con otros derechos humanos, y en
aplicacién del pro homine no debiera ampararse.

2. EL DERECHO A FUNDAR UNA FAMILIA NO SUPONE LA GARANTIA DEL HIJO, PROTEGE

LA FAMILIA COMO UN BIEN EN SI MISMO Y ESTABLECE RELACIONES DE JUSTICIA ENTRE

SUS MIEMBROS, POR LO QUE NO DEBERIA SER REDUCIDO A CONVERTIRSE EN LA

VALIDACION DEL DESEO INDIVIDUAL ILIMITADO DE SUS MIEMBROS.

Para algunos autores, no existirfa un “derecho al hijo”, sino la manifestacién
de la autonomia de la voluntad en el e¢jercicio del derecho a formar una familia,
siendo las TERAS un modo o medio para su ejecucién o por lo menos para procu-
rar ejercer este derecho.

El derecho a fundar una familia no contempla dentro de su contenido la ob-
tencién de un hijo y, por tanto, no supone la garantia de este. Lo contrario nos harfa
suponer que solo son familias las que tienen hijos. Es decir, ni el particular puede
exigirle al Estado que le dé un hijo en mérito a su derecho a fundar una familia, ni el
Estado estd obligado a proveer hijos en razén a su obligacién de proteger y garantizar
el derecho a fundar una familia de los particulares. Dicho esto, si las TERAS tienen
como propésito dnico (exclusivo) y posible (no pueden lograr otra cosa) la obten-
cién de un hijo es vélido decir que el uso de las TERAS no forma parte del conteni-
do del derecho a fundar una familia, que esta tecnologfa reproductiva no es una ma-
nera de alcanzar el fin o realizar el bien mds amplio que protege aquel derecho que,
como dijimos, no es exclusivamente el tener hijos. Por lo tanto, del derecho a fundar
una familia no se sigue el “derecho” a acceder libremente a las TERAS.

Ademds, por ser la familia un lugar de relaciones fundamentales que son cons-
titutivas del florecimiento humano constituye en si misma un bien necesario para la
persona y la sociedad. Por consiguiente, la familia no deberia ser reducida al sosteni-
miento de relaciones interpersonales para satisfacer intereses individualistas, es decir,

52 Tribunal Europeo de DD.HH., Evans vs. Reivo Unipo; Tribunal Europeo de DD.HH., S.H.
Y o1ROS vs. Austrid; Tribunal Europeo de DD.HH., D. v orros vs. BEicica; Tribunal Europeo de
DD.HH., Parrirzo vs. I14ri4; Tribunal Europeo de DD.HH., PAraDISO v CAMPANELLI VS. ITALIA.
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a una forma de relacién instrumental. Las familias se caracterizan fundamentalmente
por las relaciones intimas y constitutivas entre las personas que las conforman vy,
como tales, existen deberes mutuos en la relacién, asi como derechos reciprocamente
correlativos. Tanto los derechos como los deberes protegen los intereses de la relacién
misma, de la unidad relacional que existe en el marco de la familia®. Es decir, los de-
rechos de las familias y en las familias son ante todo derechos relacionales.

El concebir el uso de las TERAS como una parte o manifestacién del derecho
a fundar una familia supone reducir la misma a un conglomerado de intereses indi-
viduales y, por ende, a la instrumentalizacién de sus miembros para la validacién de
deseos individualizados, en violacién directa de sus derechos y deberes como parte
de la sociedad familiar. Las familias como tales tienen un significado y un propdsito
social mds amplio que el de promover el deseo dvido del hijo bioldgico. En ese sen-
tido, ningdn miembro presente o futuro de la familia deberfa ser usado para satisfa-
cer deseos personales de otros miembros de la unidad familiar.

Como indica Aparisi “Del reconocimiento de la dignidad se deriva la exi-
gencia ética y juridica de no instrumentalizacién del ser humano (...)”, lo cual
implica la necesidad de defender la cualidad de cada persona integrante del grupo
familiar de ser fin en si mismo, frente a cualquier tipo de interés de su entorno o de
la sociedad, y de no ser rebajado a la categoria de medio en ninguna circunstancia,
ni siquiera de cardcter excepcional.

En ese sentido, es infundado el argumento que plantea el caso de menores
que nacen en familias sin padre al existir madres solteras para afirmar que no habria
razones suficientes por las que deberfa impedirse a una mujer soltera infértil tener
un hijo a través de las TERAS, especialmente si permitiéndoles tener hijos con la
reproduccién asistida servird para que estas mujeres puedan vivir en condiciones de
igualdad respecto a las mujeres solteras que pueden engendrar de forma natural, sin
que nadie pueda impedirselo”. Es infundado porque la existencia de circunstancias
lamentables de desamparo de menores o de familias en las que falta el padre no
conlleva que el Derecho tenga que crear o alentar este tipo de situaciones. Efectiva-
mente un nifio puede ser adecuadamente criado en una familia en la que la madre
se ve compelida, por otras circunstancias, a sacar a su hijo adelante ella sola; pero la
falta del padre no es un valor social que la norma deba fomentar o proteger, porque
el rol del padre en la educacién del hijo también resulta importante y ha de propor-
ciondrsele al nifio siempre que fuera posible®®.

Ademds, en términos bioéticos, el reconocer que mujeres solteras infértiles
puedan tener hijos a través de las TERAS atentarfa contra el principio de la autono-
mia, ya que el individuo por nacer no serfa libre, sino una mercancia fabricada para

3 CarozzaA (2022).

* ApArist (2013) p. 217.
5 PuerTO (2000) p. 136.
¢ Puerto (2000) p. 137.
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satisfacer los deseos de otros y para que sus madres conformen familias similares a
las de las madres solteras.

Asimismo, debemos tener presente que la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad donde la vulnerabilidad es cotidianamente encontrada
en un “otro” y reconocida a la vez en uno mismo. Dicha vulnerabilidad, entendida
como una condicién fictica y constitutiva del ser humano, nos remite necesaria-
mente a la interdependencia’ entre los integrantes de la familia. Una interdepen-
dencia que, no solo es necesaria, sino ademds idénea para la consecucién de los
bienes imprescindibles para el florecimiento de la vida personal y familiar. Dicho
esto, es evidente que la infertilidad representa para la familia que la padece una
condicién de vulnerabilidad inevitable y, en ese sentido, la interdependencia debe-
ria expresarse en relaciones de cooperacién y ayuda mutua. Cuando se acuden a las
TERAS la interdependencia se expresa de forma meramente instrumental y poco
responsable porque se dispone de la integridad corporal y psiquica de uno o mds
miembros como un medio para obtener un hijo. Es decir, la vulnerabilidad de unos
termina siendo superada a costa de la instrumentalizacién de otros, causando dano
tanto al que instrumentaliza como al que es usado, igual o peor que el dano que
pueda ocasionar la infertilidad. Asi pues, estas técnicas distorsionan la percepcién
de los valores juridicos, desconectan las consecuencias de los actos humanos de su
finalidad inicial y difuminan el sentido de la responsabilidad de las personas que
integran la familia®®.

3. Los ESTADOS NO ESTAN OBLIGADOS A PERMITIR Y A FINANCIAR EL ACCESO A LAS

TERAS PARA PROTEGER Y GARANTIZAR EL DERECHO A LA SALUD REPRODUCTIVA.

Las TERAS NO SE DEBERIAN ACEPTAR COMO ALTERNATIVAS PARA LA REPRODUCCION

HUMANA POR EL DANO QUE PRODUCEN A LOS INTERVINIENTES.

Dentro de los derechos reproductivos estd el derecho a alcanzar el nivel mds
elevado de salud sexual y reproductiva. En el Sistema Interamericano, el Protocolo
de San Salvador contiene un desarrollo notable del derecho a la salud que se pue-
de hacer extensivo al derecho a la salud reproductiva, porque no solo reconoce el
derecho de las personas a gozar del nivel mds alto posible de salud fisica y mental,
sino que también establece que los Estados parte reconocen la salud como un “bien
publico”, y describe un conjunto de medidas para el cumplimiento y la garantia de
este””. Una de estas medidas es el tratamiento y prevencién de enfermedades. La-
mentablemente, uno de los problemas mds graves que continta afectando la salud
reproductiva de mujeres y varones es la infertilidad, que, como sabemos, es sintoma
o consecuencia de diversas enfermedades en los sistemas relacionados con la repro-
duccién. También en ese sentido lo entendié el Programa de Accién de El Cairo

%7 BELLVER (2022) pp. 681-682.

% VIDAL (2019) p. 507.

5% PROTOCOLO ADICIONAL A LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS EN MATERIA DE
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES.
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cuando establecié que la atencién primaria de la salud deberia abarcar, entre otras
cosas, la prevencién y el tratamiento adecuado de la infertilidad®. Es légico que las
TERAS, al no tener efecto terapéutico alguno sobre el incapaz de concebir ni servir
para prevenir la infertilidad, no sean incluidas en los servicios especificos de salud
reproductiva.

Ademds, la atencién de la salud reproductiva deberfa incidir mds en la pre-
vencién de la infertilidad. Tal como lo establece el Comité DESC, en su Observa-
cién General No. 14, una

estrategia nacional con miras a la promocién del derecho a la salud de la mujer a lo largo de
toda su vida debe prever en particular las intervenciones con miras a la prevencién y el trata-
miento de las enfermedades que afectan a la mujer, asf como politicas encaminadas a propor-
cionar a la mujer acceso a una gama completa de atenciones de la salud de alta calidad y al

alcance de ella, incluidos los servicios en materia reproductiva®.

Es decir, los Estados en atencién a su obligacién de cumplir, deben garanti-
zar la atencién de la salud reproductiva, en particular estableciendo programas de
deteccién temprana y tratamiento de enfermedades, como el sindrome de ovario
poliquistico, la endometriosis y el hipotiroidismo, que puedan afectar la salud re-
productiva de las mujeres; sin dejar de lado las necesidades de salud reproductiva de
los varones. Mientras la proteccién del derecho a la salud reproductiva debe enfo-
carse en prevenir, investigar e informar posibles enfermedades, las TERAS nada tie-
nen que ver con esos asuntos puesto que se aplican innecesariamente en un segundo
momento, cuando ya hay cuerpos enfermos e infértiles.

Las TERAS no tienen ninguna aplicabilidad e incidencia en la promocién,
mantenimiento y restablecimiento de la salud reproductiva. Es mds, estas técnicas
operan y pueden mantenerse vigentes bajo el supuesto de que mds personas y pa-
rejas no puedan tener hijos debido a su infertilidad, creando asi un circulo vicioso
en la medida que su mayor difusién y accesibilidad repercute en que desde los sis-
temas de salud se ponga menos atencién a la eliminacién de los factores o causas
que favorecen la infertilidad®®. Los Estados que promueven, financian o incluyen
las TERAS en sus servicios de salud, incumplen su obligacién: i) de no difundir in-
formacién errénea e imponer restricciones al derecho de las personas a tener acceso
a informacién sobre la salud reproductiva; ii) de aplicar leyes y politicas que pro-
hiban los comportamientos de terceros que causen dafio a la integridad personal o
menoscaben el pleno disfrute del derecho a la salud reproductiva; iii) de velar para
que todas las personas y grupos tengan acceso a una educacién integral sobre salud
reproductiva; iv) de apoyar a las personas a adoptar, con conocimiento de causa,
decisiones referidas a su salud reproductiva; v) de velar por la apropiada formacién

0 NACIONES UNIDAS, AsaMBLEA GENERAL, A/CONE.171/13/Rev.1, pdrr. 7.6.
! ComrTE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, E/C.12/2000/4, pérr. 21.
2 BALLESTA (2011) p. 42.
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de médicos y demds personal de salud para que estos se informen sobre los diversos
tratamientos para la infertilidad, sepan aplicar dichos tratamientos y brinden a sus
pacientes diferentes opciones de tratamiento, vi) de brindar un sistema de seguro de
salud publico, privado o mixto que sea asequible a todos®, que cubra tratamientos
de infertilidad como la Naprotecnologia; vii) de fomentar investigaciones médicas
para conocer con detalle las causas de enfermedades que producen infertilidad y
viii) de garantizar el acceso universal y equitativo a servicios aceptables y de calidad
en materia de salud reproductiva®.

Este Estado en lugar de incidir en la prevencién de la infertilidad y el resta-
blecimiento de la salud reproductiva, utiliza dicha infertilidad como legitimacién
para la utilizacién de unas técnicas® que ademds de tener una nula relacién con la
salud reproductiva, son invasivas y en la mayoria de los casos ineficaces con unas
tasas de éxito muy reducidas.

Los Estados no solo no estdn obligados a permitir o financiar el uso de las
TERAS para respetar, proteger y garantizar el derecho a la salud reproductiva, sino
que ademds no deberfan aceptarlas como medios alternativos de reproduccién por
los riesgos y efectos indeseados que producen en sus usuarios, especialmente en las
mujeres, ante los cuales los Estados mantienen el imperioso deber de intervenir
para resguardar la integridad personal de aquellos. Si lo que se busca es la realiza-
cién efectiva del derecho a la salud reproductiva en conjunto con el respeto a la
dignidad y otros derechos humanos de los involucrados, entonces los Estados deben
adoptar medidas en las que se tenga en cuenta la especificidad de las necesidades y
los riesgos en materia de salud reproductiva tanto para mujeres como para varones.
Particularidades que, como indica Norofia, se pueden enfocar desde dos aspectos:
aquellos problemas especificos de cada sexo, asociados con causas estrictamente
bioldgicas, y las formas en que ciertas normas, usos y costumbres repercuten en la
salud reproductiva de varones y mujeres® (que las TERAS utilizan en perjuicio de
las mujeres). Solo asi se garantizard la satisfaccién progresiva del derecho a la salud
reproductiva de todas las personas independientemente de su sexo.

4. EL RECONOCIMIENTO DEL LLAMADO “DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD

REPRODUCTIVA ASISTIDA” SUPONE UNA AFECTACION A LOS DERECHOS HUMANOS

DE LAS MUJERES Y NO ES EL MEDIO MAS IDONEO PARA GARANTIZAR SU IGUALDAD,

AUTONOMIA Y SALUD REPRODUCTIVA.

Reguera Andrés ha planteado la existencia del derecho a la proteccién de la
salud reproductiva asistida, como un derecho que surge ante la mayor presencia de
la mujer en el 4mbito publico, lo que la lleva no pocas veces a tener que optar entre
posicién econémica-laboral o maternidad, con el consecuente aumento de la infer-

6 Facio (2007) p. 79.

4 ComrTE DE DERECHOS EcONOMICOS, SociALEs Y CuLTURALES, E/C.12/GC/22, pdrr. 39-47.
¢ Lema (1999) p. 191.

6 PEREZ DUARTE (2002) p. 1025.
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tilidad por motivos sociales. Segin Reguera, no es inusual que la edad reproductiva
se posponga por la necesidad de acceder, mantener o progresar en la carrera profe-
sional; dando lugar a la consecuente infertilidad por el factor edad. Esto, ademds,
es producto de un contexto sociolaboral que, en lugar de apoyar el ejercicio del
derecho a la salud reproductiva mediante las TERAS, la perturba®. Situacién que es
alarmante con la actual crisis econémica que puede imposibilitar, atin mds, la ma-
ternidad a muchas mujeres en edad fértil®.

Se tratarfa de un derecho a la preservacién de la fertilidad por los motivos so-
ciales antes descritos, de modo que se facilite el ejercicio de la maternidad a través
de las TERAS a edades mds avanzadas. Un derecho que protegeria a los trabajado-
res especialmente a las mujeres, con o sin pareja, que desean posponer sus deseos
reproductivos hasta que su situacién haga mds favorable el intento de tener hijos.
La defensa de un ‘derecho a la reproduccién humana asistida’ por la discriminacién
que histéricamente han sufrido las mujeres a quienes por mucho tiempo se habia
limitado su participacién en el dmbito publico (espacio laboral concretamente) en
las mismas condiciones que los varones, se enmarca en un modelo feminista que
data de los afos sesenta. Con base en este modelo se cree que la lucha por la rei-
vindicacién de la mujer estd superada cuando ésta logra su total independencia con
respecto al varén y ocupa los lugares que en el mundo publico solo habfan pertene-
cido a los hombres, adoptando sus maneras e imitando los modos masculinos® para
demostrar que las mujeres no son después de todo diferentes, sino que son iguales a
los hombres.

Esta lucha por la igualdad de las mujeres justificaria que estas tengan que pos-
poner o liberarse de la maternidad para lograr su competencia y posicionamiento en
el espacio publico. Sin embargo, el supuesto derecho que se desprende de este “acto
emancipador” de la mujer que renuncia a la maternidad asi como su modelo base,
atentan directamente contra la identidad de la mujer, su feminidad (o modo de ser
mujer), su verdad bioldgica y su propia condicién de persona femenina, porque
postulan que la dnica manera en la que las mujeres pueden progresar y autoafirmar-
se fuera del dmbito privado es la homologacién a un modelo masculino en el mun-
do profesional y de reproduccién, en el que ademds raramente tienen un absoluto
control, siendo mds bien objetos o instrumentos de la técnica reproductiva.

¢ Reguera menciona que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas decidié que una
trabajadora que fue despedida una vez fecundados los évulos in vitro y antes de la transferencia a
su dtero no estaba protegida por la Directiva 92/85/CEE (relativa a la aplicacién de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que
haya dado a luz o en periodo de lactancia) porque no se estd ain ante una trabajadora embarazada
y para evitar que la posibilidad de crioconservacién de embriones, durante largo tiempo, antes de
su implantacién en el cuerpo de la mujer, pudiese dar lugar a supuestos de utilizacién abusiva de la
técnica como blindaje ante un eventual despido. Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
SABINE MAayr vs. BACKEREI UNDKONDITOREI GERHARD FLOCKNER OHG.

% REGUERA (2013) p. 148.

¢ ELOSEGUI (2002) pp. 50-52.
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El reconocimiento de un derecho a la reproduccién humana asistida por mo-
tivos sociales conculca la lucha para la igualdad de la mujer y la proteccién de sus
derechos, en tanto perpetta la universalizacién o extensién del modelo masculino
de reproduccién y paternidad (que permite separar del cuerpo de los varones el ma-
terial bioldgico que se desarrollard en el cuerpo femenino) a las mujeres, en el que
se separa la maternidad del inicio del proceso gestacional, considerando el cuerpo
de la mujer como un receptor o recipiente del material biolégico™. Al aplicar esta
separacion se ignorarfa la relacién que se configura entre la madre-gestante y el
concebido, y “el peculiar tipo de imbricacién que este vinculo y su especial dimen-
sién corporal y psicoldgica tiene en relacién con la toma de decisiones de la mujer-
madre-gestante”’'. Este pseudoderecho, que tiene como fundamento la ruptura de
la mujer con lo bioldgico tendria como parte de su contenido la ‘libertad” de las
mujeres para adecuarse al tnico modelo con el que por razones histéricas y cultu-
rales pareciera que se puede alcanzar cierto despliegue personal, el masculino. Esta
supuesta libertad es en realidad la aceptacién de una exigencia de autoaniquilacién,
a partir de la cual se finge que son ‘como’ los varones en tanto adoptan la identidad
asumida implicitamente como ‘normal’ y ‘normativa’ de la relacién de igualdad se-
xual, lo que significa que dicha igualdad ha sido definida de modo que nunca puede
ser alcanzada’.

Es cierto que la incorporacién de la mujer al mercado laboral fue un avance
importante en su proceso emancipador, que el cambio brusco que ha supuesto di-
cha incorporacidn se ha hecho en muchas ocasiones a costa de la maternidad, y que
el dilema que hoy enfrentan las mujeres laboralmente activas que ademds desean
ser madres es motivado. Sin embargo, un ‘derecho’ a la reproduccién asistida no
armonizard ambas realidades: la laboral y la maternal, ni contribuird a una verda-
dera relacién de igualdad entre varones y mujeres. Al contrario, cuando las mujeres
exigen el reconocimiento de este pseudoderecho solo ayudan a que en las relaciones
entre maternidad y dmbito laboral las mujeres que desean ser o son madres termi-
nen, siendo ‘trabajadoras deficientes’ porque no pueden dedicarse constantemente
al trabajo sin tener un tiempo bioldgicamente condicionado para la gestacién o la
lactancia, ni tener que ocuparse mayoritariamente del cuidado de los hijos. En otras
palabras, a la vista de este pseudoderecho a la salud reproductiva asistida, las muje-
res pueden ser trabajadores ejemplares, pero no madres; o podrian ser trabajadores
ejemplares durante su juventud y madres en su madurez”.

Este mal llamado derecho no permite para las mujeres y varones una distribu-
cién equitativa del trabajo y el cuidado de los hijos, repercute negativamente en la
relacién de las mujeres con el mercado laboral y contraviene el ejercicio efectivo de
su derecho a la igualdad, autonomia y salud reproductivas.

70 Awvarez (2017) p. 158.
71 Awvarez (2017) p. 158.
72 MACKINNON (1987) citado por FERNANDEZ (2023) p. 863.
73 ALvARez (2017) p. 158.
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En cambio, si se reconoce la diferencia que existe entre lo femenino y lo
masculino, los derechos reproductivos servirdn para, desde una visién teleoldgica,
proteger la interdependencia (de lo masculino y lo femenino) de esa diferencia con
un sentido de corresponsabilidad en lo privado, publico, laboral y politico. De esa
manera, estos derechos reproductivos podrdn contribuir al respeto de las diferencias
y a la lucha contra las desigualdades en lo relativo a las condiciones materiales bdsi-
cas de vida™; y a una readaptacién del mercado laboral y de la sociedad, en los que
prime el valor de que lo familiar y lo laboral es tanto del hombre como de la mu-
jer”’, y no se perjudique en su carrera profesional a mujeres y varones que realizan
labores de cuidado. Este entendimiento de los derechos reproductivos reconoce el
igual valor de lo productivo y lo reproductivo’® a diferencia de la subordinacién de
este respecto de aquel que el pseudoderecho a la salud reproductiva asistida intenta
imponer.

Finalmente, hay que decir que han sido las mismas TERAS las que han indu-
cido esta ‘infertilidad por motivos sociales’ porque desde el momento que ofrecen
una forma de reproduccién alternativa a la natural favorecen directamente la infer-
tilidad, la cual ha pasado de ser un problema médico a una construccién social”’. A
partir de este constructo, aparecen derechos imaginarios como el que acabamos de
explicar o el ‘derecho a la maternidad’. Entendido este como “el derecho de toda
mujer de ser madre sin renunciar a ningtin dmbito de realizacién personal, sin verse
discriminada por ese motivo y en igualdad de condiciones con los hombres™”®. Este
‘derecho’ desde luego no podria calificarse como un derecho humano o fundamen-
tal, dado que solo tendria como titulares a las mujeres y no a todos los seres huma-
nos lo que atentarfa contra el principio de igualdad”; ademds que, desde un punto
de vista filoséfico-juridico, no podria justificarse que la maternidad sea una necesi-
dad bdsica de las mujeres.

74 FERNANDEZ (2023) p. 866.
7> ELOsEGUI (2002) p. 88.

76 FERNANDEZ (2023) p. 871.
77 BALLESTA (2011) p. 33.

78 MARRADES (2002) p. 65.

7 Debemos aclarar que no existen derechos humanos o fundamentales reconocidos exclusivamente

para una determinada categorfa como mujeres o nifios, sino el reconocimiento de una proteccién
reforzada de los derechos universales para personas en condiciones vulnerables como nifios, ancia-
nos, personas con discapacidad, etc. En el caso del “derecho” a la maternidad, este no se configuraria
como un supuesto de proteccidn reforzada sino como la atribucién de un derecho diferente y exclu-
sivo para las mujeres, dado que solo ellas podrian ejercer dicha maternidad, lo que contradecirfa el
cardcter universal de los derechos humanos. Como sefiala Ramirez el calificativo de humano de los
derechos humanos se dirige a explicitar la causa de algunos de sus atributos distintivos, por ejem-
plo, la universalidad. RAMIREZ (2015) p. 33. Asf siguiendo a Rodriguez, seria contradictorio afirmar

un derecho humano a la maternidad que no fuera propio de todos los seres humanos. RODRIGUEZ
(2006) p. 27.
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5. EL EJERCICIO DE LA AUTONOMIA REPRODUCTIVA NO INCLUYE LA PRERROGATIVA DE

MANIPULAR EL PROCESO REPRODUCTIVO PARA LA SATISFACCION DEL DESEO DEL HIJO Y

MAS BIEN REQUIERE DE CIERTAS CONDICIONES PARA SU CONFIGURACION.

Si bien nadie ni el propio Estado puede interferir en la decisién de ser o no
madre o padre, en tanto esta decisién corresponde a la vida privada de las personas
y estd directamente relacionada con su autonomia reproductiva, el Estado no pue-
de garantizarle a la persona que esta efectivamente llegue a ser padre o madre. La
existencia de un hijo no depende de la mera autonomia o decisién; y menos puede
el Estado ofrecer esa garantia por cualquier medio, porque, entonces, este accionar
conllevarfa la manipulacién del proceso reproductivo con la consecuente cosifica-
cién del hijo que es visto como un producto fabricado y de la madre que es reduci-
da a su funcién bioldgica y que pone su cuerpo a disposicién para ser intervenido
publicamente con miras a obtener dicho producto.

Por lo tanto, la autonomia reproductiva en cuanto a la voluntad o autode-
terminacién de tener o no hijos tiene limites, tanto naturales o biolégicos como
sociales. Los primeros marcan claramente una diferencia y distancia entre la volun-
tad (deseo) y la capacidad efectiva, y los segundos determinan que el ejercicio de la
maternidad y paternidad y con ello de las decisiones reproductivas debe ser respon-
sable. Es por tanto un error pensar que como parte del contenido del derecho a la
autonomia reproductiva esté la capacidad de tener hijos o la facultad de obtenerlos
por pura satisfaccién de un deseo, sin un sentido de corresponsabilidad parental.
Podriamos recurrir nuevamente al principio pro homine para obtener una inter-
pretacién mds favorable del derecho a la autonomia reproductiva. A la luz de este
principio, aclaramos que no son susceptibles de proteccién lo mds amplia posible
ni de restriccién lo mds restringida posible las prerrogativas que ni siquiera forman
parte del contenido de un derecho, que estdn fuera de su alcance y funcionamien-
to regular con otros derechos. Por lo que, no es posible interpretar el derecho a la
autonomia reproductiva como uno que comprende la prerrogativa de manipular el
proceso reproductivo.

Muro y Polo haciendo referencia a la sentencia de la Corte IDH en el caso
Artavia, indican que “la efectividad del ejercicio del derecho a la vida privada es
decisiva para la posibilidad de ejercer la autonomia personal sobre el futuro curso
de eventos relevantes para la calidad de vida de la persona™’ y que ésta incluye
“la forma en que el individuo se ve a s{ mismo y cdmo decide proyectarse hacia
los demds por lo que es una condicién indispensable para el libre desarrollo de la
personalidad™®'. Asimismo, las autoras destacan que para la Corte IDH “la vida pri-
vada estd directamente relacionada con la autonomia reproductiva y con el acceso a
los servicios de salud reproductiva, por tanto, la decisién de ser o no madre o padre
es parte de este derecho e incluye la decisién de ser madre o padre en el sentido ge-

80 Corte Interamericana de DD.HH., Ar74vi4a MUrILLO ¥ 0TROS C. COSsTA Rica Parrafo 143.
81 Corte Interamericana de DD.HH., Ar74viA MURILLO ¥ 0TROS C. COSTA Rica Pirrafo 143.
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nético o bioldgico™?. Sin embargo, las autoras soslayan que la autonomfa personal,
v, por lo tanto, la autonomia reproductiva, se define como “la capacidad de escribir
la propia biografia eligiendo entre diversos bienes, lo cual constituye un ideal parti-
cular de la vida del hombre moderno™.

La autonomfa reproductiva requiere “de un elenco adecuado de opciones™,
en tanto que “la capacidad de construir un proyecto personal de existencia solo
se da cuando existe un elenco de opciones entre las cuales elegir”®. Es decir, tener
ante s{ opciones relevantes es una condicién necesaria para la configuracién de la
autonomia reproductiva. Y, en consecuencia, las mujeres y varones con infertilidad
que no tienen ante s{ una gama de opciones suficientemente importantes no estin
en condiciones de ejercer su autonomia reproductiva. Las TERAS al no ser procedi-
mientos apropiados para la infertilidad no forman parte del listado de opciones re-
levantes entre las cuales optar, y si a ello sumamos que muchas veces se las entiende
u ofrece como el dnico o mejor recurso tecnolégico disponible, tendremos que en
estos casos no se cumplen los criterios necesarios que el ejercicio de la autonomia
reproductiva requiere.

Ademids, dado que la autonomia reproductiva consiste en la capacidad para
tomar decisiones que afectan significativamente la vida reproductiva del sujeto, es-
tas decisiones deben reflejar las preferencias de ese sujeto. Sin embargo, cuando las
opciones que la persona tiene ante si son insuficientes o inadecuadas entonces no se
dan las condiciones para que sus preferencias puedan expresarse®. En materia re-
productiva, las opciones son importantes porque le brindan a la persona alternativas
u oportunidades entre las cuales elegir y porque le permiten exteriorizar sus prefe-
rencias. La misma Corte IDH ha dicho que el derecho humano a gozar de los bene-
ficios del progreso de la ciencia y tecnologfa interactda con el derecho a la libertad
y “la posibilidad de todo ser humano de autodeterminarse y escoger libremente las
opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias
opciones y convicciones”. En consecuencia, lo que protege el derecho a la autono-
mia reproductiva no es meramente la capacidad de autodeterminacién en lo referi-
do a la reproduccidn, sino que ademds la persona cuente con opciones adecuadas
que le permitan manifestar sus preferencias, opciones que ayuden a configurar la
existencia del bien protegido por este derecho.

Por otro lado, las opciones también son valiosas porque se refieren a un ele-
mento de la autonomia que es externo al sujeto, y que permite hacer una valoracién
de la autonomia a partir de elementos objetivos que se relacionan con el contexto y

82 Corte Interamericana de DD.HH., Ar74vida MUrILLO ¥ 0TROS C. COSsTA Rica Parrafo 143.

8 Yarza (2018) p. 215.

8 Raz (1988) pp. 372-378.

% Raz (1988) pp. 372-378.

6 Awvarez (2017) p. 151.

87 Corte Interamericana de DD.HH., Ar74vi4a MURILLO v OTROS €. COSTA RicA Parrafo 142 in fine.
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las relaciones en las que se inscribe la accién del sujeto®. En esa linea, propiciar la
autonomia reproductiva desde el dmbito juridico requiere tomar en cuenta la posi-
cién de las personas en su entorno. Para ello las decisiones reproductivas deben ubi-
carse en el contexto en que son tomadas; en otras palabras, hace falta que se preste
atencién al entramado de relaciones y significados que intervienen en la construc-
cién de las opciones reproductivas®. Asi, respecto a las decisiones reproductivas
ante la infertilidad ;no es relevante acaso la afectacién mental y social que esta dis-
capacidad acarrea?, ;no es relevante el imperativo cultural de algunas sociedades de
una maternidad mal entendida?, ;no es relevante la carga simbélica que acompana
al discurso sobre la maternidad biolégica?, ;no es relevante el distanciamiento de los
varones del proceso reproductivo que la misma prdctica de las TERAS ha normali-
zado?, o ;no es relevante la exclusién a la atencién de la salud reproductiva de los
varones que las TERAS también han secundado? Todos estos elementos desde luego
son relevantes, aunque pasen desapercibidos, y de alguna manera influyen y hasta
condicionan la decisién de la mujer y pareja de someterse a las TERAS.

La autonomia reproductiva es, entonces, una capacidad cuyo ejercicio se da
con arreglo al tipo de estimulos, incentivos, situaciones, relaciones o entorno con
que se confronta el agente, y las opciones relevantes se configuran a partir de todos
aquellos factores que conforman el marco de toma de decisiones de una persona™.
Ante esto, el Estado tiene una funcién importante para que diversas opciones re-
levantes se presenten como tales ante la persona. Si la persona es consciente de
que ser auténomo no es apartarse o aislarse de los demds sino tomar en cuenta el
contexto y las relaciones a las que se enfrenta’, y si percibe que las opciones que se
le presentan son razonables y factibles para si, entonces podrd de forma auténoma
identificar, seleccionar y concretar una forma de obrar. De ese modo, el Estado esta-
rd cumpliendo con adoptar medidas que garanticen y promuevan el efectivo ejerci-
cio del derecho a la autonomia reproductiva.

A contrario sensu, cuando las TERAS se ofrecen como una opcidén pertinente,
necesaria o dnica, y no se toman en cuenta el entramado de relaciones y posiciones
en las que se encuentran las personas con infertilidad, no se estardn ofreciendo las
condiciones vdlidas para ejercer con mayor intensidad’” una autonomia reproductiva.
En estas circunstancias, se puede afirmar que la mujer y pareja que se somete a las TE-
RAS se encuentra en una situacién de ‘libertad condicionada’. Lo mismo sucede res-
pecto a la posibilidad de desarrollar un proyecto de vida en el que ser madre o padre

8 Raz (1988) pp. 373-390.

% Avarez (2017) p. 145.

% Awvarez (2017) p. 152.

1 Avarez (2017) p. 150.

92 El ¢jercicio de la autonomia reproductiva nunca se presenta como una capacidad absoluta, sino
que se presenta con mayor o menor intensidad.
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sea una aspiracién esencial, pues no es posible la realizacién de este proyecto si el ser
humano carece de opciones que le permitan elegir y realizar su proyecto personal®™.

Por otro lado, la mujer en ejercicio de su autonomia reproductiva no tiene
por qué renunciar o deshacerse de la maternidad ni asumir el modelo masculino en
sus relaciones y funciones. No es mds auténoma al buscar por cualquier medio ser
madre ni al postergar la maternidad por motivos sociales. La misma CEDAW, atin
con sus propias contradicciones,

destaca y reconoce la importancia social de la maternidad y la funcién de los padres en la
familia y en la educacién de los hijos, asi como el hecho de que el papel de la mujer en la
procreacién no debe ser causa de discriminacién; en todo caso, la educacién de los nifios exi-
ge la responsabilidad compartida entre hombres y mujeres y la sociedad en su conjunto. En
el inciso b) del art. 5 se cita la responsabilidad comdn de hombres y mujeres en cuanto a la
educacién y desarrollo de los hijos™.

Es decir, el ejercicio de la autonomia reproductiva supone, en primer lugar,
admitir la diferencia bioldgica objetiva entre hombre y mujer, que justifica que las
mujeres en lugar de postergar la maternidad le exijan al Estado medidas legislativas
diferenciales para la proteccién del embarazo y la maternidad”; y en segundo lugar,
reconocer que esta libertad no se justifica en la pura eleccién individual sino en el
bien humano al que sirve. Es decir, la autonomia reproductiva no es un fin en sf
misma, sino que posee un zelos que la justifica, que es su fin y limite. Sobre esto nos
referiremos en el siguiente apartado.

6. LA FINALIDAD DE LA AUTONOMIA REPRODUCTIVA NO ES EL OBTENER UN HIJO
CUANDO ASI SE DESEA, DE AHI QUE EL ACCESO A LAS TERAS NO FORME PARTE DEL
EJERCICIO DEL DERECHO A LA AUTONOMIA REPRODUCTIVA O, EN TODO CASO, ESTE
ULTIMO NO ES FUNDAMENTO PARA PERMITIR EL USO DE LAS TERAS.

Raz decia “querer algo no es una razén para hacerlo”™. Simén Yarza decfa que

“el hecho de querer algo no es una razén suficiente para hacerlo, en el sentido de

7?7, Respecto al asunto que nos ocupa, podriamos

afirmar que querer un hijo no es una razén para tenerlo. El deseo del hijo no es una

que no se justifica por si mismo

razén suficiente para tratar de obtener aquello que se desea, y este deseo no es lo
que da justificacidén a la autonomia reproductiva. La autonomfa reproductiva enten-
dida como libertad reproductiva es una condicién necesaria para una vida humana
plena y, en ese sentido, su justificacién se encuentra en el desenvolvimiento de la

% SESSAREGO (2013) p. 183.

%4 ELOSEGUI (2002) p. 100.

% La misma CEDAW reconoce que “Las medidas encaminadas a proteger la maternidad no se con-
sideran discriminatorias” (art. 2).

% Raz (1986) p. 389.

7 Yarza (2018) p. 194.
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variedad de bienes individuales y sociales, materiales y espirituales, que dan forma a
la realizacién humana.

Asi, sin perjuicio de que haya motivaciones emocionales, la libertad en mate-
ria reproductiva no se justifica en ellas, sino que se justifica en el obrar conforme a
la razén, y el obrar conforme a la razén supone en primer lugar la prosecucién de
bienes humanos que la razén capta como tales a partir de las propias inclinaciones
naturales del hombre.

En este caso, son importantes el bien o el aspecto del florecimiento humano
que se procura con el ejercicio de la autonomia reproductiva y la razén que estd
detrds del deseo del hijo. Sobre esto dltimo Raz en palabras de Yarza explica que los
deseos estdn subordinados a las razones, y “uno no quiere ver satisfecho su deseo si
la razén que funda el deseo estd equivocada, incluso si uno continda, por ignoran-
cia, manteniendo el deseo. No es solo que uno no quiera tener deseos equivocados;
es que uno no quiere verlos satisfechos™®, porque uno no quiere tener una vida
basada en la falsedad”. De ahi que la satisfaccién del deseo del hijo no pueda consi-
derarse, como tal, un bien intrinseco.

Hay que decir ademds que la libertad reproductiva no es cualquier libertad,
el bien que tutela tiene relacién directa con otro ser humano dado que involucra
la transmisién de la vida humana dando origen a otro ser de la misma especie.
Por lo tanto, como plantea Lafferriere “(...) respecto a ese nuevo ser humano exis-
te un concreto y exigible deber de justicia de respetarlo en su tnica e irrepetible
dignidad”'”. Consecuentemente, es incompatible con el ejercicio de la autonomia
reproductiva el pretender que el nuevo ser humano sea engendrado y tratado como
mero material biolégico manipulable y sujeto a controles de calidad. Lo cual nueva-
mente guarda relacién con los limites del derecho a realizar un proyecto de vida en
el que los hijos estén incluidos.

Asimismo, aunque la autonomfia reproductiva es un aspecto valioso de la
personalidad humana, no es el tnico, y como la dignidad humana no se reduce
simplemente a un aspecto u otro de la personalidad humana, el respeto que tal dig-
%1, Una comprensién
errénea de los derechos reproductivos y de su fundamento tomard solo un aspecto
aislado de la persona humana: su capacidad de elegir y ejercer cierto control sobre
su reproduccidn, y lo exaltard a expensas de todos los demds aspectos, como su inte-
gridad personal, salud, sentido de responsabilidad respecto al florecimiento de otras

nidad exige no se limita a proteger la autonomia reproductiva

% Yarza (2018) p. 214.
9 Raz (1986) pp. 139-144.
100" TAFFERRIERE (2021) p. 338.

101 Siguiendo a Aparisi, en un sentido integral y no reduccionista, el libre desarrollo de la perso-
g p gral y p

nalidad debe entenderse no sélo como una exigencia de respeto a la autonomia de la persona, sino
también como una obligacién de garantizar que el desarrollo bioldgico de un ser humano incluido
lo relacionado con su funcién reproductiva esté libre de toda intervencién que lo afecte gravemente.

APARIsI (2013) p. 218.
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personas, negando la integridad de la dignidad que le corresponde a los titulares
de derechos reproductivos. Lo mds importante es que, el creer que la utilizacién
de las TERAS es una expresién de la autonomia reproductiva, se contradice con la
evidencia disponible sobre lo que realmente sirve al bien de las personas involucra-
das, es decir, a su autonomia reproductiva. La mayoria de las personas infértiles que
acuden a las TERAS lo hacen solo porque creen erréneamente que es el mejor o el

102, porque sufren a

tnico recurso tecnolégico disponible para paliar su condicién
consecuencia del imperativo de la maternidad y paternidad bioldgicas, porque des-
conocen el sentido de la fecundidad paternal y maternal, entre otros motivos. Con
la informacién, acompafiamiento e instruccién adecuados la recurrencia a las TE-
RAS disminuye significativamente.

Dicho lo anterior, la autonomia reproductiva no es total emancipacién o au-
tolegislacién, sino que “solo es valiosa si es ejercitada en la prosecucién del bien”'*
y, en sintonia, con su indivisibilidad e interdependencia con otros derechos huma-
nos. Y dado que la satisfaccién del deseo del hijo no puede considerarse un bien
intrinseco, en tanto que “la satisfaccién de deseos gua satisfaccion de deseos no es
194, podemos afirmar que la finalidad de la autonomfa re-
productiva no es la de obtener un hijo cuando (porque) se desea el mismo, o por el
solo deseo del mismo. Y en ese sentido, dado que el dnico objetivo de las TERAS es
el proveer un hijo biolégico a quien desea tener uno (satisfacer el deseo del hijo bio-
légico), podemos concluir que el acceso a las TERAS no forma parte del ejercicio

de la autonomia reproductiva o, en todo caso, esta dltima no es fundamento para

permitir el uso de las TERAS.

intrinsecamente valiosa”

IV. CONCLUSIONES

Los derechos reproductivos no estdn reconocidos explicitamente en ningin
tratado de derechos humanos, pero gozan de amplia aceptacidn social y del conven-
cimiento estatal de que su cumplimiento es una obligacién juridica internacional.
No obstante, estos derechos tienen pendiente un importante cuestionamiento en el
aspecto, que no es menor, de su fundamentacidn y caracterizacidn, lo que ha llevado
a que su proteccidén se encuentre circunscrita, entre otras cosas, a garantizar el libre
acceso a las TERAS. La vinculacién de las TERAS con los derechos reproductivos es
incongruente dado que ningtin tratado internacional ni la prictica ulterior estatal
reconoce consistentemente una obligacién de autorizar las TERAS para garantizar
los derechos reproductivos. Ademds, el uso de las TERAS desfigura el contenido y
alcance de los derechos reproductivos porque estas técnicas i) no son medios adecua-

12 Esta es una de las conclusiones de una encuesta realizada en Arequipa (Pert) en el 2023, que se

publicard en el articulo “Mitos y verdades de la reproduccién humana asistida: un estudio de la per-
cepcidn arequipefia sobre estas técnicas”.

105 Raz (1986) p. 381.

104 Yarza (2018) p. 214.
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dos, necesarios, asequibles y de calidad para tratar problemas de salud reproductiva;
ii) contribuyen a que exista una tensién entre el derecho a la salud y la autonomia
reproductivas exaltando esta dltima (erréneamente entendida) por encima de la pri-
mera; iii) se presentan equivocadamente como el mejor o dnico recurso tecnolégico
disponible y asi se utilizan en muchas ocasiones a partir de una libertad condiciona-
da y no del ¢jercicio de una verdadera autonomia reproductiva, lo que lleva a varones
y mujeres a sufrir discriminacién y violencia; iv) rompen la indivisibilidad e interre-
lacién de los derechos reproductivos con otros derechos humanos de los intervinien-
tes y vulneran la dignidad del ser humano al que se da origen.

Todos los pseudoderechos que abarcan el supuesto derecho al hijo, a fundar
una familia a través de las TERAS, o a la reproduccién asistida por motivos socia-
les no forman parte del elenco de derechos reproductivos. Se trata de pretensiones
pertenecientes a la categoria ficticia de ‘derechos del deseo’, en la que el objeto tute-
lable serfa la autonomia del deseo que solo responde al arbitrio de la persona. Para
esta categorfa de pseudoderechos, las TERAS si tienen un rol y es el de procurar un
remedio complaciente e inmediato para la enfermedad del deseo insatisfecho. Y, si
bien el deseo del hijo no es de por si malo tampoco es un bien valioso en si mismo,
que justifique el tener un hijo o el intentar tenerlo por cualquier medio y sin nin-
guna intromisién, ni el exigirle al Estado que provea uno o cuantos sean necesarios
para hacer prevalecer el deseo del hijo biolégico. Como esta categoria de pseudode-
rechos estdn despojados de un referente, un zelos objetivo, en realidad no aportan al
florecimiento del ser humano sino mds bien a su deshumanizacién. En consecuen-
cia, no son mds libres, reproductivamente hablando, las mujeres y los varones que
rendidos a la autonomia de su deseo positivo se fabrican a otro ser humano segin
sus exigencias o, en otros casos ante el deseo negativo se deshacen de él.

En cambio, los derechos reproductivos son derechos que tienen todas las per-
sonas para decidir con libertad y responsabilidad sobre su reproduccidn, de recibir
la informacién necesaria para adoptar decisiones relativas a la reproduccién y tomar
estas decisiones sin sufrir discriminacién, coaccién o violencia, y para disfrutar del
mds alto nivel de salud reproductiva. El contenido de libertad de estos derechos exi-
ge de los titulares el ejercicio de una libertad ordenada de modo que no se vulneren
otros de sus derechos humanos, y su sujecién a ciertos limites para su funciona-
miento regular con derechos de terceros. Como el ejercicio de la autonomia repro-
ductiva involucra la transmisién de la vida humana dando origen a otro ser de la
misma especie, uno de sus limites lo constituye la obligacién de respetar la dignidad
de este otro ser humano.

En cuanto a su cardcter prestacional, los derechos reproductivos exigen la in-
tervencion de los Estados con la provisién de recursos que garanticen su disfrute en
condiciones de igualdad. En la ejecucién de estas prestaciones los Estados no debe-
rian valerse de un discurso que distorsiona el problema de la infertilidad y refuerza
en las mujeres y los varones la bisqueda y realizacién de una identidad que los re-
duce a su funcién generativa. Este discurso y el uso extendido de las TERAS como
si fuesen parte de los derechos reproductivos contribuyen a que estos derechos sigan
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siendo elementos difusos y confusos en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y en las politicas publicas sobre temas de salud y autonomia reproductivas.
Al contrario, el disponer recursos para la prevencién, deteccién y el tratamiento de
las causas de la infertilidad y para promover la paternidad y maternidad responsable,
evitando limitarlos a su dimensién fisioldgica, supondria un avance en el entendi-
miento y realizacién del derecho a la salud reproductiva en todas sus dimensiones.
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;ES LA CONDICIONALIDAD COMPATIBLE CON UN
SISTEMA DE ASISTENCIA SOCIAL QUE ASPIRA A LA
UNIVERSALIDAD?

IS CONDITIONALITY COMPATIBLE WITH A SOCIAL ASSISTANCE
SYSTEM THAT AIMS TOWARDS UNIVERSALITY?

Viviana Ponce de Ledn Solis!

RESUMEN: Este articulo busca precisar en qué medida la vocacién universal del sistema
de asistencia social chileno —encarnado en el Sistema Intersectorial de Proteccién Social- es
compatible con la imposicién de condiciones que limiten el acceso y el goce de prestacio-
nes dirigidas a proveer un minimo social bajo el cual nadie deberfa caer. La hipdtesis que se
plantea es que la universalidad que ofrece el sistema chileno es compatible con condiciones
relativas al estatus de los beneficiarios de asistencia social y con aquellas que apoyan la au-
tonomia de estos, por oposicidn a aquellas que tienen un cardcter punitivo. Por ende, mu-
chas de las condiciones conductuales que prevé el Sistema, asi como las sanciones que trae
aparejada la inobservancia de las ellas, deben ser cuidadosamente evaluadas.

Palabras clave: universalidad, condicionalidad, proteccién social, asistencia social.

ABSTRACT: This article seeks to clarify to what extent the universal aspiration of the Chi-
lean social assistance system —embodied in the Intersectoral System of Social Protection— is
compatible with the imposition of conditions that limit access, and enjoyment of benefits
aimed at providing a social minimum below which no one should fall. The hypothesis put
forward is that the universality offered by the Chilean system is compatible with conditions
relating to the status of social assistance beneficiaries and with those that support their au-
tonomy, as opposed to those that are punitive in nature. Therefore, many of the behavioral
conditions of the system, as well as their associated sanctions for non-compliance, need to
be carefully assessed.

Keywords: universality, conditionality, social protection, social assistance.
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I. INTRODUCCION

En las ultimas décadas, la asistencia social —también llamada proteccién social
no contributiva— se ha convertido en una herramienta indispensable para superar
la pobreza, reducir la desigualdad, promover la formacién de capital humano y
alcanzar el pleno empleo®. Ella cumple, asimismo, un rol clave en la realizacién de
diversos derechos, como el derecho a la salud, la educacién, la vivienda adecuada, el
acceso al agua potable y el saneamiento, entre otros. Justamente por estas razones,
ha adquirido creciente protagonismo en la agenda global, como se puede apreciar
en tres de las metas vinculadas a los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) de
las Naciones Unidas para 2030: terminar con la pobreza; lograr la igualdad de gé-
nero (ODS 5, meta 5.4: “reconocer y valorar los cuidados y el trabajo doméstico no
remunerados mediante servicios publicos, infraestructuras y politicas de proteccién
social, y promoviendo la responsabilidad compartida en el hogar y la familia, segiin
proceda en cada pais”); y reducir la desigualdad en los paises y entre ellos (ODS 10,
meta 10.4: “adoptar politicas, especialmente fiscales, salariales y de proteccién so-
cial, y lograr progresivamente una mayor igualdad”).

Para alcanzar los referidos fines, la asistencia social se expresa en “un conjunto
de transferencias, subsidios y servicios publicos orientados principalmente a quienes
viven en situacién de extrema pobreza, pobreza y vulnerabilidad™, cuyo objetivo
primordial es proveer un minimo social bajo el cual nadie deberfa caer’. Su provi-
sién se caracteriza por que no depende del pago de contribuciones ni de la previa
participacién de sus beneficiarios en el mercado laboral formal, sino que se financia
mediante el presupuesto general de la nacién’. En este aspecto radica la principal
diferencia entre la asistencia social y la seguridad social o proteccién social con-
tributiva, que “depende de la existencia de contribuciones previas sobre la base de
descuentos de los salarios [...] y participacién en el mercado laboral formal”. Las
prestaciones de esta tltima estdn destinadas a financiar prestaciones asociadas a con-
tingencias previsibles e incluyen pensiones de vejez e invalidez, subsidios de cesantia
y de incapacidad laboral, subsidios y asignaciones familiares y maternales, etc. Es
as{ como la asistencia social suele ser vista como una “dltima red de seguridad™, o
como un “piso de proteccién social”®, toda vez que busca asegurar minimos a quie-
nes carecen de los medios para acceder a prestaciones de seguridad social.

Con todo, la nota distintiva de los sistemas de asistencia social contempori-
neos estd dada por un creciente énfasis en las condiciones relativas a la conducta de

> CANTILLON (2022) p. 101.

3 CECCHINI (2019) p. 100.

4 LEISERING (2019) p. 78.

> ABRAMO, CECCHINI y MORALES (2019) p. 18.

¢ ABRAMO, CECCHINI y MORALES (2019) p. 13.

7 BanLg, HusL y PrerrER (2011) p. 1; Criobt (2016) p. 205.
8 OIT (2012).
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los beneficiarios, por sobre otra clase de condiciones de estatus o administrativas.
Aquellas pueden tener un cardcter positivo o negativo —segin exijan hacer o no
hacer algo, respectivamente— y estar referidas a una variedad de comportamientos,
como la buisqueda activa de trabajo, asistir a programas de capacitacién, someterse
a tratamientos de salud, o incluso desarrollar ciertas actitudes o atributos psicols-
gicos’. De hecho, se observa que cada vez mds ordenamientos recurren a la técnica
de la condicionalidad, que las condiciones son cada vez mds exigentes y que las
sanciones aparejadas a su incumplimiento son cada vez mds severas'’. Es asi como
esta técnica actualmente se emplea en Australia, Canadd, Estados Unidos, el Rei-
no Unido" y en mds de una veintena de pafses de América Latina y el Caribe'”
Las condiciones, por su parte, han penetrado en nuevos dmbitos de la vida de los
beneficiarios de asistencia social y son utilizadas para modificar su conducta en va-
riados aspectos: las decisiones reproductivas’, el consumo de drogas y alcohol'* y el
ahorro'. Paralelamente, es posible apreciar una expansién de los dmbitos de la asis-
tencia social en que se emplea la condicionalidad'®. Asi ocurre, por ejemplo, con el
acceso a la vivienda social'’, a servicios educacionales'® y a prestaciones de salud".
Asi las cosas, esta clase de condiciones es vista con suspicacia por alguna doc-
trina, en cuanto podria estar fundada en consideraciones paternalistas, dirigidas a
“mejorar” la personalidad de los beneficiarios, en lugar de apuntar a promover su
autonomfa e integracién social”. Adicionalmente, en términos pricticos, se critica
esta técnica regulatoria por sus potenciales implicancias pricticas desfavorables, en
cuanto se asocian con mayores riesgos de caer en la extrema pobreza® y la indigen-
cia’; y de generar efectos negativos desproporcionados en grupos vulnerables, como
nifios, nifias y adolescentes®, personas en situacién de calle’ y minorfas étnicas®.

° FRIEDLI y STEARN (2015) pp. 40-47.

1% Jacosr y KLUVE (2007) pp. 45-64; WATTS y otros (2014) p. 3; BOTHFELD y ROSENTHAL (2017)
pp- 1-20.

" WarTs y Frrzearrick (2018) p. 4.

2 CECCHINI y ATUESTA (2017) p. 17.

5 O’BrieN (2013) p. 740.

4 PEREZ-MUNOZ (2017) pp. 912-929; Wincup (2014) pp. 1031-1037.

5 TAYLOR y otros (2016) pp. 3-26.

6 WATTS y otros (2014) pp. 3-4.

17" FrrzpATRICK y PAWSON (2014) pp. 597-615.; FrrzpeatricK y WarTs (2017) pp. 1021-1038.

'8 BASTAGLI (2009) pp. 127-140; BARRIENTOS (2011) pp. 15-26.

9 BLACK (2016).

0 GANTCHEV (2020) pp. 262-263.

*! FrTzpATRICK y otros (2016).

22 BATTY y otros (2015).

2 PETERS y JOYCE (2006) p. 18; WATTS y otros (2014) p. 1; DE VRIES y otros (2017) p. 15.

2 OAKLEY (2014); REEVE (2017) pp. 65-78.

» DwYER (2009) p. 17; PETERS y JoYCE (2006) p. 23; SCHRAM y otros (2009) pp. 398-422; DE VRIES
y otros (2017) p. 12.
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De ahi que el denominado “giro condicional” de los sistemas de asistencia social
haya concitado gran interés a nivel global, por su particular amplitud de su alcance
e impacto®. En Chile, sin embargo, salvo notables excepciones”, el tépico ha sido
escasamente tratado.

Mientras que la seguridad social —también llamada proteccién social contri-
butiva— ha sido tradicionalmente considerada como objeto de estudio de la teorfa
de los derechos fundamentales, la asistencia social no ha recibido mayor atencién.
Esto se refleja en una desatencién hacia la asistencia social como un asunto de de-
rechos fundamentales resulta paradéjica, en la medida que su disefio, regulacién
y provisién se sustentan en diversas nociones tipicamente iusfundamentales: dig-
nidad, ciudadania, participacién, igualdad, derechos sociales, etc. Por lo demds, la
condicionalidad de los beneficios de asistencia social como técnica para cambiar el
comportamiento de individuos pertenecientes a grupos vulnerables y el focalizar las
prestaciones necesarias para vivir una vida digna, plantea interrogantes en torno al
sentido de la universalidad de los derechos y a la relacién de estos con el mérito y
la responsabilidad. Abordar estas interrogantes es especialmente apremiante en la
actualidad, toda vez que la asistencia social se ha erigido en un componente clave
para responder a los efectos de las crisis econédmicas y de salud pudblica que se han
presentado en los tltimos afios?®, al tiempo que la condicionalidad como técnica
regulatoria cobra renovado atractivo, de cara a la implementacién de medidas de
austeridad para racionalizar el gasto piblico®.

Esta investigacién constituye un primer intento por colmar este vacio des-
de una perspectiva juridica, con miras a determinar en qué medida las formas de
condicionalidad del sistema chileno de asistencia social son compatibles con su
aspiracién a la universalidad. La hipdtesis que se plantea es que la universalidad
de proteccién del sistema chileno de asistencia social dnicamente es compatible
con aquellas condiciones que apoyan la autonomia, por oposicién a aquellas que
tienen un cardcter punitivo. A fin de sustentar esta hipétesis, esta investigacién se
dividird en cinco secciones. La Seccién II expone algunas generalidades en torno a
la asistencia social, con especial énfasis en el giro condicional que ha experimentado
a nivel global en los dltimos afos. A continuacién, la Seccién III analiza la regula-
cién del sistema de asistencia social chileno, tomando como referencia el conjunto
de beneficios, programas e instituciones que integran el Sistema Intersectorial de
Proteccién Social. Luego, la Seccién IV identifica y sistematiza las diversas expresio-
nes de condicionalidad que se encuentran dispersas en el Sistema. Por su parte, la
Seccién V precisa qué significa la universalidad en el contexto de la asistencia social
y determina los tipos de condiciones que podrian ser compatibles con ella. Para ter-
minar, la Seccién VI esboza las conclusiones de rigor.

% Warts y Frrzeatrick (2018) p. 4.

7 TroNcoso y HENOCH (2014) pp. 1-56; Rojas (2018) pp. 127-149; Osorio (2020).
28 ROELEN y CARTER (2022).

# ADLER y TERUM (2017) pp. 147-177.
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II. GENERALIDADES EN TORNO A LA ASISTENCIA SOCIAL

Si bien pueden existir importantes variaciones locales, en términos compa-
rados, los sistemas de asistencia social suelen presentar cuatro rasgos comunes: ser
generales, tener un cardcter no contributivo, estar basados en necesidades y proveer
beneficios minimos™. Que sean generales significa que no estdn destinados a cubrir
ningdn riesgo en particular, a diferencia de lo que ocurre con los sistemas de segu-
ridad social, que estdn destinados a cubrir riesgos especificos, como la vejez, la in-
validez, la cesantia y la enfermedad, entre otros. Que tengan un cardcter no contri-
butivo, a su vez, signiﬁca que no se financian con cargo a contribuciones u aportes
individuales, sino con cargo al patrimonio fiscal. Que estén basados en la necesidad,
por otra parte, significa que estdn sujetos explicita o implicitamente a la ausencia
o insuficiencia de medios de sus beneficiarios. Finalmente, que provean beneficios
minimos significa que su tnico propdsito es asegurar a sus beneficiarios un nivel
minimo de subsistencia, que permitan obtener al menos la atencién de salud esen-
cial, alojamiento, vivienda bésicos, agua y saneamiento’".

Justamente en atencién a estas caracteristicas, se suele concluir que existe
un interés publico involucrado en el uso éptimo de los recursos que financian es-
tos beneficios, incluso una vez que ya han sido asignados®, con el propésito de
evitar la dependencia del Estado, disuadir el fraude y promover un uso eficiente
de recursos fiscales. Esta es una de las premisas descriptivas fundamentales en que
suele reposar el disefio de la mayoria de los sistemas contempordneos de asistencia
social®®, proyectdindose en una serie de enunciados prescriptivos, relativos a cémo
deberia articularse la respuesta estatal ante la pobreza y cémo deberfan comportarse
los beneficiarios de asistencia social. En concreto, se asume que, en la medida que
existe un interés publico comprometido en la correcta inversién de los recursos que
posibilitan el financiamiento de la proteccién social no contributiva, esta puede ser
legitimamente supeditada a cualquier condicién que el Estado quiera imponer. Ello
explica que, en la préctica, la asistencia social se articule de forma predominante so-
bre la base de una légica de deberes y no de derechos®.

Pero, por otro lado, al tratarse de una “dltima red de seguridad” o “piso de
proteccién social”, ha cobrado vigor la idea de que la asistencia social debe inspi-
rarse en un enfoque de derechos, “que se basa normativamente en estdndares in-
ternacionales de derechos humanos y estd operacionalmente dirigido a promover
y proteger los derechos humanos™’. Dicho enfoque “permite orientar procesos de
disefio, implementacién, monitoreo y evaluacién de politicas publicas, al analizar

" VONK y BaMBROUGH (2020) p. 379.

31 Cowmirte DESC (2007) pérr. 78.

32 REICH (1965) p. 1245.

3 REICH (1965) p. 1245.

3 GANTCHEV (2020) p. 258; VONK y BAMBROUGH (2020) p. 377.
3 GNUDS (s.f.).
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los problemas sociales y las condiciones de desigualdad existentes, identificando
distribuciones inequitativas de poder que dificultan el desarrollo”. Proyectado a
la asistencia social, el enfoque de derechos humanos pretende empoderar a los be-
neficiarios de esta, quienes dejarfan de ser objetos de caridad, para convertirse en
verdaderos titulares de derechos?. Como contrapartida, los beneficios de asistencia
social dejan de ser una suerte de concesidon graciosa del Estado y, en lugar de ello,
se asume que su otorgamiento constituye el cumplimiento de un deber estatal®®,
conforme a los principios de universalidad, indivisibilidad, igualdad y no discrimi-
nacion, participacién y rendicién de cuentas®.

A la luz de lo anterior, puede afirmarse que la asistencia social ha perdido
su original sentido caritativo o benéfico vinculado a las denominadas “leyes de
pobres™ y ha pasado a ser considerada como una cuestién de derechos humanos.
Conviene destacar que el enfoque de derechos no impone un determinado disefio
de los sistemas de asistencia social, de modo que estos admiten diversas configura-
ciones concretas en cada ordenamiento. No obstante, al mismo tiempo y, como se
sefialé mds arriba, el enfoque de derechos proporciona algunos pardmetros norma-
tivos para evaluar tales configuraciones, a saber: los principios de universalidad, in-
divisibilidad, igualdad y no discriminacidn, participacién y rendicién de cuentas. El
punto es que, dado el considerable nivel de abstraccién de estos principios, es ne-
cesario determinar qué exigencias en especifico imponen en este contexto, de modo
que la invocacién a aquellos no se convierta en una mera tautologia o en un simple
catequismo de los derechos humanos®'.

Estas cuestiones deberfan revestir especial interés para Chile, habida cuen-
ta que su actual sistema de asistencia social —cuyas bases se encuentran en la Ley
N° 20.379, que crea el Sistema Intersectorial de Proteccién Social (en adelante
SIPS) e institucionaliza el subsistema de proteccién integral de la infancia Chile
Crece Contigo— tiene por objeto declarado “transitar desde una perspectiva de sa-
tisfaccién de necesidades hacia una proteccién social fundada en derechos™*. El
SIPS es “un modelo de gestién constituido por las acciones y prestaciones sociales
ejecutadas y coordinadas por distintos organismos del Estado, destinadas a la pobla-
cién nacional mds vulnerable socioeconémicamente y que requieran de una accién
concertada de dichos organismos para acceder a mejores condiciones de vida™*. Se
encuentra integrado por diversos subsistemas, entre los cuales se encuentran Chile

% ACNUDH (2006) p. 15.

7 SEPULVEDA y NYsT (2012) p. 18.

% SEPULVEDA y NYsT (2012) pp. 18 y 19.

¥ GNUDS (s.f).

0 LEISERING (2019) pp. 66-67.

1 VoNK y BAMBROUGH (2020) p. 380.

2 CHILE, Mensaje de S.E. la Presidenta de la Repiiblica (boletin No 1162-356).
# CHiLE, Ley N° 20.379, Art. 1.
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Crece Contigo*, Elige Vivir Sano®, Seguridades y Oportunidades y Chile Solidario® .
Cada uno de ellos se define en funcién de un determinado grupo objetivo y com-
prende un conjunto de programas y beneficios diferenciados, cuyo acceso, en dis-
tinta medida, estd determinado por el cumplimiento de una serie de condiciones y
exigencias de diversa indole.

La importancia de este tépico radica en que en el dltimo tiempo han surgido
fuertes cuestionamientos en torno a la efectiva medida en que los sistemas con-
tempordneos de asistencia social obedecen a los estdndares propios de un enfoque
de derechos humanos. Tales cuestionamientos surgen porque los beneficios que
aquellos contemplan suelen estar sujetos a diversas formas de condicionalidad, que
excluyen del acceso a los mismos a ciertas categorias de individuos, en potencial
tensién con el principio de universalidad. Pero ;abrazar el estdndar de universalidad
implica necesariamente un rechazo categérico a cualquier forma de condicionali-
dad? Alguna literatura se muestra contraria a tal conclusién, por razones pragmd-
ticas, dado que harfa inviable a la mayoria de los sistemas de asistencia social en
vigor, convirtiendo a la universalidad en una mera declaracién de buenas intencio-
nes*. En este contexto, es indispensable precisar pardmetros objetivos que permitan
determinar qué tipo de condiciones podrian estimarse compatibles con un sistema
de asistencia social que pretende ser universal y cudles no.

III. EL SISTEMA INTERSECTORIAL DE PROTECCION SOCIAL

En Chile, la asistencia social adopta la forma de un complejo sistema de pres-
taciones no contributivas en favor de quienes se encuentren en situacién de nece-
sidad, articuladas entre si a través del Sistema Intersectorial de Proteccién Social®.
El Sistema representa un intento de transicién desde un enfoque asistencialista o
caritativo hacia un enfoque de proteccién social universal basado en derechos. Para
tal efecto, comprende diversas acciones y prestaciones sociales, ejecutadas y coor-
dinadas por diferentes entidades administrativas, dirigidas a la poblacién nacional
socioeconémicamente mds vulnerable, para asegurarle el acceso a mejores condi-
ciones de vida. Sus componentes centrales estdn definidos en la Ley N 20.379,
que establece su estructura institucional bdsica, los subsistemas que lo integran y
los requisitos para la creacién de nuevos subsistemas. Dicha Ley incorpora las reco-

#“ CHILE, Ley N° 20.379.
# CHILE, Ley N° 20.670.
4 CHiLE, Ley N° 20.595.
¥ CHILE, Ley N° 19.949.
% BRODKIN y LARSEN (2013) pp. 57-67.

# Fuera de las prestaciones del Sistema Intersectorial, la legislacién chilena contempla mds de un

centenar de prestaciones adicionales dispersas en forma de vales y subsidios, apoyo a cuidadores y
personas con discapacidad, formacién y ayuda al emprendimiento, apoyo a estudiantes y programas
de atencién y asesoramiento a victimas de violencia sexual o delitos. Sin embargo, ellas no se en-
cuentran comprendidas dentro del objeto de estudio de esta investigacién.
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mendaciones y orientaciones metodoldgicas proporcionadas por organismos inter-
nacionales de desarrollo, como el Banco Interamericano de Desarrollo y el Banco
Mundial, adoptando asi un enfoque multidimensional y dindmico de la pobreza y
la vulnerabilidad™.

Como se senalé mds arriba, dentro del Sistema coexisten actualmente cuatro
subsistemas: Chile Crece Contigo, Chile Solidario, Elige Vivir Sano y Seguridades y
Oportunidades. Cada uno de ellos —a excepcién de Elige Vivir Sano’'— involucra un
conjunto de acciones y prestaciones sociales, incluyendo prestaciones en dinero y en
especie, ejecutadas y coordinadas intersectorialmente por entidades estatales, focali-
zadas en un grupo especifico de personas y/o familias socioeconémicamente vulne-
rables. La participacién de las personas y familias en cada subsistema es compatible
con la participacién en otros subsistemas del Sistema. De hecho, en algunos casos,
la participacién en un subsistema implica el acceso preferencial o garantizado —es
decir, sin postulacién— a otros subsistemas o a uno o mds de sus beneficios especi-
ficos. A la inversa, dejar de participar en uno de los subsistemas no excluye necesa-
riamente el acceso a otros subsistemas o la continuacién de la participacién en ellos.

Pese a que el establecimiento del Sistema refleja un propdsito de integracién
normativa, sus componentes se han desarrollado de manera inorgdnica, desarticulada
y presentan altos niveles de complejidad. Efectivamente, dado que cada subsistema
se cre6 de forma independiente, en diferentes momentos y bajo diferentes gobiernos,
cada uno refleja un conjunto especifico de fundamentos normativos y politicos, cuya
realizacién requiere una variedad de técnicas y enfoques. Es por eso que algunos
subsistemas enfatizan fuertemente la prestacién de servicios, mientras que otros se
centren en las transferencias monetarias o impongan formas de condicionalidad mds
variadas y estrictas que los demds. Los apartados que siguen se destinan al andlisis de
los principales rasgos de cada uno de ellos, con particular atencién en los beneficios
que comprenden, mds que en sus aspectos orgdnicos e institucionales.

1. SUBSISTEMA CHILE SOLIDARIO

Este Subsistema se encuentra orientado a promover la incorporacién de fa-
milias y personas en situacién de extrema pobreza a las redes sociales y facilitarles el
acceso a mejores condiciones de vida. Chile Solidario se cre6 en 2004 mediante la
Ley N° 19.949, como un primer intento de desarrollar un enfoque integrado a los
programas de proteccién social existentes, abordando asi las barreras que enfrentan
los hogares pobres que luchan por acceder a una oferta poco sistemdtica, fragmen-

0 MIDES (2017) p. 111.

°! Este subsistema, regido por la Ley N°© 20.670, tiene por objeto promover hébitos y estilos de vida
saludables para mejorar la calidad de vida y el bienestar de las personas. A diferencia del resto de los
subsistemas, que incluye algtin tipo de beneficio de asistencia social monetario o de otra clase, Elige
Vivir Sano solo contempla orientaciones para el disefio de politicas, planes y programas. Por tal ra-
z6n, su andlisis no serd objeto de esta investigacién.
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tada y sectorial para la reduccién de la pobreza®. Muchos de los beneficios de Chile
Solidario fueron absorbidos por el subsistema Seguridades y Oportunidades, que ori-
ginalmente pretendia eliminar al primero, debido a su estrecha focalizacién y mo-
destos resultados en términos de aumento de los ingresos de los beneficiarios. Sin
perjuicio de lo anterior, el subsistema Chile Solidario sigue formalmente vigente, y
algunas de sus prestaciones se mantienen hasta hoy.

Entre las acciones y prestaciones que contempla Chile Solidario se encuentra
un programa de apoyo psicosocial, que consiste en un acompafamiento personali-
zado de sus beneficiarios por parte de un profesional o técnico idéneo. Su propésito
es “promover el desarrollo de las habilidades personales y familiares necesarias para
satisfacer las condiciones minimas de calidad de vida™’. Asimismo, incluye el acce-
so preferente a la asignacién familiar, destinada a personas de bajos ingresos perte-
necientes al 60% de la poblacién nacional mds vulnerable socioeconémicamente,
segin el Registro Social de Hogares**. El acceso es preferente porque los beneficia-
rios de Chile Solidario no quedan sujetos a los procedimientos de postulacién y de
asignacién generales para acceder a esta asignacién, previstos en la legislacién perti-
nente. Por dltimo, corresponde a los beneficiarios este subsistema que cumplan los
requisitos legales el subsidio al pago del consumo de agua potable y de servicio de
alcantarillado de aguas servidas establecido en la Ley N° 18.778.

2. SUBSISTEMA DE PROTECCION INTEGRAL DE LA INFANCIA - CHILE CRECE CONTIGO

Chile Crece Contigo estd destinado a apoyar el proceso de desarrollo de los ni-
flos y nifias que se atienden en el sistema publico de salud, desde su primer control
gestacional hasta que cumplen 18 afios de edad. Asimismo, acompaiia el proceso
de desarrollo de nifos y nifas que se encuentren matriculados en establecimientos
educacionales publicos, también hasta que cumplan 18 afos de edad”’. Por dltimo,
tiene también como beneficiarios a nifios, nifias y adolescentes cuyo adulto signifi-
cativo se encuentre privado de libertad y a los cuidadores de dichos nifios, nifias y
adolescentes™. Este Subsistema se creé junto con el propio Sistema en 2009 en la
Ley N° 20.379, para ampliar la cobertura y reforzar aiin mds la integracién de los
programas de proteccién social. En comparacién con el resto de los subsistemas, su
principal peculiaridad consiste en que todas sus prestaciones corresponden a servi-
cios, en lugar de transferencias monetarias.

El programa eje de este subsistema es el Programa de Apoyo al Desarrollo
Biopsicosocial, que entrega orientacién y seguimiento personalizado al desarrollo

52 BARRIENTOS (2010) p. 586.

>3 CHILE, Ley N° 19.949, Art. 4.

>t CHILE, Ley N° 19.949, Art. 7.

5> CHILE, Ley N°© 19.949, Art. 2.

¢ CHILE, Ley N°© 20.379, Art. 9 inc. 1°.
57 CHILE, Ley N° 20.379, Art. 9 inc. 2°.
8 CHILE, Ley N°© 20.379, Art. 9 inc. 3°.
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de sus beneficiarios menores de siete afios”. Este programa tiene como objetivo
promover, proteger y proporcionar apoyo multisectorial a la lactancia materna ex-
clusiva, idealmente hasta los seis meses para los nifios amamantados, y su continua-
cién al menos hasta los dos afios de edad, complementada con otros alimentos. La
proteccién también se extiende a los métodos de obtencién de leche humana dis-
tintos de la lactancia materna directa, en particular en lo que respecta a la higiene,
la seguridad y la proteccién en la recogida, la manipulacidn, el almacenamiento y la
distribucién de leche humana a los lactantes. Adicionalmente, Chile Crece Contigo
incluye acceso a ayudas técnicas para nifios y nifias que presenten alguna discapaci-
dad, acceso gratuito a sala cuna, jardin infantil o modalidades y acceso garantizado
a Chile Solidario a las familias de nifios y nifias en gestacién, que se encuentren en
situacién de extrema pobreza®.

Fuera de estas prestaciones, este subsistema ofrece acceso preferente a sus fa-
milias beneficiarias que pertenezcan a aquellos hogares que integren el 40% mds
vulnerable socioeconémicamente de la poblacién, segiin lo determine el Registro
Social de Hogares, a una amplia oferta de servicios publicos®'. Los referidos servicios
incluyen programas tales como nivelacién de estudios, insercién laboral dependiente
o independiente, mejoramiento de las viviendas y de las condiciones de habitabili-
dad, atencién de salud mental, dindmica familiar, asistencia judicial, prevencién y
atencién de la violencia intrafamiliar y maltrato infantil. Este acceso preferente se
debe concretar tomando en consideracién las necesidades de apoyo al desarrollo de
los hijos y las multiples dimensiones que influyen en el desarrollo infantil.

3. SUBSISTEMA SEGURIDADES Y OPORTUNIDADES

El subsistema Seguridades y Oportunidades estd destinado a personas y familias
que se encuentren en situacién de pobreza extrema, entendiéndose para estos efec-
tos que se encuentran en tal situacién aquellas personas y familias cuyo ingreso per
cdpita mensual sea inferior al necesario por persona para satisfacer sus necesidades
alimentarias®*. De igual modo, cubre a personas que se encuentren en situacién de
vulnerabilidad, por tener 65 o mds afios de edad, vivir solas o con una persona y es-
tar en situacién de pobreza, o por tratarse de personas mayores de edad en situacién
de calle®. Tal como lo sugiere su nombre, el objetivo de este subsistema es brindar
seguridades y oportunidades a sus beneficiarios, de modo de promover el acceso a
mejores condiciones de vida para ellas®. La incorporacién de este Subsistema en
2012, por medio de la Ley N°© 20.595, supuso algunas importantes innovaciones
en la estrategia de lucha contra la pobreza del pais: la introduccién de programas de

%9 CHILE, Ley N°© 20.379, Art. 11.

8 CHILE, Ley N° 20.379, Art. 12 letra e).
61 CHILE, Ley N° 20.379, Art. 13.

2 CHILE, Ley N°© 20.595, Art. 3 inc. 3°.
¢ CHILE, Ley N°© 20.595, Art. 4.

64 CHiLE, Ley N° 20.595, Art. 2.
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apoyo sociolaboral, la creacién de incentivos al empleo y el incremento de transfe-
rencias monetarias condicionadas.

Por lo que respecta a su contenido, este subsistema incluye tres programas.
Primero, un Programa Eje que tiene por objeto el acompafiamiento de todos sus
usuarios y que contempla la realizacién de un diagndstico, asi como la elaboracién
de un plan de intervencién, seguimiento de la participacién y evaluacién®. Segun-
do, un Programa de Acompafiamiento Psicosocial, cuyo propésito es promover el
desarrollo de las habilidades y capacidades necesarias que permitan a los usuarios su
inclusién social y desenvolvimiento auténomo®. Tercero, un Programa de Acom-
pafiamiento Sociolaboral, que persigue mejorar la capacidad de los usuarios para
generar ingresos de manera auténoma y sus condiciones de empleabilidad y parti-
cipacién en el dmbito laboral®”
participacién en los programas de Acompanamiento Psicolaboral y Sociolaboral son
definidas en plan de intervencién elaborado en el marco del Programa Eje, las con-
diciones de permanencia en aquellos son definidas en el plan de evaluacidn.

En cuanto a las transferencias monetarias condicionadas, estas se dividen en
tres categorfas. La primera corresponde a las transferencias por dignidad, destinadas
a proporcionar un alivio inmediato a las familias en situacién de pobreza extrema

. Mientras que las condiciones de incorporacién a y

con el fin de garantizar una vida compatible con la dignidad humana®®. Se caracteri-
zan por estar destinadas a la subsistencia general y, por lo tanto, pueden gastarse de
la forma que el beneficiario considere oportuna, como la transferencia de base y la
transferencia de proteccién. La segunda corresponde a las transferencias por debe-
res, que son transferencias monetarias vinculadas al cumplimiento de obligaciones
que contribuyen al desarrollo del capital humano de nifios y nifias®. La tercera, por
tltimo, corresponde a las transferencias por logros, que también son transferencias
monetarias condicionadas y cuyo objetivo es premiar el logro de metas cruciales para
la superacién de la pobreza, como las relacionadas con la educacién y el trabajo’.

IV. FORMAS DE CONDICIONALIDAD

Siguiendo a Watts y Fitzpatrick, se entiende por condicionalidad aquel con-
junto de requisitos o exigencias que determinan el acceso a beneficios de asistencia
social o la continuidad de su percepcién’'. Estos requisitos o exigencias pueden ser
de muy variada indole. Algunos pueden estar referidos al comportamiento de los
beneficiarios de la asistencia social y demandar que desplieguen una cierta con-

6 CHILE, Ley N° 20.595, Art. 6.

¢ CHILE, Ley N° 20.595, Art. 7.

¢ CHILE, Ley N° 20.595, Art. 8.

8 CHILE, Ley N°© 20.595, Arts. 14-15.
% CHILE, Ley N° 20.595, Art. 16.

7% CHILE, Ley N°© 20.595, Arts. 19-21.
71 WaTTS y Frrzeatrick (2018) pp. 31.
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ducta. Por esa razdn, alguna doctrina los designa como “medidas de activacién™”>.
Otros, en cambio, no presuponen comportamiento alguno por parte de los benefi-
ciarios de asistencia social, sino que simplemente se basan en si estatus o en algin
hecho juridico, como el transcurso del tiempo. Bajo esta 4ptica, el fenémeno de la
condicionalidad trasciende con creces las transferencias monetarias condicionales,
de manera que précticamente todo el sistema de asistencia social estarfa sujeto a
una forma de condicionalidad u otra”. Si bien existen diversas propuestas de siste-
matizacién de las condiciones™, en esta seccién tomaremos como referencia de la
propuesta elaborada por los mismos Watts y Fitzpatrick, ya que comprende catego-
rfas analiticas mds claramente diferenciadas entre si. De esta forma, se espera evitar
redundancias y superposiciones conceptuales.

1. CONDICIONES DE ESTATUS O DE ELEGIBILIDAD

Un primer tipo de condiciones propias de los sistemas de asistencia social
corresponde a requisitos de elegibilidad, que definen el universo de posibles benefi-
ciarios de un determinado beneficio”. Su establecimiento representa un fenémeno
generalizado en los sistemas de asistencia social a nivel comparado, que incluso se
puede encontrar en los sistemas que se autoproclaman como verdaderamente uni-
versales’. Watts y Fitzpatrick las denominan condiciones de estatus precisamente
porque estdn referidas a uno o mds estatus de los beneficiarios de asistencia social,
como su nacionalidad, ciudadania, residencia, edad, etc. Resulta interesante notar
que estas condiciones suelen estar relativamente dispersas en la regulacién de los
respectivos subsistemas, programas o beneficios, de manera que la descripcién ge-
nérica del grupo objetivo en cuestién puede terminar siendo bastante mds amplia
que el efectivo universo de potenciales beneficiarios. Por consiguiente, este tipo de
condiciones, vistas en su conjunto, también amerita ser examinado en cuanto a su
eventual impacto excluyente.

Por lo general, el acceso a las prestaciones asistencia social estd supeditado a
la vulnerabilidad socioeconémica, que a su vez es determinada por medio de algin
sistema que permita caracterizar a la poblacién destinataria de las diversas presta-
ciones, programas y servicios sociales, para determinar si cumplen las condiciones
de elegibilidad. En Chile, esta caracterizacién se realiza a partir de la informacién
contenida en el Registro Social de Hogares, una base de datos funcional para el
almacenamiento y tratamiento de la informacién autodeclarada, asi como de la
informacién procedente de bases de datos administrativas. Con el fin de garantizar
su exactitud y validez, la informacién autodeclarada contenida en el registro puede
ser objeto de verificacién —principalmente mediante su confrontacién con aquella

72 BEsHAROV y CALL (2023) p. 2.

7> LEISERING y WEIBLE (2019) p. 169.

7+ Por ejemplo, BEsHArOV y CALL (2023) p. 7.

7> WarTs y Frrzeatrick (2018) p. 18.

® SPICKER (2005) pp. 345-365; CLASEN y CLEGG (2007) pp. 166-197; DwyER (2010) p. 9.
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contenida en bases de datos publicas como las del Servicio de Impuestos Internos,
el Ministerio de Educacién y el Conservador de Bienes Raices, entre otras—, actuali-
zacién, rectificacién, complementacién o cancelacién.

Sin perjuicio de lo anterior, el nimero de nuevos beneficiarios que puede
acceder a cada subsistema es predefinido cada afo. Por ejemplo, la cobertura anual
del subsistema Chile Solidario es determinada mediante decreto del Ministerio de
Desarrollo Social, segiin la disponibilidad de recursos consultados en la Ley de
Presupuestos’’. Por su parte, la cobertura anual del subsistema Seguridades y Opor-
tunidades no puede exceder de un nimero determinado de personas o familias’®,
pudiendo ampliarse segin la disponibilidad de recursos consultados en la Ley de
Presupuestos del Sector publico”. En consecuencia, en la préctica, podria haber
mds sujetos en situacién de necesidad que aquellos que el sistema es capaz de cubrir.

Fuera de la vulnerabilidad socioecondmica, la edad es otro de los requisitos
de elegibilidad mds habituales. Asi lo ilustra el subsistema Chile Crece Contigo, que
se dirige a los nifios desde su primer control de salud hasta que cumplen 18 afos.
En este caso, la edad va acompafiada de otros factores, como ser usuario del sis-
tema publico de salud, estar matriculado en centros educativos publicos o que el
respectivo adulto significativo esté privado de libertad. Del mismo modo, algunos
de los grupos potenciales de usuarios del subsistema Seguridades y Oportunidades se
definen en funcién de la condicién de edad junto con la carencia de redes de apoyo
—personas de 65 afios o mds, que viven solas o con una sola persona— o junto con la
carencia de hogar— personas mayores de 18 afos en situacién de calle. Igualmente,
varias transferencias monetarias del subsistema Seguridades y Oportunidades estin
reservadas a personas pertenecientes a determinados grupos de edad, segin se verd
mds adelante®.

Si bien en la residencia es un requisito de elegibilidad comun a nivel compa-
rado, en Chile no es habitual que se incorpore expresamente entre las condiciones
de acceso a beneficios de asistencia social. No obstante, para solicitar la inclusién
en el Registro Social de Hogares es necesario acreditar la residencia en el pafs. La
prueba de residencia puede consistir en la escritura o certificado de propiedad en
vigor, certificado de tasacién fiscal o contrato de arrendamiento del inmueble en el
que reside el solicitante o la factura de servicios bésicos (luz, agua, gas), o extracto
de cuenta emitido por la compaiia prestadora de servicios de telefonia fija 0 mévil,
Internet o televisién, entre otros. Dado que la inclusién en el Registro es condicién
necesaria para acceder a todas las prestaciones del Sistema Intersectorial de Protec-
cién Social, en la prictica, la residencia se convierte implicitamente en un requisito
de acceso a toda la oferta de asistencia social disponible.

77 CHILE, Ley N° 19.949, Art. 3 inc. 3°.
78 CHILE, Ley N° 20.595, Art. 3 inc. 2.
7 CHILE, Ley N° 20.595, Art. 23.

Véase el punto 2 de esta misma seccién.
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2. CONDICIONES CONDUCTUALES

Algunas prestaciones también estdn vinculadas al cumplimiento de condi-
ciones de conducta por parte de sus beneficiarios, como ilustra el elevado nimero
de transferencias monetarias condicionadas incluidas en el subsistema Seguridades
y Oportunidades. La dimensién conductual de este tipo de condicionalidad viene
determinada por el hecho de que pretende modificar o influir en el comporta-
miento de los destinatarios de la asistencia social, apoydndose en mecanismos de
seguimiento y sancién, que pueden equivaler a dispositivos de control social®'. El
contenido de esta clase de condiciones es sumamente variado, pero en general estdin
orientadas a mejorar la empleabilidad de los beneficiarios de asistencia social y a
promover el cuidado infantil, como estrategia para crear capital humano. En tér-
minos mds amplios, podria decirse que las condiciones conductuales persiguen dos
objetivos: asegurar el ingreso presente, por un lado, y generar cambios en el com-
portamiento para prevenir la pobreza futura, por el otro®. Sin embargo, en caso
de no cumplirse el segundo objetivo, el primero también se ve afectado, de manera
que ambos pueden entrar en conflicto entre si*.

Por ejemplo, Chile Solidario ofrece a sus beneficiarios un programa de acom-
pafnamiento psicosocial, que consiste en un coaching personalizado a cargo de un
profesional o técnico calificado para promover el desarrollo de las habilidades per-
sonales y familiares necesarias para cumplir con las condiciones minimas de calidad
de vida, y una estrategia de intervencién orientada a fortalecer la vinculacién efecti-
va de los beneficiarios con las redes sociales y el acceso a los servicios disponibles®.
El incumplimiento del programa de apoyo psicosocial es causal de terminacién de
la participacién en el subsistema®. En sentido andlogo, para acceder a ciertos bene-
ficios del subsistema Chile Crece Contigo, la madre, el padre o los guardadores de los
ninos que lo requieran deben encontrarse trabajando, estudiando o buscando traba-
jo%. De igual forma, Seguridades y Oportunidades incluye un programa eje dirigido
a todos sus usuarios, con el objetivo de orientarlos y evaluar su desempefio y logros
durante su participacién en el subsistema. El programa incluye un diagndstico, un
plan de intervencién, un seguimiento de la participacién y una evaluacién® y la
aceptacién del plan de intervencién es obligatoria para participar en el subsistema®.

A su vez, el subsistema Seguridades y Oportunidades incluye cuatro tipos de
transferencias de logros, que premian logros especificos. La primera corresponde al
Bono por Formalizacién, que se paga por una sola vez a los usuarios del subsistema

81 Warts y Frrzearrick (2018) p. 11.

82 LEISERING y WEIBLE (2019) p. 169.

8 LEISERING y WEIBLE (2019) p. 169.

8 CHILE, Ley N°© 19.949, Art. 4.

% CHILE, Ley N°© 19.949, Art. 11 inc. 3.
8 CHILE, Ley N° 20.379, Art. 12 inc. 2.
% CHILE, Ley N° 20.595, Art. 6 inc. 1.
8 CHILE, Ley N° 20.595, Art. 6 inc. 2.
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que hayan participado efectivamente en su programa de apoyo sociolaboral y regis-
tren al menos cuatro cotizaciones continuas para salud y pensiones, o para el seguro
de cesantia establecido en la Ley N© 19.728, segtn corresponda, siempre que sean
declaradas y pagadas dentro del perfodo de participacidn efectiva®. El segundo es el
Bono de Graduacién de Ensenanza Media, que también se otorga por una sola vez
a los usuarios del subsistema mayores de 24 afos que hayan obtenido su licencia de
ensefianza media o equivalente™. La tercera es el Bono por Esfuerzo, que beneficia a
los usuarios del Subsistema que pertenezcan al 30% mds vulnerable socioeconémi-
camente de la poblacién, que logren un desempefio o superacién sobresaliente en
las dreas de educacidn, salud, empleo, ahorro y adherencia mensual a programas in-
tensivos o residenciales de rehabilitacién de drogas’. La cuarta y dltima prestacién
incluida en esta categoria es Subsidio al Empleo de la Mujer, dirigido a trabajadoras
que tengan entre 25 y 60 afos y pertenezcan al 40% mds vulnerable socioeconémi-
camente de la poblacidn, asi como a sus respectivos empleadores’.

Adicionalmente, este mismo subsistema contempla dos transferencias mone-
tarias condicionadas, conocidas como “control de nifio sano” y “asistencia escolar”.
La transferencia de control de nifio sano es una prestacién destinada a los hogares
cubiertos por el subsistema, que tienen derecho a la transferencia monetaria bdsica
y tienen nifios o nifias menores de 6 afios como miembros del grupo familiar, con
un chequeo médico actualizado. Por su parte, la transferencia de asistencia escolar
es un beneficio mensual dirigido a las familias usuarias del subsistema que tengan
derecho a la transferencia monetaria bdsica y cuyos hijos o hijas de 6 a 18 afios asis-
tan regularmente a establecimientos educacionales reconocidos por el Estado, ya sea
que cursen educacién bdsica o media. Para tener derecho al beneficio, la asistencia
mensual del nifio o la nina a la escuela debe ser igual o superior al 85% del total de
dias establecidos en el calendario escolar”™.

3. CONDICIONES NEGATIVAS O SANCIONES

Para asegurar que las condiciones efectivamente contribuyan a conducir las
conductas de los beneficiarios hacia los fines que persiguen los sistemas asistencia
social, es habitual que se establezcan sanciones en caso de incumplimiento de aque-
llas. Estas sanciones pueden consistir en la privacién total o parcial, permanente o
transitoria, colectiva —por ejemplo, cuando aplican a todos los integrantes de un
grupo familiar— o individual, de los beneficios de asistencia social, sea que estos ten-
gan un cardcter monetario o no monetario. El hecho de que estas sanciones puedan

8 CHILE, Ley N° 20.595, Art. 19 inc.
% CHILE, Ley N° 20.595, Art. 19 inc.
! CHILE, Ley N° 20.595, Art. 20 inc.
92 CHILE, Ley N° 20.595, Art. 21 inc.
% CHILE, Decreto 30, Arts. 14y 15.

—_— = N
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ser aplicadas administrativamente, con grados importantes de discrecionalidad™ y
que puedan conllevar afectaciones graves al derecho al derecho a un nivel de vida
adecuado” justifica el especial interés que se debe dispensar a esta particular técnica
de condicionalidad. Es mds, debido a sus potenciales efectos lesivos, parte de la li-
teratura comparada sobre el tépico se ha centrado en desarrollar una analogfa entre
las sanciones de la asistencia social con las sanciones penales, llegando incluso a ca-
lificar las primeras como castigos crueles, inhumanos o degradantes”. Por otro lado,
las sanciones admiten también serios cuestionamientos en cuanto a su efectividad.
En efecto, las investigaciones empiricas disponibles sugieren que la amenaza de san-
cién no siempre tiene efectos significativos en el cumplimiento de las condiciones
que imponen los sistemas de asistencia social, sobre todo en el largo plazo”.

Las sanciones suelen estar respaldadas por documentos en los que los benefi-
ciarios de asistencia social manifiestan expresamente su voluntad de cumplir con sus
condiciones. De hecho, en el caso chileno, la suscripcién de tales documentos cons-
tituye un requisito para participar en los subsistemas Chile Solidario y Seguridades y
Oportunidades™. Desde este punto de vista, el solo ingreso al SIPS no aseguraria a
priori ninguna prestacion a sus potenciales beneficiarios, sino una vez que cumplan
con los compromisos contraidos”. Esta es una primera forma de condicionalidad
que se introduce al sistema, que podria conllevar la privacién absoluta del nivel mi-
nimo indispensable de prestaciones de asistencia social a los grupos destinatarios de
esta, en términos incompatibles con estindares internacionales de derechos huma-
nos. En efecto, el incumplimiento de este documento da lugar a una causal de tér-
mino de la participacién en estos subsistemas'”, de modo que aquellos beneficiarios
que no cumplen con los compromisos contraidos o con las condiciones impuestas,
se exponen a perder el acceso a los beneficios del SIPS y, potencialmente, a toda
forma de proteccién social.

Esta es una de las debilidades mds notables del SIPS, ya que implicaria que
este podria no ser siquiera capaz de alcanzar su objetivo de proporcionar mejores
condiciones de vida a la poblacién nacional mds vulnerable socioeconémicamen-
tel()l
que la asistencia social chilena incluye prestaciones relacionadas con el suministro

. Para ilustrar mds claramente el alcance de este problema, conviene recordar

7 BOOCKMAN, THOMSEN y WALTER (2014) pp. 1-19; GwsCHWIND, RATZMANN y BESTE (2021)
pp- 502-517.

%> ELEVELD (2016) pp. 9-14; GANTCHEV (2020) pp. 257-272.

% ADLER (2018).

7 GRIGGS y Evans (2010) p. 21; ReeD (2014) pp. 1-32; PATTARO y otros (2022) pp. 611-653. Sobre
el caso chileno, TRoNCOsO y HENOCH (2014) pp. 21-24.

% CHILE, Ley N° 19.949, Art. 5 y CHILE, Ley N° 20.595, Art. 3°, respectivamente.

" GIAMBRUNO (2020) pp. 148-149.

100 CHILE, Ley N° 19.949, Arts. 11 Ne 2; CHILE, Ley N© 20.595, Art. 18 ¢).

101 CHILE, Ley N° 20.379, Are. 1.
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de agua potable, educacidn, salud, vivienda y acceso a la justicia'”. Adicionalmente,
las condiciones y sanciones que prevé el SIPS, pueden tener un impacto significa-
tivo en otros derechos y resultar contraproducentes para la reintegracién social de
sus beneficiarios. Mds adn, la literatura comparada sobre el particular sugiere que
esta clase de medidas suele tener un impacto desfavorable en las posibilidades de
sus beneficiarios para acceder al empleo formal, conduciéndoles potencialmente a
la indigencia, al narcotréfico y a la delincuencia'®. Tomando en cuenta lo anterior,
es importante contar con criterios para determinar los niveles minimos de asistencia
social y no perder de vista la particular contribucién que dichos niveles suponen
para la realizacién de los demds derechos fundamentales.

Fuera de las sanciones propiamente tales, otra clase de condiciones negativas
consiste en la pérdida o reduccién de beneficios que opera por solo paso del tiempo,
sin mediar conducta alguna del beneficiario que se pueda identificar como causa de
dicha pérdida o reduccién. En efecto, las prestaciones de los diversos subsistemas
del SIPS tienen una vigencia limitada en el tiempo'™, con independencia de la
situacién econdmica efectiva de sus beneficiarios. Asi se puede observar en las pres-
taciones incluidas en el subsistema de Seguridades y Oportunidades, cuyo valor dis-
minuye con el tiempo. Por ejemplo, la cuantia de la transferencia monetaria bésica
del subsistema disminuye linealmente a razén de una sexta parte al mes, a partir del
decimoséptimo mes desde su concesién'”. Del mismo modo, los bonos de acompa-
flamiento del subsistema disminuyen linealmente a razén de una quinta parte men-
sual, a partir del décimo mes desde su concesién'®.

Otro tanto se puede predicar respecto de la asignacién familiar incluida en
Chile Solidario, que tiene una duracién de tres afios'”’. Asimismo, la transferencia
monetaria bdsica y la transferencia de proteccién incluidas en el subsistema Seguri-
dades y Oportunidades se otorgan por un periodo de 12 o 24 meses, dependiendo de
la duracién de la participacién del usuario en el Programa de Apoyo Psicosocial y en
el Programa de Acompafamiento Socio Laboral'®. Ambos programas tienen una
duracién mdxima de 24 meses'”. Sin embargo, los usuarios que finalizan con éxito
el programa de acompanamiento sociolaboral antes de tiempo son recompensados y
conservan el acceso a la transferencia bdsica de efectivo, a las transferencias condicio-
nadas de efectivo y a otras prestaciones sociales del subsistema durante un méximo

102 CHILE, Ley N° 20.379, Art. 13.

13 GRriGGS y Evans (2010) pp. 21 y 34; WELCoND (2018) pp. 18-19; ADLER (2018) pp. 73-86.

104 CHILE, Ley N° 19.949, Arts. 7 inc. 2° y 8 inc. 1°; CHILE, Ley N°© 20.595, Arts. 11 inc. 2°, 14
inc. 2°, 15 inc. 2° y 16 inc. 3°

' CHILE, Ley N°© 20.595, Art. 14 inc. 2.

106 CHILE, Ley N°© 20.595, Art. 19 inc. 1.

107 CHILE, Ley N°© 19.949, Art. 7 inc. 2.

108 CHILE, Ley N°© 20.595, Art. 14 inc. 2 y 15 inc. 2, respectivamente.

19 CHILE, Ley N° 20.595, Art. 11 inc. 2.
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de 24 meses'"’. La participacion en el subsistema Seguridades y Oportunidades finaliza
por completo a los 12 meses de la finalizacién del programa eje'''. La transferencia
de empleo femenino, por su parte, se paga a la propia trabajadora durante cuatro

afios consecutivos y genera un subsidio para su empleador de hasta 24 meses''”.

4, MECANISMOS DE MONITOREO O CONTROL

La emergencia de amplios poderes estatales para supervisar el cumplimiento
de las condiciones y para investigar posibles infracciones que den lugar a la aplica-
cién de sanciones, también juega un rol clave en los sistemas de asistencia social,
pese a la comparativa menor atencién que ha recibido en doctrina'’. De hecho, se
ha sostenido que la efectiva supervisién y vigilancia de los beneficiarios se encon-
trarfa en el ndcleo mismo de la l6gica de la condicionalidad, pues a través de ella
cobra credibilidad la amenaza de sancién y se pueden lograr verdaderos cambios de
comportamiento''. Para ese efecto, existen diversos mecanismos de monitoreo y
control. Sin embargo, el tipo concreto de mecanismos disponibles para aplicacidn,
las conductas sobre las cuales estos recaerdn, las autoridades encargadas de aplicarlos
y la frecuencia e intensidad de su aplicacién admite importantes variaciones'". Asi-
mismo, la implementacién de dichos mecanismos, dada la diversidad de dimensio-
nes y categorias de sujetos cubiertos por los beneficios de asistencia social, supone
esfuerzos considerables de coordinacién.

Ante este contexto, la digitalizacién de la asistencia social cobra un especial
protagonismo, en la medida que permite procesar con facilidad informacién acerca
de las condiciones de vida de los beneficiarios, su situacién laboral, sus ingresos y
cualquier otra informacién relevante de que disponga algtin ente publico relativa a
su elegibilidad para seguir recibiendo beneficios. Si bien con ello incrementa signifi-
cativamente la eficiencia en la gestién y provisién de la proteccién social, al mismo
tiempo surgen interrogantes sobre posibles riesgos de exclusién digital''®, vulnera-
ciones al derecho a la proteccién de datos personales'” y afectaciones al principio
de transparencia'’®.

Dejando de lado estas consideraciones tedricas, en el caso chileno la plata-
forma de postulacién al SIPS, el Sistema de Apoyo a la Seleccién de Usuarios de
Prestaciones Sociales, mds comtinmente conocido como Registro Social de Hogares,

110 CHILE, Ley N° 20.595, Art. 9 inc. 2.
"' CHiLE, Ley N° 20.595, Art. 18 a).

"2 CHILE, Ley N°© 20.595, Art. 21 inc. 1.
15 GANTCHEV (2019) p. 3.

114 \WarTs y Frrzeatrick (2018) p. 37.
15 Warts y Frrzeatrick (2018) p. 37.
116 RANCHORDAS (2022) pp. 125-148.

"7 GANTCHEYV (2019) pp. 257-272.

18 CAIRO y MAHLSTEDT (2021) pp. 1-2.
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también opera sobre la base de una légica de deberes o de corresponsabilidad'”.
Efectivamente, la ley impone a los beneficiarios la obligacién de proporcionar
informacién fidedigna sobre su real situacién econémica en el Registro. Con el
propdsito de evitar el fraude y garantizar mayor transparencia, se prevé que la infor-
macién proporcionada luego sea contrastada con bases de datos administrativas de
diversos servicios publicos, como el Servicio de Impuestos Internos, el Ministerio
de Educacién, el Conservador de Bienes Raices, etc. Sin embargo, la contrastacién
ha supuesto una mayor carga de trabajo a los 6rganos encargados de implementar el
SIPS, que ha entorpecido la oportuna prestacién de los respectivos servicios y bene-
ficios'”’. Nuevamente, se observa que el ingreso al SIPS impone deberes de manera
inmediata, desde el momento mismo de la postulacién, pero estos deberes no nece-
sariamente se traducen en el goce efectivo de derechos.

V. ;TIENE CABIDA LA CONDICIONALIDAD EN UN SISTEMA
UNIVERSAL?

Ya en la década de los sesenta, un prominente autor norteamericano advertia que

[a] pesar de que la asistencia social se ha desarrollado siempre dentro de un marco juridico,
hasta hace bien poco ha habido escaso reconocimiento o estudio de las cuestiones juridicas
bdsicas que subyacen a las decisiones que afectan a los destinatarios de las ayudas publicas y a
otros beneficiarios de la asistencia social'?'.

Sin embargo, cerca de medio siglo mds tarde, esta advertencia permanece en
alguna medida desatendida. Mediante la técnica de la condicionalidad, el Estado
entrega recursos a las familias beneficiarias, “con el fin de que ellas realicen algo que
antes no estaban haciendo, desde llevar el nifio al control médico hasta matricularlo
en un establecimiento educacional, y as{ romper el circulo de la pobreza y dar mds
oportunidades a los hijos para que en el futuro superen la vulnerabilidad”'**. Si
bien este es un objetivo legitimo, existe el riesgo de excluir indebidamente a posi-
bles beneficiarios en situacién de necesidad, en abierta tensién con la aspiracién a la
universalidad que subyace a los sistemas contempordneos de asistencia social. Por lo
demds, el que la condicionalidad —en sus distintas variantes— sea aplicada de manera
exclusiva a los grupos sociales mds vulnerables podria admitir cuestionamientos des-
de la perspectiva de los principios de igualdad y no discriminacidn.

Asi las cosas, una de las cuestiones a despejar es qué significa la universali-
dad en el contexto de la asistencia social. Respecto de este punto, cabe mencionar
que, aunque la literatura relativa a la universalidad de los derechos en general es

19 BOREAL (2017) p. 41.

120 BoreaL (2017) p. 43.

121 REICH (1965) p. 1245.

122 Hunekus y RepETTO (2013) p. 5.
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abundante, son mds bien escasos los textos que se refieren especificamente a su pro-
yeccién a la asistencia social desde una perspectiva juridica. De hecho, uno de los
pocos trabajos que lo hace, destaca que la falta de tratamiento de este tépico repre-
senta una brecha analitica significativa que debe ser colmada y que la ausencia dis-
cusién sistemdtica en torno a la misma resulta problemdtica'”. Este mismo trabajo
identifica algunas de las implicancias que tendria adoptar un sistema universal asis-
tencia social, particularmente respecto de la condicionalidad. Al respecto, se sefiala
que los Estados debieran inhibirse de imponerlas, pero que, si las imponen de todos
modos, ellas deberfan ser acompanadas de medidas para proteger contra eventuales
abusos por parte de quienes monitorean el cumplimiento de las mismas'**. Asimis-
mo, subraya que el incumplimiento de las condiciones jamds deberfa resultar en la
exclusién automdtica de un individuo o de su grupo familiar de los programas de
asistencia social'®.

Si bien esta aproximacién sugiere abordar la condicionalidad con cautela,
sigue siendo todavia muy vaga y no aporta ningdn estdndar normativo especifico
para dilucidar si ella es compatible con un sistema de asistencia social que aspira a
ser universal. Mds concretamente, el problema radica en que la universalidad parece
ser entendida en términos demasiados abstractos como para responder adecuada-
mente a la realidad préctica de cada sistema de asistencia social'*. Ante este pro-
blema, Leisering y Weible ofrecen un enfoque alternativo mds prometedor, que dis-
tingue diversas dimensiones de la universalidad cuya compatibilidad con la técnica
de condicionalidad puede ser analizada separadamente. La propuesta de Leisering y
Weible se funda en la idea de que la universalidad proyectada a la asistencia social
no necesariamente requiere un tnico programa incondicionado que aplique indis-
tintamente a todas las personas (universalidad de programa)'”’. Antes bien, segin
los autores, la universalidad puede ser realizada mediante programas y beneficios
fragmentarios de asistencia social que, en su conjunto, cubran a todas las personas
(universalidad sistémica)'?®.

Tomando como base esta distincidn, se podria afirmar que solo figuras como
el ingreso bdsico universal —que de momento se limitarfa a unas pocas experiencias
acotadas temporal y territorialmente— satisfarfan la universalidad de programa. En
contraste, sistemas de asistencia social chileno podrian ser compatibles con el es-
tdndar de universalidad, entendido como universalidad sistémica. Sin embargo, las
variadas modalidades de condicionalidad que contempla el SIPS contradicen esta
conclusién, ya que su cobertura no alcanzarfa a todas las personas. En este punto,
entrarfa en juego una tercera dimensién de la universalidad que se satisfarfa en la

123 SEPULVEDA y NysT (2012) p. 10.

124 SEPULVEDA y NYST (2012) p. 15.

12 SEPULVEDA y NysT (2012) p. 15.

126 VoNK y BAMBROUGH (2020) p. 380.
127" LEISERING y WEIBLE (2019) p. 142.
128 LEISERING y WEIBLE (2019) p. 142.
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medida que el sistema de asistencia social cubra a toda la poblacién relevante o en
situacién de necesidad, ofreciéndole apoyo frente a la pobreza (universalidad de
proteccién)'®. La pregunta serfa, entonces, si las formas de condicionalidad previs-
tas en el SIPS permiten cuando menos satisfacer el estdndar de universalidad en su
dimensién de proteccién.

Para responder a esta pregunta, cabe recordar que el SIPS define ex-
presamente a su grupo objetivo como la “poblacién nacional mds vulnerable
socioeconémicamente”* y que la vulnerabilidad socioeconémica se mide mediante
instrumentos y criterios establecidos por ley para cada programa. Asi, dependiendo
del subsistema o del beneficio concreto de que se trate, el grupo objetivo puede ser
aquel que se encuentra en el 30%, el 40% o el 60% de la poblacién nacional mds
vulnerable socioeconémicamente. Con todo, cabe tener presente que esta definicién
genérica del grupo objetivo admite una especificacién ulterior, mediante el estable-
cimiento de condiciones de estatus o elegibilidad. Esta primera clase de condiciones
en s{ misma no necesariamente es considerada como incompatible con la universa-
lidad de proteccién, en la medida que sean razonables y que todos los potenciales
beneficiarios que cumplan con ellas y postulen al sistema, sean cubiertos''. Adicio-
nalmente, una segunda especificacién ulterior del grupo objetivo opera por la via de
restricciones presupuestarias, que predefinen el ndmero total de nuevos participantes
anuales en cada subsistema. Aqui, tampoco habria una incompatibilidad necesaria
con la universalidad de proteccidn, sino que ello dependeria de la disponibilidad de
recursos y las demds prioridades presupuestarias concurrentes en un momento dado.
Algo similar podria decirse de los criterios temporales que limitan la participacién de
los grupos objetivos del SIPS, aun cuando no se cumpla el objetivo final de este, que
es un efectivo incremento en la capacidad de aquellos para generar ingresos auténo-
mos y consolidar su situacién laboral'*?. Tampoco parecen problemdticas, al menos
en abstracto, las condiciones administrativas para postular a o mantener beneficios
de asistencia social, como la asistencia a entrevistas, la suscripcién de cartas de com-
promiso, la provisién de informacién o el llenado de formularios'>.

A pesar de no haber una incompatibilidad forzosa entre las condiciones apun-
tadas y el estdndar de universalidad, es posible observar desde ya cémo progresiva-
mente se estrecha el espectro de potenciales beneficiarios de asistencia social. De
esta manera, condiciones adicionales deberfan ser vistas con recelo y quedar sujetas
a un estdndar mds estricto de evaluacién, pues de lo contrario se corre el riesgo de
que la universalidad devenga en un estindar meramente nominal. En efecto, las
condiciones conductuales y sus respectivas sanciones encarnan y reproducen un
modelo de asistencia social basado en la responsabilidad y el mérito individual, en

129 Leisering y Weible (2019) pp. 142-147.

130 CHILE, Ley N° 20.379, art. 1.

31 GRrosH (2022) p. 44.

132 VarGas, CUEVA y MEDELLIN (2017) p. 40.

13 SpICKER (2005) pp. 345-365; Paz-Fuchs (2008) pp. 57-61.
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aparente contradiccién con el propdsito de reconocer a las personas vulnerables
socioeconémicamente como auténticas titulares de derechos. Dado este contexto,
siguiendo a Leisering, podria resultar util distinguir entre aquellas condiciones que
tienen un cardcter punitivo y socavan la autonomfa de los beneficiarios de asistencia
social y aquellas que operan como apoyo o refuerzo a la autonomia de estos'*.

Las condiciones punitivas reflejan una concepcién de los derechos conforme
a la cual estos se encuentran supeditados al cumplimiento de ciertos deberes u obli-
gaciones, de modo que los primeros no se tienen por la sola circunstancia de ser
persona, sino que se ganan gracias al mérito. A titulo ilustrativo, puede mencionar-
se como una condicién de este cardcter la sancién de exclusién del subsistema Se-
guridades y Oportunidades, incluso con la consiguiente pérdida de las transferencias
por dignidad, en caso de incumplimiento de la carta de compromiso. En cambio,
las condiciones que operan como apoyo o refuerzo a la autonomia son aquellas que
posibilitan la integracién social, robusteciendo la autosuficiencia de los beneficia-
rios de asistencia social. Variados tipos de condiciones similares a las ya existentes
podrian quedar comprendidas en esta categorfa, siempre que su diseno e imple-
mentacién procure garantizar prestaciones suficientes para alcanzar un nivel de vida
adecuado. Asi, por ejemplo, podrian mantenerse las cartas de compromiso, los pro-
gramas de acompafiamiento e incluso las sanciones, siempre que ellas no impliquen
expulsién permanente del SIPS o de alguno de sus subsistemas o la pérdida y el
reembolso de las prestaciones. Destacar esta diferencia es crucial, ya que una depen-
dencia excesiva del uso de condiciones que tengan un efecto punitivo podria hacer
que el sistema fuera incapaz de proporcionar un piso de proteccién por debajo del
cual nadie deberfa caer.

CONCLUSIONES

1. Pese a los relevantes fines que persiguen los sistemas contempordneos de
asistencia social y al potencial impacto de negativo que puede tener el “giro condi-
cional” que estos han experimentado en las dltimas décadas, el tépico no ha recibi-
do mayor atencién en la literatura juridica. Tal desatencién no deja de ser curiosa,
sobre todo desde un enfoque constitucional, tomando en cuenta que el disefio,
regulacién y provisién de la asistencia se sustentan en nociones tipicamente iusfun-
damentales, como dignidad, ciudadania, participacién, igualdad, derechos sociales,
etc. De hecho, no obstante tratarse de una técnica regulatoria aplicada de manera
focalizada a grupos vulnerables que podria conllevar afectacién de ciertos derechos
fundamentales, la literatura antidiscriminacién tampoco ha expresado mayor inte-
rés en el punto. Este articulo ha pretendido colmar en alguna medida este vacio,
proponiendo criterios para evaluar la compatibilidad entre las formas de condicio-
nalidad que contempla el Sistema Intersectorial de Proteccién Social chileno (SIPS)
con la vocacién universal que subyace a la regulacién del mismo.

134 LEISERING (2019) p. 95.
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2. Las bases fundamentales del diseio del SIPS se encuentran consagradas
en la Ley N° 20.379, que establece los objetivos generales de este y enuncia los
distintos subsistemas que lo integran: Chile Solidario, Chile Crece Contigo y Segu-
ridades y Oportunidades. Cada uno de dichos subsistemas se define en funcién de
un determinado grupo objetivo de la poblacién nacional en situacién de vulnera-
bilidad socioecondmica, para el cual prevé un conjunto de programas y beneficios
diferenciados, que se encuentran sujetos a condiciones de acceso y continuidad
también diferenciados. Ello se debe a que cada subsistema se creé de forma inde-
pendiente, en diferentes momentos y bajo diferentes gobiernos, de modo que cada
uno representa un conjunto especifico de fundamentos normativos y politicos, cuya
realizacién requiere una variedad de técnicas y enfoques. En este aspecto, el SIPS
representa un esfuerzo en orden a dotar de cierta coherencia y unidad a un sistema
de asistencia social altamente fragmentado.

3. Al observar con detalle el disefio del SIPS, es posible constatar que el sis-
tema chileno de asistencia social también se ha hecho parte del giro condicional,
incorporando distintas variantes de esta técnica regulatoria en sus diversos subsiste-
mas, programas y beneficios. Las condiciones pueden estar referidas a la disponibi-
lidad de recursos fiscales, al estatus de los beneficiarios —nacionalidad, ciudadanfa,
edad, etc.—, su nivel de necesidad y su conducta, o una combinacién de dos o de
todos estos criterios a la vez. Por su parte, las condiciones de cardcter conductual
suelen estar respaldadas por mecanismos de control o monitoreo que permitan
supervisar su observancia y por sanciones, en caso de incumplimiento. En alguna
medida, las condiciones de estatus también pueden estar avaladas por mecanismos
de monitoreo y por sanciones, a efectos de constatar la veracidad de la informacién
que da cuenta del respectivo estatus. El propdsito de las distintas variedades de con-
diciones es evitar que los beneficiarios de asistencia social dependan excesivamente
de esta, promoviendo su empleabilidad y creando capital humano. Pero, al mismo
tiempo, pueden tener consecuencias indeseadas.

4. Mds concretamente, el cardcter fragmentario y condicionado del SIPS sus-
cita interrogantes respecto de la medida en que resulta compatible con su propésito
declarado de ofrecer asistencia social, conforme a un enfoque de derechos y, por
tanto, conforme a un estdndar de universalidad. Respecto de este punto cabe sefialar
que si la universalidad fuera entendida en términos demasiados abstractos, pudiera
pensarse que dicho enfoque rechaza categéricamente cualquier forma de fragmenta-
cién y de condicionalidad. Mas, una comprensién tal de este estdndar harfa inviable
a la mayorfa de los sistemas de asistencia social contempordneos, convirtiendo a
aquel en una mera declaracién de buenas intenciones. Por tal razén, la propuesta que
se ha formulado en este trabajo exige, por un lado, precisar el sentido de la universa-
lidad en su proyeccidn especifica a la asistencia social y, por otro, formular una cla-
sificacién de las condiciones, segin su impacto en la autonomia de los beneficiarios.

5. Dadas estas prevenciones, el foco de atencidén se ha puesto en una dimen-
sién especifica de la universalidad —la universalidad de proteccién—, la cual admite
la existencia de programas y beneficios fragmentarios de asistencia social que, en su
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conjunto, cubran a todas la personas en situacién de necesidad. No obstante, inclu-
so en esta dimensién ya acotada de la universalidad, la condicionalidad se encuentra
en tensién con un enfoque de derechos. Fuera de la definicién legal del respectivo
grupo objetivo en situacién de necesidad, las condiciones de estatus, las restriccio-
nes presupuestarias y las exigencias administrativas de postulacién respectivas por si
solas podrian excluir a ciertos individuos de las prestaciones necesarias para alcanzar
un nivel de vida adecuado. Si a esos filtros preliminares se agregan otras condiciones
de naturaleza punitiva, el sistema no solo se aleja de su vocacién universal, sino que
podria dejar de garantizar a quienes se encuentran en situacién de vulnerabilidad
siquiera un nivel minimo de subsistencia. De ah{ que sean preferibles aquellas con-
diciones que tengan como efecto fomentar la autonomia de los beneficiarios de asis-
tencia social, en linea con su reconocimiento como titulares de derechos.
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;EXISTE LA PRUEBA ILICITA, LICITAMENTE OBTENIDA, EN
EL PROCESO PENAL CHILENO?

DOES UNLAWFUL EVIDENCE, LEGALLY OBTAINED, EXIST IN THE
CHILEAN CRIMINAL PROCESS?

Carlos Correa Robles’
Diego Pardo-Alvarez”

RESUMEN: En el derecho procesal penal alemdn es admisible prohibir la valoracién por el
juez de un elemento probatorio con independencia de haber sido éste obtenido licitamente.
Estas son las llamadas prohibiciones de valoracién de prueba independiente. La principal
justificacién para tales prohibiciones es constitucional: la valoracién misma de un medio de
prueba podria constituir una infraccién a los derechos fundamentales de las personas. Este
trabajo analiza las prohibiciones de valoracién independientes en la doctrina y jurispruden-
cia alemana, con el fin de preguntarse si sus elementos constitutivos son constatables en
el derecho procesal penal chileno, y si la via de solucién propuesta a nivel constitucional
desde el derecho alemdn representa una alternativa plausible en el derecho constitucional
chileno.

Palabras clave: prohibiciones probatorias; prueba ilicita; valoracién de la prueba; derecho a
la vida privada; teoria de las tres esferas.

ABSTRACT: In German criminal procedural law, it is possible to forbid the judge to assess
a certain piece of evidence regardless of whether it has been legally obtained. This insti-
tution is called in German unselbststiindiges Beweisverbot. The main justification for such
exclusionary rule is constitutional: the assessment of a piece of evidence could lead to a
violation of the fundamental rights of the individual. This paper analyzes the independent
prohibition to use evidence in German scholarship and case law in order to ask whether its
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constituent elements are ascertainable in Chilean criminal procedural law and whether the
solution proposed at the constitutional level in German law represents a plausible alternati-
ve in Chilean constitutional law.

Keywords: evidentiary prohibitions; unlawful evidence; assessment of evidence; right to
privacy; theory of the three spheres.

I. INTRODUCCION

La doctrina penal y procesal penal chilena se ha nutrido tradicionalmente
de las discusiones propias de la dogmdtica penal alemana. Siendo ambos sistemas
pertenecientes a la tradicién del derecho penal continental, sus estructuras son —en
gran medida— similares. Precisamente, la StPO alemana' es una de las principales
fuentes de inspiracién del Cédigo Procesal Penal chileno. La discusién alemana
sobre la prueba ilicita, materia objeto de este estudio, ha también influido en algu-
nos aspectos a la doctrina y jurisprudencia chilenas, en especial, en la elaboracién
jurisprudencial chilena de la llamada “valoracién negativa de la prueba” (aqui abajo,
V, 2). Sin embargo, el tratamiento que la doctrina y la jurisprudencia alemana han
dado en general a la “prueba ilicita” difiere sustancialmente del que se le ha otor-
gado en Chile. La diferencia mds relevante entre ambos sistemas tiene su origen
en la regulacién legal: la StPO alemana no ha consagrado expresamente una regla
general de exclusién de prueba por ilicitud de origen equivalente a la regulada en el
articulo 276 inciso 3° del CPP chileno®. A falta de una regla de exclusién probato-
ria legalmente consagrada, el tratamiento de la “prueba ilicita” ha sido enfocado en
Alemania a partir del desarrollo primero doctrinario y luego jurisprudencial® de las
llamadas prohibiciones probatorias (Beweisverbote). Las prohibiciones probatorias
impiden desarrollar determinadas actividades probatorias dirigidas a la acreditacién
de los hechos en el proceso penal®. Asi, ante la ausencia en dicho ordenamiento de
una regla general de exclusién de prueba, desde hace mds de 100 afos la doctrina y
la jurisprudencia alemana han venido desarrollando profusamente una teoria gene-
ral, dirigida a limitar los alcances de la regla de la libre valoracién de la prueba esta-
blecida en el § 261 de la Ordenanza Procesal Penal alemana (StPO), reconociendo
la existencia de verdaderas prohibiciones de valoracién de prueba, fundamentadas
principalmente a partir de infracciones a reglas de obtencién de prueba cometida
por los 6rganos persecutores’.

Este trabajo investiga los elementos doctrinarios que subyacen a la construc-
cién en el derecho alemdn de una categoria especial de prohibicién probatoria: las

' ALEMANIA, Ordenanza Procesal Penal (Strafprozessordnung).

2 CHiLE, Cddigo Procesal Penal. Véanse: CORREA (2018) p. 146; CorrEa (2021a) p. 580.
3 Véase: CorrEA (2018) pp. 147 y ss.

4 CORREA (2019) pp. 25-26; RoGaLL (2008a) p. 821.

> CORREA (2018) pp. 146.
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prohibiciones probatorias independientes. El objetivo es determinar si éstas pueden
reconocerse en el derecho procesal chileno como respuesta a los riesgos de vulnera-
cién de garantias constitucionales de los intervinientes en el momento de la valora-
cién de la prueba por parte del tribunal. La siguiente seccién (II) explica la catego-
ria de las prohibiciones de prueba independientes. Esta categoria se ha construido
a partir de una serie de decisiones jurisprudenciales de los tribunales superiores de
justicia que se analizan en la tercera seccién (III). El principal problema que ha de-
bido enfrentar la jurisprudencia a este respecto es el del conflicto, que trasciende a
diversos aspectos del proceso penal, entre la persecucién penal eficaz y el derecho
a vida privada de la persona. El tratamiento de este conflicto por parte de la juris-
prudencia alemana en lo referido al tratamiento de las prohibiciones de prueba se
analiza en la seccién IV. En la seccién V se determina si los criterios normativos que
subyacen a las prohibiciones probatorias independientes se presentan, y en qué me-
dida, en el derecho constitucional y procesal penal chileno.

II. LAS PROHIBICIONES DE PRUEBA INDEPENDIENTES

Las prohibiciones probatorias admiten multiples clasificaciones en el derecho
alemdn. La primera de ellas, ya estudiada en otra oportunidad®, diferencia las pro-
hibiciones de produccién de prueba (o sea, aquellas prohibiciones de obtener un
determinado medio de prueba, cuando dicha accién resulta procesalmente ilicita),
de las prohibiciones de valoracién de prueba (esto es, aquellas proscripciones de
considerar determinados medios de prueba por el juez en la valoracién de la prueba
efectuada en la sentencia). A su vez, dentro de las prohibiciones de valoracién de
prueba se distingue actualmente, segin la doctrina dominante’, entre prohibiciones
de valoracién de prueba dependientes (unselbststindige) e independientes (selbststin-
dige) de una infraccién a reglas de obtencién probatoria. A este respecto, el fenéme-
no que ha suscitado el mayor interés y dedicacién de parte de la doctrina en Alema-
nia corresponde sin duda al tratamiento de las llamadas prohibiciones de valoracién
de prueba dependientes de una infraccién a reglas de obtencién probatoria®.

Sin embargo, para fundamentar una prohibicién de valoracién de prueba en
el derecho alemdn no es necesario constatar la infraccién de una regla de obtencién
probatoria. Es aqui donde las prohibiciones de prueba independientes cobran re-
levancia. En estos casos, es la propia valoracién del medio de prueba la que resulta
contraria a alguna de las garantias contenidas en la GG: su cardcter ilicito no es re-
conducible a la infraccién a una regla de produccién probatoria, sino directamente
a la ley fundamental'. En este sentido, la vieja doctrina, que desconocia la existen-

¢ Véase: CORREA (2018) pp. 147 y ss.

7 JAGER (2008) p. 474; JaHN (2008) p. C32; REINECKE (1990) p. 6.
 CoORREA (2018) pp. 147 y ss.; COrREA (2019) p. 27.

? ALEMANIA, Ley Fundamental (Grundgesetz).

10 GOSsEL (1984) pp. 361 y ss.; STORMER (1994) pp. 393 y ss.
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cia de prohibiciones de pruebas independientes —afirmando que las prohibiciones
probatorias sélo podian existir en tanto consecuencia de una infraccién a una regla
de obtencién probatoria— ha quedado sin sustento'': los derechos fundamentales,
se sostiene actualmente, son entendidos como derecho directamente aplicable al
proceso penal (en base al articulo 1 III de la GG)'. A partir de dicha concepcién
cobra sentido la cldsica definicién de Eb. Schmidt, para quien el proceso penal serfa
la “ejecucién a nivel legal de la constitucién™".

En cuanto a su tratamiento legal, la StPO consagra sélo de manera excep-
cional algunas hipétesis de prohibicién de valoracién de prueba independiente’.
Las mds relevantes surgen de la relacién entre el § 108 incisos 2° y 3° que imponen
prohibiciones de valoracién referidas a la omisién de ciertos deberes de confidencia-
lidad y del § 257 letra ¢) inciso 4° tercera oracidn, referida a la prohibicién de uti-
lizar una confesién del imputado, fruto de un acuerdo invélido". Sin embargo, tal
como sucede con las prohibiciones probatorias dependientes, la mayor parte de las
prohibiciones de prueba independientes no han sido consagradas expresamente por
el legislador. A este grupo pertenecen, sobre todo, aquellas prohibiciones de prueba
llamadas constitucionales.

En definitiva, la doctrina alemana de las prohibiciones de valoracién de
prueba independientes constitucionales considera que incluso la prueba obtenida
licitamente podria no ser valorada dentro del proceso penal en atencién a la pro-
teccién de las garantias constitucionales. Este trabajo examina los elementos que
subyacen al desarrollo de esta doctrina para determinar si son constatables, y de
qué forma, en el derecho procesal penal y constitucional chileno. Se indaga la hipé-
tesis conforme a la cual los elementos normativos de las prohibiciones probatorias
independientes constitucionales se presentan en el sistema procesal penal chileno.
En la seccién siguiente (III) se resehan los casos mds relevantes que han dado pie al
desarrollo de las prohibiciones de valoracién de prueba independientes en el dere-
cho alemdn. La constelacién mds problemdtica, como se verd, radica en la tensién
que media entre la actividad persecutoria del Estado y el derecho constitucional a la
privacidad. En la tercera seccién (III) se indaga la solucién desarrollada por la juris-
prudencia alemana para el conflicto entre privacidad y 7us puniendi: la “teoria de las
tres esferas de la personalidad”. En la cuarta seccién (IV) se evalda si los elementos
normativos que subyacen a las prohibiciones de valoracién de la prueba indepen-
dientes constitucionales y a la doctrina de las tres esferas de la personalidad se en-
cuentran presentes en el derecho procesal penal y el derecho constitucional chileno.

' 8ax (1969) p. 6. En contra: DENCKER (1977) p. 104; RocgarL (1977) pp. 203 y ss.; KUPPER
(1990) p. 417.

12 KuppER (1990) p. 417.

¥ ScumIpT (1970) ndmero al margen 333.

' JAHN (2008) p. C36.

1> Véanse: RocALL (2003) p. 481; RogaLL (1995) p. 146; RocaLL (1979) pp. 3-4.
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II1. LA JURISPRUDENCIA ALEMANA SOBRE PROHIBICIONES
DE PRUEBA INDEPENDIENTES

Las prohibiciones probatorias (independientes) constitucionales constitu-
yen, en general, un desarrollo jurisprudencial. Son el producto de varias decisiones
emanadas del BHG'® y del BVerfG"". En esta seccién se resefian las decisiones que
han desarrollado esta categoria probatoria. En ellas se discute si la valoracién de un
medio de prueba obtenido licitamente podria conducir a la afectacién de derechos
fundamentales.

1. EL PRIMER CASO DEL DIARIO DE VIDA

El afo 1965, el BGH se pronuncié acerca de la valoracién de un diario de
vida incautado en el marco de un proceso penal'®. Una profesora realizaba pricti-
camente todos los dias anotaciones en su diario de vida referidas especialmente a su
intima relacién con su superior jerdrquico. Habiendo sido este acusado por abuso
sexual declaré la profesora —bajo juramento—, y en tanto victima, que entre ella y su
superior jerdrquico no habria existido relacién de tipo afectiva alguna, sino un mero
deseo de cardcter idilico. Esta informacién contradecia el diario de vida descubierto
casualmente por una ex pareja de la profesora, quien lo hizo llegar a manos del juez.
La profesora, al contrastarse su investigacién bajo juramento con su propio diario
de vida, fue investigada y finalmente condenada como autora del delito de perjurio.
A juicio del tribunal, el diario de vida hacia referencia a acontecimientos reales su-
cedidos entre ella y el profesor y que contradecian su testimonio.

Esta sentencia fue posteriormente invalidada por el BGH conociendo de un
recurso de revisién. Para ello, indicé el tribunal que el diario de vida incautado no
era susceptible de valoracién de parte del tribunal penal, pues dicha valoracién in-
fringirfa el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad (articulo 2 1
de la GG) y la dignidad humana (articulo 1 I de la GG). Para el BGH, la efectiva
proteccién de la personalidad no dependeria de que las anotaciones fueran obte-
nidas por medio de la accién de érganos estatales de persecucién —o como suce-
di6— fueron allegadas al proceso por medio del actuar de particulares. Relevante
resultarfa en cambio el contenido del material probatorio obtenido, pues éste co-
rresponderfa a una manifestacién de la esfera intima de la personalidad. A juicio del
BGH, se lesionaria el derecho al libre desarrollo de la personalidad, si el autor de las
anotaciones privadas, contenidas en un diario de vida, temiese que ellas pudiesen
leerse o bien utilizarse en un proceso penal en contra de su voluntad”. El derecho
al libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana implicarian, luego, ga-

¢ ALEMANIA, Tribunal Federal de Justicia (Bundesgerichtshof).
7" ALEMANIA, Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht). Para un andlisis detallado de
estas y otras decisiones relevantes, véase RENKa (2015) pp. 84-200.

'8 BGHSt 19, 325, 21/02/1964.
1 Sobre la proteccién del diario de vida en Chile, véase FiGUErOA (2014) pp. 304-307.
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rantizar a todos los ciudadanos que sus sentimientos, emociones, puntos de vista y
vivencias permanecerdn en reserva y para un uso estrictamente personal, sin el te-
mor que ellas puedan ser eventualmente valoradas en juicio.

2. EL SEGUNDO CASO DEL DIARIO DE VIDA

Mds de 20 afios después, el BGH se pronuncié nuevamente respecto de la
valoracién de anotaciones contenidas en diarios de vida®. En el verano de 1985,
mientras la victima tomaba sol pldcidamente en un balneario, y sin provocacién al-
guna, fue atacada con un hacha por el imputado, a quien no conocia. El autor ases-
t6 a su victima al menos cuatro certeros golpes en su cabeza, causindole la muerte
instantdnea. Oficiales de policia, provistos de una orden de entrada y registro, obtu-
vieron diarios de vida escritos por el imputado a instancias de su psiquiatra, donde
expresaba por escrito los sentimientos que sentfa hacia las mujeres. El imputado
manifestaba en estos diarios, ya antes de cometer el delito, una tendencia hacia el
empleo de la violencia contra las mujeres. A juicio del tribunal, las anotaciones evi-
denciaban el origen o motivacién remota del hecho delictual. El imputado fue con-
denado a presidio perpetuo, por el delito de homicidio con alevosia.

En sentencia de 1987, sostuvo el BGH que los diarios de vida encontrados y
licitamente incautados en la habitacién del condenado si son susceptibles de valo-
racién por el tribunal penal. EI BGH senalé que aquellas anotaciones, referidas a la
comisién de un delito, asi como las referencias a potenciales victimas, no pueden
ser protegidas por la garantia constitucional del derecho general a la personalidad,
y con ello, no pueden ser objeto de una prohibicién de valoracién probatoria. Asi-
mismo, sostuvo el BGH que, en este caso, el resultado de una ponderacién entre el
derecho a la personalidad y el interés en una eficiente persecucién penal debe de-
cantarse por lo segundo, posibilitando con ello la valoracién del medio probatorio
cuestionado®'.

3. REGISTRO DE GRABACIONES |

En un caso de homicidio multiple y secuestro cometido por miembros de la
organizacién terrorista “Fraccién del ejército rojo” (Rote Armee Fraktion) a fines de
la década de 1970, acept6 el BGH la validez de la llamada “prueba de voz’**. En
este caso, mediante una orden judicial y sin conocimiento del imputado, fue re-
gistrada una conversacién del imputado, provisoriamente privado de libertad, con
el director del recinto penitenciario en que se encontraba recluido. Previamente, el
imputado habia rechazado terminantemente autorizar la recepcién de una prueba
de voz para efectos de la investigacién. Pese a dicha negativa, y ante la falta de con-

20 BGHSt 34, 397, 09/07/1987.
2 En este segundo caso del diario de vida también fue relevante la libertad de conciencia como

derecho fundamental “especial” respecto del derecho general de la personalidad. Véase DammaN
(2011) pp. 26-28.

22 BGHSt 34, 39, 09/04/1986. Véase, ademds: BGHSt 14, 358, 14/06/1960.
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sentimiento del imputado, la grabacidn sirvié posteriormente para la elaboracién de
diversos informes periciales. Estos permitieron determinar, finalmente, que la voz
del imputado correspondia a la voz del secuestrador de una de las victimas.

El BGH traté este problema como uno de prohibicién de valoracién inde-
pendiente de prueba. En este caso se trata sin embargo de una prohibicién depen-
diente”. Se trataba de un medio de prueba obtenido mediante engafio, sin el con-
sentimiento del imputado: el juez, legalmente, no deberia haberlo obtenido.

Sostuvo el BGH que el tribunal de instancia no debié aceptar la reproduc-
cién de la grabacidén en juicio, y con ello, valorar la prueba producida a partir de
dicho registro. De valorarse el medio de prueba, se afectaria el derecho general de
la personalidad, en particular el llamado “derecho a la palabra hablada” (Recht am
gesprochenen Wort)*. Asimismo, afirmé que la recepcién privada de grabaciones
no puede ser valorada por medio de testigos, pues se lesionarfa, indirectamente, el
referido derecho. Sostuvo el BGH que el imputado es libre de decidir si desea o no
participar activamente en el procedimiento seguido en su contra®, especificamente,
si desea colaborar en la elaboracién de un informe pericial. Lo contrario resultaria
inaceptable e incompatible con la dignidad del ser humano?.

4. REGISTRO DE GRABACIONES II

En una decisién de 1989, referida a un caso por delito de incendio, el BGH
rechazé una prohibicién de valoracién de prueba respecto de una grabacién ilici-
tamente obtenida por un particular, la que después fue incautada correctamente
por la policia®’. Esta contenfa un dialogo entre dos hombres de negocios, en el cual
acordaban la apertura y el posterior incendio de las empresas afectadas. Anterior-
mente, el tribunal de instancia habia rechazado valorar las grabaciones sostenidas
entre el imputado y un testigo, en las cuales se indicaba claramente la participacién
del primero en la planificacién del incendio. El fundamento de esta decisién radicé
en que estaban en presencia de una prohibicién probatoria. Durante el transcurso
de la investigacién el imputado permitié expresamente y por escrito, previa ad-
vertencia de las consecuencias penales que ello podria ocasionarle, que la policia
pudiera ver y escuchar el material incautado. Su posterior retractacién fue, a este
respecto, irrelevante.

# Los autores agradecen a uno de los drbitros anénimos de este trabajo, quien llamé la atencién
sobre esta pertinente critica.

4 Se ha discutido si con el registro realmente se ha afectado el “derecho a la palabra hablada”. Pues
lo verdaderamente importante en este caso no ha sido el contenido mismo de la declaracidn, sino en
realidad la forma y el tono de la voz: sobre cémo el imputado habld, no sobre el contenido de lo que
hablé. Al respecto, véase: KUPPER (1990) p. 421.

» BGHSt 5, 332 (334), 16/02/1954.

% BVerfGE 56, 37 (49), 13/01/1981.

¥ BGHSt 36, 167, 12/04/1989.
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En este caso, sostuvo el BGH que, con la valoracién obtenida del medio de
prueba cuestionado, no se encuentra comprometido el nicleo esencial de una ga-
rantfa, ya que esta corresponde al contenido de una grabacién entre dos hombres
de negocios, en el cual acuerdan la realizacién de un delito grave, previsto y sancio-
nado con penas que alcanzan los 15 afios de privacién de libertad (§S 26 y 306 del
StGB). Asi las cosas, y siendo la valoracién de dicha prueba necesaria para aclarar
dicho crimen, la ponderacién entre la proteccién de la personalidad y el interés de
persecucién penal se decanta, en este caso, a favor del dltimo?.

5. ESCUCHAS TELEFONICAS

En una investigacién destinada a desbaratar una red de trdfico de drogas, se
ordend la interceptacién de comunicaciones de uno de los principales sospechosos,
el cual vivia en un departamento compartido”. Luego de una conversacién tele-
fénica, uno de los habitantes del inmueble no colgé debidamente el auricular. A
consecuencia de esto, la policia logré interceptar una conversacién mantenida por el
sospechoso con su mujer en su dormitorio matrimonial, en la que ¢l le entregaba a
ella antecedentes incriminatorios referidos a su participacién en el delito investigado.

Conociendo de un recurso de nulidad interpuesto por la defensa del con-
denado, el BGH se decantd por afirmar la existencia de una prohibicién probato-
ria’®. Sostuvo el BGH que la autorizacién legal de interceptacidn, y posterior valo-
racién de telecomunicaciones, no inclufa aquellas conversaciones que tengan lugar
en el marco de una casa y, en particular, en un dormitorio matrimonial. En este
sentido, la interceptacién y posterior valoracién de una conversacién entre cényu-
ges constituyen un ataque a una garantia constitucionalmente protegida. Para este
caso concreto, se sostuvo que no habria lugar a una ponderacién de intereses, por
cuanto la interceptacién de una conversacidén realizada en un dormitorio afecta la
esfera intima de la personalidad, la cual se encuentra protegida de manera absoluta
por el articulo 1 de la GG, y que por ello excluye absolutamente toda afectacién
iusfundamental del poder publico. Concluye el BGH sefialando que autorizar la
valoracién en este caso importarfa justificar la intromisién y el control del Estado
en el marco de un circulo familiar. Las interceptaciones de conversaciones mante-
nidas en una habitacién matrimonial no se encontrarian en caso alguno justifica-

% En este caso, a pesar de que podria existir en una primera instancia una incautacién no autoriza-
da, la posterior entrega voluntaria del registro por parte del imputado permitirfa sanear el vicio, por
lo cual la obtencién de la grabacidn, en dltimo término carecerfa de reproche. La discusién puede
entonces centrarse, exclusivamente, en la eventual afectacién de una garantfa con independencia del
origen licito de la prueba cuestionada. CoRREA (2022) pp. 207 y ss.

# El § 100 a) de la StPO autoriza, bajo el cumplimiento de estrictos requisitos, la interceptacién y
registro de telecomunicaciones. Un criterio esencial para que dicha diligencia pueda ser ordenada,
de acuerdo con la referida disposicidn, es estar en presencia de un delito grave que forme parte del
extenso catdlogo contenido en el inciso segundo de la regla mencionada.

3% BGHSt 31, 296, 16/03/1983.
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das por la StPO, ya que se consideran incluidas dentro de la proteccién de la esfera
intima de la privacidad®.

Este caso cobra relevancia en esta evolucién jurisprudencial porque el BGH
adoptd, por primera vez, la denominada “teorfa de las tres esferas”, concebida por el
BVerfG*. A ella se dedica la seccién siguiente.

IV. LA TEORIA DE LAS TRES ESFERAS DE LA PERSONALIDAD Y LAS
PROHIBICIONES DE VALORACION

Los casos resefiados muestran los elementos constitutivos de la doctrina de
las prohibiciones de valoracién de prueba independientes. Esta doctrina parte de
una premisa avalada por el articulo 1 III de la GG: La aplicabilidad directa de la ley
fundamental al procedimiento penal. Los casos muestran que, a juicio de la juris-
prudencia de los tribunales alemanes, la propia valoracién de un medio de prueba,
incluso obtenido de manera licita, constituye un acto llevado a cabo por un 6rgano
estatal (tribunal) que podria ocasionar una afectacién de derechos fundamentales.
Los casos resenados, por tltimo, exhiben la tensién principal que subyace a la doc-
trina y jurisprudencia de las prohibiciones de valoracién de prueba independientes:
La tensidon entre una eficiente persecucién penal y el derecho general de la perso-
nalidad y de la privacidad®. El reconocimiento y desarrollo de las prohibiciones de
prueba independientes se encuentran intimamente ligados a la jurisprudencia del
BVerfG. Dicho tribunal ha reconocido como aplicable al proceso penal el derecho
general de la personalidad del articulo 2 I de la GG en relacién con los articulos 1
I (dignidad humana) y 19 II (cldusula de la esencia) del mismo cuerpo normativo.

La eventual admisién de las prohibiciones de valoracién de pruebas inde-
pendientes, por vulnerar el derecho constitucional a la privacidad, abre la pregunta
sobre la forma cémo debiese ponderarse el interés por una adecuada persecucién
penal con la vida privada del imputado y de terceros. La jurisprudencia constitu-
cional alemana ha sefialado que la decisién acerca de la valoracién de un medio
de prueba, que pudiese resultar atentatoria contra el derecho de la personalidad o

31 En la especie se ha criticado la solucién entregada por el BGH mds por cuestiones formales, que
por su decisién. De este modo, se ha sostenido que mds que tratarse en la especie de un caso de
prohibiciones de prueba independientes, no se cumplirfan en la especie los presupuestos materiales
que autorizarian la interceptacion de telecomunicaciones de acuerdo con la regulacién vigente en la
StPO, con lo cual la solucién serfa mds sencilla de lo resuelto: constatar la presencia de una prohibi-
cién probatoria dependiente de una infraccién a una regla de obtencién. Kurrer (1990) p. 422.

32 GOssEL (1984) p. 361.

3 Desde luego, la valoracién de la prueba podria afectar otros derechos constitucionales distintos
o vinculados a la privacidad, como el derecho a la honra de la persona, la libertad de conciencia,
la prohibicién de autoincriminacién, la inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién
privada. En algunos de los casos resefiados estos derechos han sido también relevantes. El andlisis se
centra en el derecho a la privacidad, sin embargo, por ser el derecho respecto del cual se ha presenta-
do un desarrollo mds robusto en la jurisprudencia alemana.
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autonomfa personal, en general, y en contra del derecho a la privacidad, en particu-
lar, deberd resolverse mediante la aplicacién de la denominada teoria de las esferas
(Sphiirentheorie), esgrimida reiteradamente por el BVerfG a partir de 1973

1. LLAS TRES ESFERAS DE LA PERSONALIDAD

Esta teorfa distingue tres “esferas” de proteccién de la garantia mencionada,
cuyos efectos determinan la valoracién o prohibicién de valoracién del medio de
prueba cuestionado: en primer lugar, se encuentra la llamada esfera social, que
atafie la vida en el espacio publico y que no resulta merecedora de una proteccién
especial dentro del proceso penal. Una intromisién en dicha esfera autoriza —sin ne-
cesidad de ponderacién alguna— la valoracién de la prueba cuestionada. En segundo
lugar, la llamada esfera privada (intermedia) abarca el 4mbito simplemente privado
de una persona. Por tltimo, y como tercera categoria, se encuentra la esfera intima.
Ella corresponde —de acuerdo con el articulo 2 I, en relacién con los articulos 1 1
y 19 II de la GG- al denominado nicleo esencial de la garantia, el que cuenta con
una proteccién absoluta. En esta tercera esfera intima de proteccién, cualquier in-
tromisién del poder puiblico se encuentra del todo vedada®.

Las consecuencias procesales que conlleva una afectacién de garantias produc-
to de la incorporacién de un medio de prueba en juicio y su posterior valoracién
por parte del tribunal, dependerd entonces de la esfera que resulte afectada. En este
sentido, y como se indicd, aquellas intromisiones que afecten la esfera intima —a
causa de su proteccién absoluta—, derivardn siempre en una prohibicién de valo-
racién probatoria con total independencia de otros factores, dado que la eventual
valoracién de la informacién obtenida afectard el nicleo esencial de una garantia, y
la prueba no deberfa ser valorada por un tribunal®®. Aun si el caso concreto presenta
un interés significativo en favorecer una eficiente persecucién penal, ello no puede,
en caso alguno, justificar un ataque en la esfera intima de la personalidad. De este
modo, en tanto merecedora la esfera intima de proteccién absoluta’, no existe es-
pacio alguno para una ponderacién de intereses®®.

3 BVerfGE 34, 238, 31/01/1973. Para una presentacién sucinta reciente véanse CORREA (2019)
pp- 56-58; DoLL (2021) pp. 88-92.

3 Al respecto: BVerfG NJW 2012, 907 (908), 07/11/2011; BVerfGE 120, 274 (335), 27/02/2008;
119, 1 (29 s.), 13/06/2007; 109, 279 (313), 03/03/2004; 89, 69 (82 s.), 24/06/1993; 80, 367
(373), 14/09/1989; 54, 143 (146), 23/05/1980; 34, 238 (245), 31/01/1973; 32, 373 (378 s.),
08/03/1972; 31, 296 (299), 16/03/1983; 27, 344 (350 s.), 15/01/1970; 27, 1 (6), 16/07/1969; 6,
32 (41), 16/01/1957. En la literatura, véase RoGaLL (2008b) pp. 61 y ss.

36 BVerfG NJW 2012, 907 (908), 07/11/2011; BVerfGE 109, 279 (313 s.), 03/03/2004. BGHSt
50, 206 (210), 10/08/2005; BGHSt 36, 167 (173), 12/04/1989.

¥ BVerfG NJW 2012, 907 (908), 07/11/2011; BVerfGE 120, 274 (335), 27/02/2008; 109, 279
(313-314), 03/03/2004; 80, 367 (373), 14/09/1989; 34, 238 (245), 31/01/1973. BGHSt 50, 206
(210), 10/08/2005.

3 BVerfG NJW 2012, 907 (908), 07/11/2011; BVerfGE 80, 367 (373), 14/09/1989; 34, 238
(245), 31/01/1973. BGHSt 31, 296 (299 s.), 16/03/1983.
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En un segundo nivel de anilisis, se encuentran los medios de prueba cuya
valoracién podria afectar la llamada esfera privada (intermedia). Esta categoria
representa un drea relativamente resguardada de la personalidad, en la que las afec-
taciones individuales deben ser toleradas en pro del interés superior de la sociedad,
y bajo estricto resguardo del principio de proporcionalidad®. En estos casos, la res-
puesta acerca de la valoracién de un medio de prueba cuestionado se efectda a par-
tir de una ponderacidén entre el interés publico por una eficiente persecucién penal
y el interés del imputado o tercero en el efectivo resguardo de su derecho general de
la personalidad®. Si como consecuencia de esta ponderacidn, el interés publico por
una eficiente persecucién penal resulta preponderante frente a la proteccién de la
personalidad, deberd desestimarse una prohibicién probatoria. Por el contrario, en
aquellos casos en los que tras la referida ponderacién resulte predominante el dere-
cho general de la personalidad, deberd admitirse una prohibicién probatoria, exclu-
yendo como consecuencia de ello el medio de prueba cuestionado de la valoracién
efectuada por el tribunal. En sintesis, el tratamiento de un medio de prueba obteni-
do conforme a derecho, pero cuya valoracién pudiese implicar una vulneracién del
derecho a la privacidad del imputado, dependerd del resultado de un examen de dos
pasos”': En el primero, se deberd determinar cudl de las esferas del derecho general
de la personalidad (esfera social, esfera privada intermedia o esfera intima) se verfa
afectada con la eventual valoracién probatoria. En el segundo nivel, y a partir de la
determinacién de la esfera potencialmente afectada, deberdn determinarse —como
cuestién previa a resolver*’— las consecuencias que de ello se originan respecto de la
prueba cuestionada. Estas consecuencias podrian ser la prohibicién absoluta de va-
loracién o la ponderacién de intereses, y la eventual admisién de la valoracién de la
prueba, a pesar de constituir una afectacién de los derechos de la personalidad.

Los criterios para delimitar cada una de las esferas han sido objeto de una
intensa polémica. El mismo BVerfG ha mencionado, escuetamente, algunas direc-
trices para efectuar la delimitacién entre esfera privada y esfera intima®. En primer
lugar, es relevante determinar si el eventual afectado deseaba mantener un aconteci-
miento como secreto: Este deseo podria constituir un indicio o presuncién a favor
de considerar un acontecimiento como propio de la esfera intima, aunque no un
criterio definitivo. La comunicacién o publicacién de un hecho, al contrario, podria
significar su exclusién de la esfera intima*. Asimismo, deberd analizarse si el hecho

¥ BVerfGE 34, 238 (246), 31/01/1973; 32, 373 (379), 08/03/1972. Véase GEis (1991) p. 113.

4 BVerfGE 32, 373 (379), 08/03/1972; BGHSt 34, 397 (401), 09/07/1987; 19, 325 (332 ss.),
21/02/1964.

1 Correctamente: KUPPER (1990) p. 418, quien distingue claramente ambos niveles de anlisis.
También DoLL (2021) pp. 233-267.

“ En un sentido similar: GEts (1991) p. 117.

# Para una reconstruccién de los criterios del BVerfG, BARROT (2012) pp. 95-127. Véase también
BVerfGE 34, 238, 31/01/1973.

“ En la polémica sentencia del segundo diario de vida, el cardcter escrito de los pensamientos del
imputado significd, a juicio del BVerfG, una renuncia a considerarlos dentro del contenido de pro-
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sobre el cual recae la prueba cuestionada, en cuanto a su contenido®’, posee un ca-
rdcter personalisimo y de qué forma y en qué medida incide éste en la privacidad
de un tercero o en el interés de la sociedad®®. El BVerfG considera cudles datos per-
sonales, que por su propia naturaleza deben considerarse secretos, pertenecen a la
esfera intima. Este criterio sin embargo no ha recibido mayor concrecién. Por ejem-
plo, la planificacién de un delito contenida en anotaciones privadas no puede, de
acuerdo con estos criterios, ser considerada como parte del contenido esencial del
derecho fundamental a la privacidad, como se decidié en el segundo caso del diario
de vida (aqui arriba, 11, 2), pues dichas anotaciones, en funcién de su contenido,
guardan relacién con hechos sociales de cardcter criminal. En tercer lugar, resulta
un indicio de intimidad el tipo de habitacién o espacio donde es captada la comu-
nicacién, dialogo o soliloquio de una persona. El domicilio privado o la habitacién
matrimonial, como en el caso de las escuchas telefénicas (aqui arriba, 11, 5), cons-
tituye un indicador fuerte en orden a considerar las interacciones que alli tienen
lugar como incluidas dentro de la esfera intima. Por dltimo, podrian ser parte de la
esfera {ntima las comunicaciones dentro de relaciones de especial confianza, como
con la familia y dentro del matrimonio, con el médico personal o con consejeros
espirituales y religiosos®.

2. CRITICAS A LA POSICION DE LA JURISPRUDENCIA DEL BVERFG

La teorfa de las esferas como método de determinacién de prohibiciones de
prueba independientes ha sido objeto de intensas criticas por parte de la doctrina®.
La mayoria de ellas no se centran directamente en la distincién tedrica entre las tres
esferas de proteccidn, sino en los criterios de delimitacién de las distintas esferas
afectadas en un caso concreto, y especificamente, en la tenue frontera que separa la
esfera {ntima de la esfera privada®. En este sentido, la principal dificultad prdctica
que presenta la teorfa de las esferas radica en la imprecisa determinacién de lo que
se entiende como dmbito de proteccién absoluta®. El mismo BVerfG ha dado pie a

estas criticas, al sostener que la pregunta acerca de la afectacién de la esfera intima

teccién de la esfera intima.

% El BGH consideré en otro caso que el soliloquio de un imputado, a diferencia de las anotaciones
en un diario de vida, pertenecerfan a la esfera {ntima no en conexién a su contenido sino en tanto a
su cardcter fugaz y voldtil. Al respecto, DAUTERT (2015) p. 173. También véase la discusién sobre “el
caso de la habitacién de hospital” en DAMMANN (2011) pp. 105-109.

“ DoLL (2021) pp. 129-143.

" BarrOT (2012) pp. 122-125.

“ Véase: FEzER (1995) pp. 6-7; HorManN (1992) p. 591; JAGER (2008) pp. 7, 10 y ss.; KUPPER
(1990) p. 418; ROXIN y SCHUNEMANN (2014) §24, nimeros al margen 55 y ss.; WOLTER (1990)
pp. 175y ss.

# Por todos JAHN (2008) p. C83.

50 Kupper (1990) p. 418.
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s6lo puede ser respondida “caso a caso, tras el andlisis de las particularidades que
cada situacién representa’’.

Las criticas a la teorfa de las esferas se han intensificado especialmente a partir
del segundo caso del diario de vida (agui arriba, 111, 2). Como vimos, el BGH deci-
di6 en 1987 que los diarios de vida incautados en la habitacién del imputado serfan
susceptibles de valoracién por el tribunal penal: El derecho a la privacidad debia
ceder ante la eficiente persecucién penal en este caso. La decisién del BGH fue so-
metida a fuertes cuestionamientos.

En primer lugar, se criticé la primacia que el mdximo tribunal le otorgé a la
eficiente persecucién penal por sobre la esfera intima’”. Dicha supremacia absoluta
conducirfa irremediablemente a la legitimacién de cualquier medio y de toda me-
dida intrusiva en el proceso penal para garantizar el éxito de la persecucién penal®.
Asimismo, se sostuvo que la solucién adoptada por el BGH, para este caso contra-
dice el principio de que la esfera intima en caso alguno puede ser afectada. En ese
sentido, en tanto un diario de vida perteneceria siempre a dicho dmbito (como se
sostuvo en el primer caso del diario de vida), no debiera ser objeto de valoracién
por parte de un tribunal*.

Ahora bien, el solo hecho de estar en presencia de un diario de vida no per-
mite derivar, sin mds, la imposibilidad de valorar dicho medio de prueba. Razona-
ble resulta exigir que, para mantener fuera del alcance del juez el contenido de un
diario de vida, este se refiera efectivamente a pensamientos internos, que permitan
concluir que pertenecen a la esfera intima de proteccién absoluta. La determi-
nacién de la valoracién o prohibicién de valoracién pasard necesariamente por
conocer el contenido mismo del diario de vida™. Asi, el verdadero problema de
la segunda sentencia sobre diario de vida radica en que el tribunal acepta someter
la decisién a una ponderacién de intereses, sin analizar previamente cudl esfera de
proteccién ha sido afectada.

La referida decisién adoptada por el BGH fue posteriormente objeto de un
recurso ante el BVerfG>®. En una cerrada decisién empatada a cuatro votos decidié
ratificar la valoracién del mencionado medio de prueba. Para ello, sostuvo el BVer-
fG en el voto prevaleciente que en este caso concreto las anotaciones contenidas en
un diario de vida no pertenecen al nicleo esencial de la garantia®: “Si las anotacio-
nes contienen referencias a la planificacién o a la realizacién de un delito, ellas se
encuentran en una relacién inmediata con comportamientos punibles. Dichos com-
portamientos punibles en caso alguno pueden pertenecer a la esfera intocable de la

1 BVerfG 34, 238 (248), 31/01/1973. Al respecto, LABERT (1995) pp. 24-27.
52 KoHLHAAS (1966) p. 289.

53 KUpPER (1990) p. 419.

>4 DENCKER (1977) pp. 125 y ss.; DALAKOURAS (1988) pp. 216 y ss.

%> Lo mismo ocurre con los soliloquios captados por vigilancias actisticas. DAUTERT (2015) pp. 175-177.
°¢ BVerfGE 80, 367, 14/09/1989.

57

Al respecto, pormenorizadamente, GEis (1991) pp. 114 y ss.
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personalidad™®. Las anotaciones cuyo contenido advierte sobre aspectos juridicos
de los actos, sostiene el voto prevaleciente en este sentido, compete directamente
al interés de la sociedad™. De este modo, para la opinién prevalente del Tribunal,
la determinacién del nicleo esencial de la garantia no queda determinada simple-
mente a partir de la mera intencién de mantener cierta informacién con cardcter
secreto, sino de elementos adicionales vinculados a su contenido®, aun cuando las
anotaciones hubiesen sido encontradas en un domicilio particular, el que se en-
cuentra constitucionalmente protegido de acuerdo con el articulo 13 I y II de la
GG®'. Sin embargo, para ser consecuente con su doctrina, la ponderacién de inte-
reses deberfa tener lugar una vez definida la esfera de la privacidad que se afecta en
un caso concreto, y no —como pareciera desprenderse del criterio adoptado por el
BGH vy secundado por el BVerfG en este caso— como un criterio para concluir si un
determinado medio de prueba pertenece o no a la esfera intima.

Los reproches contra la teorfa de las tres esferas desarrollada por el BVerfG
parecieran, en definitiva, estar justificados. Se cuestiona la tendencia vacilante del
BVerfG y su consecuente dificultad para determinar el dmbito de la privacidad
merecedor de absoluta proteccién y la esfera privada intermedia, susceptible de
ponderacién®. De acuerdo con los criterios sostenidos por la jurisprudencia cons-
titucional, la existencia misma de una esfera intima de proteccién absoluta de la
privacidad puede ser puesta en duda en atencién a la gravedad del ilicito indagado,
o bien, del contenido de la informacién en juego. Asi, la delimitacién de las tres
esferas en cuestién no dependerd de criterios previamente establecidos, sino de las

*% BVerfGE 80, 367, 14/09/1989 (traduccién propia).

% El voto de los 4 jueces que se pronunciaron en contra de la valoracién del diario de vida sostuvo
que éste en el caso concreto pertenece al nicleo esencial de la garantia protegida en tanto ellos sim-
plemente contienen anilisis internos del imputado consigo mismo.

0 \WorLTER (1990) p. 177.

8 En otro caso, BGHSt 50, 206 (212 y ss.), 10/08/2005, el BGH considerd que el soliloquio au-
toincriminatorio de una persona captada por el sistema de vigilancia en la habitacién del hospital
de rehabilitacién en el que se encontraba debe ser considerado dentro del nicleo esencial protegido,
en parte, por el hecho de haber sido captado en su propia habitacién. Al respecto, DAUTERT (2015)
pp. 173-174.

2 Véase BVerfG NJW 2012, 907 (908), 07/11/2011; BVerfGE 124, 43 (69-70), 16/06/2009; 113,
348 (391), 27/07/2005; 109, 279 (314-315.; 319), 03/03/2004; 80, 367 (374-375), 14/09/1989.
De acuerdo con la jurisprudencia del BVerfG pertenecerian al nicleo esencial de la garantia las “ex-
teriorizaciones de sentimientos internos” o bien “expresiones de la sexualidad” (BVerfG NJW 2012,
907 (908), 07/11/2011; BVerfGE 120, 274 (335), 27/02/2008; 119, 1 (29-30), 13/06/2007; 109,
279 (313 y ss.), 03/03/2004, mas no aquellas expresiones que se encuentren en una relacién directa
con la realizacién de un comportamiento delictual como lo serfan por ejemplo aquellas notas sobre
la planificacién de un delito o bien las anotaciones referidas a crimenes cometidos (BVerfG NJW
2012, 907 (908), 07/11/2011; BVerfGE 124, 43 (70), 16/06/2009; 113, 348 (391), 27/07/2005;
109, 279 (319), 03/03/2004; 80, 367 (375), 14/09/1989.
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particularidades del caso concreto® y en especial, de la gravedad del delito indaga-
do. Con ello, podria dudarse de la existencia de una proteccién absoluta de los de-
rechos de la personalidad®.

Por otro lado, se ha criticado la ausencia de criterios claros para efectuar la
ponderacién de intereses entre la proteccién de garantias del imputado y el interés
en la efectiva persecucién criminal. La mera contraposicién entre el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, por un lado, y la necesidad de contar con una eficien-
te persecucién criminal, por el otro, no pareciera ser suficiente en casos de crimina-
lidad especialmente grave, donde reconocer la preponderancia del primero de los
factores expuestos resultard singularmente improbable®. Las voces que sostienen
que, en casos graves, la ponderacién de intereses siempre perjudicard al imputado
podrfan estar en lo correcto®. De este modo, si lo que se quiere es evitar que, en
caso de delitos graves, la proteccién que el ordenamiento ha conferido a los sujetos
individuales se vea relativizada®, propender a la normativizacién de los pardmetros
que gufan la ponderacién resulta algo urgente®®. Estos problemas siguen todavia
abiertos para la jurisprudencia del BVerfG.

V. LOS ELEMENTOS DE LA PROHIBICION DE VALORACION DE
PRUEBA INDEPENDIENTE Y EL SISTEMA CHILENO

:Son reconocibles en el sistema juridico chileno los elementos constitutivos de
la doctrina de las prohibiciones de valoracién de prueba constitucionales? Es eviden-
te (e inevitable) que la actividad probatoria del Estado en ejercicio del 7us puniendi
signifique una afectacién de garantfas constitucionales”. Las distintas reglas que

% BVerfGE 124, 43 (70), 16/06/2009; BVerfGE 109, 279 (314), 03/03/2004; BVerfGE 80, 367
(374), 14/09/1989.

¢4 Las criticas a la ponderacién de intereses se han dirigido fundamentalmente en contra de la im-
previsibilidad en los resultados que dicho método genera, motivada principalmente por la ausencia
de reglas claras que permitan prevenir eventuales resultados contradictorios al momento de pon-
derar. Asi, se ha criticado el extremo subjetivismo del que adolece dicha teorfa, y el consiguiente
“decisionismo judicial” que ésta conllevarfa. COrRREA (2018) p. 150 y 151. Véase HorMaNN (1992)
p. 591; Kurrer (1990) p. 416.

6 KuppER (1990) p. 418.

% AMELUNG (1997) p. 522; AMELUNG (1991) p. 2533.

¢ Hauck (2014) pp. 334-358.

6 Precisamente, a partir de las criticas a la ponderacién de intereses, parte de la doctrina ha pro-
puesto un sistema para la determinacién de prohibiciones de valoracién de prueba a partir de la
ponderacidn de tres criterios especificos, que precisamente busca normativizar los criterios propios
de la ponderacién: la relevancia especifica de la infraccién de ley procesal en el caso concreto; el sig-
nificado de la infraccién de ley procesal para los intereses individuales legalmente protegidos por la
norma vulnerada, y por tltimo, la necesidad de valoracién de la prueba en consideracién al interés
estatal de persecucién penal. Véase: Correa (2018) p. 152, RogaLL (2008a) p. 824. Detallado al
respecto: ROGALL (1999) p. 143 y ss.

¢ NUKREz y CORREA (2017) p. 200.
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regulan la realizacién de diligencias probatorias de la investigacién penal, y de modo
general, el articulo 9 del CPP, reconocen la posibilidad de dicha afectacién, estable-
ciendo un procedimiento para que ella se materialice en conformidad a derecho.

La prueba obtenida con inobservancia de garantias fundamentales se encuen-
tra cubierta bajo la hipétesis de exclusién de prueba consagrada en la segunda parte
del inciso 3 del articulo 276 del CPP. El contenido especifico de dicha garantia
ha sido analizado por la doctrina y escapa del objeto del presente estudio’. Dicha
disposicién no responde, sin embargo, la pregunta acerca del tratamiento que debe
otorgarse a aquella prueba cuya valoracién —a pesar de haber sido obtenida confor-
me a derecho— pudiese significar una vulneracién de garantias fundamentales del
imputado o de terceros. Piénsese, por ejemplo, en el articulo 226 del CPP, en su re-
daccién vigente: ;Es susceptible de valoracién, independiente del cardcter intimo o
privado de su contenido, toda aquella prueba obtenida gracias al empleo de medios
tecnoldgicos para captar, grabar y registrar subrepticiamente imdgenes o sonidos en
lugares cerrados o que no sean de libre acceso al publico, solo por el hecho de cum-
plirse los requisitos legales para su obtencién?

A continuacién, se indagan las lecciones que pueden obtenerse de la doctrina
de las prohibiciones de valoracién de prueba independientes para el sistema que re-
gula la prueba ilicita bajo el CPP. Para ello es necesario determinar si los elementos
que subyacen a la construccién de tal doctrina en el derecho constitucional alemdn
se presentan, y en qué medida, en el sistema procesal penal chileno.

1. APLICABILIDAD DE LA CONSTITUCION Y LA VALORACION DE LA PRUEBA COMO

EJERCICIO DEL [US PUNIENDI ESTATAL

El reconocimiento de las prohibiciones constitucionales de valoracién de
prueba en la jurisprudencia alemana descansa, fundamentalmente, en la “erradica-
cién” de la GG al proceso penal. El proceso penal es comprendido en la jurispru-
dencia alemana como la “ejecucién a nivel legal de la constitucién”'. Esta premisa
del desarrollo jurisprudencial alemdn se presenta también (hasta cierto punto) en el
sistema procesal penal chileno. En un giro copernicano, en relacién con su antece-
sor inmediato, el CPP consagra y resguarda diversas garantias procesales del impu-
tado. Establece para ello diversos mecanismos para su resguardo, por ejemplo, el re-
curso de nulidad (articulos 373 y 374 del CPP), la exclusién de prueba por ilicitud,
en la audiencia de preparacién del juicio oral (articulo 276 inciso 3 del CPP), la
cautela de garantias (articulo 10 del CPP) y la nulidad procesal (articulos 159 vy ss.
del CPP). Todos estos mecanismos exhiben la relevancia reconocida a las garantias
constitucionales en el derecho procesal penal chileno.

Asimismo, pareciera consistente con la premisa anteriormente referida el
reconocer que, en principio, la proteccién que el sistema procesal penal chileno

70 Véase: Carocca (1998) p. 306; HERNANDEZ (2002) p. 51-52; NUREz y CoRREA (2017) p. 213-
214; Correa (2018) pp. 153-154.
7t ScHMIDT (1970) ndmero al margen 333.
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confiere a los derechos fundamentales se extiende mds alld de las obtenciones pro-
batorias, abarcando, en cambio, otras etapas del procedimiento probatorio. La valo-
racién de la prueba por parte del tribunal también representa una actividad estatal
sujeta al respeto de las garantifas constitucionales. La causal del recurso de nulidad,
contemplada en el articulo 373 literal a) del CPP, —el haberse infringido derechos
o garantias asegurados por la Constitucién— no se restringe a la obtencién del ma-
terial probatorio, sino que se extiende a “cualquier etapa del procedimiento o en el
pronunciamiento de la sentencia”. Luego, parece implausible que los derechos fun-
damentales de las personas se vean protegidos, frente a la actividad probatoria, solo
respecto de la obtencién de prueba (regulada por el articulo 276 inciso 3 del CPP).
Al contrario, es razonable pensar que la regla del articulo 276 inciso 3 del CPP sirve
al propdsito de facilitar, sin agotar, la proteccién de los derechos fundamentales de
la persona frente a la actividad persecutoria del Estado’. La valoracién de la prueba
es un acto estatal que potencialmente puede afectar derechos fundamentales. Su
ejercicio requiere por lo tanto siempre de una adecuada justificacién constitucional,
conforme al articulo 6 inciso 1 de la CPR”.

Por dltimo, el derecho constitucional chileno reconoce expresamente, en el
articulo 19 N° 4 de la CPR, el derecho al respeto de la honra y la vida privada de
las personas. Como adelantara Bofill, esta norma podria servir de base para el de-
sarrollo en Chile de una teorfa equivalente a la teorfa de las esferas antes referida u
otra creacién similar que permita resolver el problema de las llamadas prohibiciones
de prueba constitucionales™. El derecho constitucional chileno no desconoce la
tensién existente entre la valoracién de la prueba y la privacidad de la persona. La
valoracién de la prueba, en conclusién, es un acto estatal que podria vulnerar ga-
rantfas constitucionales, y en particular, el derecho a la vida privada de la persona.

2. PROHIBICIONES DE VALORACION DE PRUEBA INDEPENDIENTES EN EL CPP

;Podria prohibirse la valoracién de un medio de prueba en caso de ser dicha
actividad vulneradora de garantias constitucionales, a pesar de haber sido obtenida
dicha prueba conforme a derecho? Tras la entrada en vigor del CPD, esta pregun-
ta no ha sido objeto de discusién alguna ni en doctrina ni en jurisprudencia”. Al
respecto, la solucién mds simple pareciera ser rechazar de plano la procedencia de
las prohibiciones de valoracién de prueba independientes en el CPP, invocando la
ausencia de una justificacién expresa para ello. Bajo esta hipétesis, solo podria pro-
hibirse el material probatorio obtenido con infraccién de garantias constitucionales
(articulo 276 inciso 3 del CPP). Algunos antecedentes hablan contra esta posicidon
restrictiva de la prueba ilicita.

72 En este sentido, ALVARADO (2022) p. 526; RODRIGUEZ (2022) p. 23.
73 CHILE, Constitucidn Politica de la Repiiblica.
74 Véase: BorILL (1988) p. 144.

7> Durante la vigencia del antiguo Cédigo de Procedimiento Penal, Bofill se refirié en su tesis doc-

toral tangencialmente al tema. BoriLL (1988) p. 144.
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En efecto, las prohibiciones de valoracién de prueba ya han sido admitidas
jurisprudencialmente en el proceso penal chileno. Desde los albores de la reforma
procesal penal, la doctrina mayoritaria™ y la jurisprudencia de los tribunales su-
periores” han admitido (la mal llamada) “valoracién negativa de la prueba”: “La
actividad del juez de fondo dirigida a no considerar como medios de prueba sus-
ceptibles de fundar conviccién en el tribunal aquellos rendidos en el juicio oral y
cuyo origen se vincula a una infraccién de garantias fundamentales del imputado
cometida por los érganos de persecuciéon criminal””®. La “valoracién negativa de la
prueba’, si bien no necesariamente es una prohibicién probatoria independiente,
es —indudablemente— una genuina prohibicién de valoracién de prueba. En el pro-
ceso penal chileno ya se ha atribuido al juez de fondo la competencia para prohibir
la valoracién de la prueba ilicita por una via distinta de su exclusién basada en el
articulo 276 inciso 3 del CPP. En principio, la prohibicién de valoracién de prueba
podria extenderse no sélo a aquella prueba erréneamente admitida en el auto de
apertura —por infraccién a reglas de obtencién probatoria—, sino ademds a aquella
prueba licitamente obtenida, pero cuya valoracién podria lesionar alguna garantia
constitucionalmente reconocida a favor del imputado.

En segundo lugar, el CPP contempla, a lo menos, una regla que sanciona
valoraciones probatorias atentatorias de garantfas fundamentales, a pesar de haber
sido esta prueba obtenida conforme a derecho. El articulo 220 del CPP regula el
tratamiento de los objetos y documentos no sometidos a incautacién. Establece di-
cha norma que no podrd disponerse la incautacién de las comunicaciones entre el
imputado y las personas que pudieren abstenerse de declarar en calidad de testigos,
as{ como las notas tomadas por ellos y otros objetos o documentos a los cuales se
extendiere naturalmente la facultad de abstenerse de prestar declaracién. La misma
disposicién, en su inciso final, establece que “si en cualquier momento del procedi-
miento se constatare que los objetos y documentos incautados se encuentran entre
aquellos comprendidos en este articulo, ellos no podrdn ser valorados como medios
de prueba en la etapa procesal correspondiente” (el destacado es nuestro). Asi, en
aquellos casos en los cuales un elemento de prueba no susceptible de incautacién ha
sido obtenido, a pesar de que la diligencia hubiera sido realizada conforme a dere-
cho, el legislador establece, como sancién, una consecuencia distinta a la exclusién
probatoria: La prohibicién de valoracién de la prueba.

En definitiva, el CPP reconoce una amplia proteccién de garantias funda-
mentales del imputado y terceros, y al menos una regla de prohibicién de valora-
cién independiente de la regla de obtencién. Adicionalmente, existe una sentada

76 CoRREA (2021b) pp. 79 y ss.; CORREA (2018) pp. 162 y ss.; HERNANDEZ (2002) pp. 89 y ss., y
HERNANDEZ (2008) p. 60. En un sentido similar DoNoso (2008) pp. 39 y ss.

77 Entre otras: Corte Suprema, 20/09/2006; Corte Suprema, 22/10/2014; Corte Suprema,
17/04/2017; Corte de Apelaciones de Santiago, 29/09/2017; Corte de Apelaciones de Valparaiso,
03/04/2019.

78 CORREA (2021b) p. 69; VERA (2022) pp. 85 y ss. Critica: CORTES-MONROY (2018) pp. 661 vy ss.
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prictica de prohibiciones de valoracién resueltas por los tribunales del juicio oral
en lo penal. El sistema constitucional y procesal penal chileno cuenta con todos
los elementos que subyacen a la construccién de prohibiciones constitucionales de
prueba independientes.

3. OPORTUNIDAD PROCESAL

El eventual reconocimiento de prohibiciones de valoracién de prueba inde-
pendientes, por infraccién de derechos constitucionales en el derecho chileno abre
la pregunta acerca de la oportunidad procesal en la cual estas deben ser reconocidas.
Una posible respuesta serfa considerar que la prohibicién de la valoraciéon de la
prueba, licitamente obtenida, habria de verificarse por el tribunal de fondo, a través
de la sentencia definitiva correspondiente, de manera similar a lo que sucede en la
prictica respecto de la “valoracién negativa de la prueba”, cuestién generalmente
asignada al tribunal oral en lo penal. En el derecho alemdn es precisamente el tribu-
nal penal de fondo a quien corresponde, en primer término, prohibir la valoracién
de la prueba por vulneracién de derechos fundamentales. El tribunal oral en lo pe-
nal, bajo esta hipétesis, analizarfa y decidiria si la valoracién de la prueba, declarada
admisible en el auto de apertura del juicio oral, podria o no lesionar garantias cons-
titucionales. Asi, la decisién del tribunal de fondo en orden a prohibir la valoracién
(a partir de una ponderacién entre la lesién de derechos fundamentales y otros
bienes colectivos, como, por ejemplo, la eficacia en la persecucién penal), quedaria
plasmada en la sentencia definitiva.

Como se analizé en otra oportunidad”, existen diversos fundamentos a favor
de la posibilidad de que el tribunal de juicio oral sancione prohibiciones probato-
rias. A nivel supralegal, la prohibicién de valoracidn de prueba ilicita se sustenta en
la obligacién que asiste a todo érgano del Estado (establecida en el articulo 6 inciso
1, en relacién con el articulo 5 inciso 2 de la CPR) de someter su actuar al resguar-
do de los Derechos Fundamentales establecidos en la Constitucién y los Tratados
Internacionales®. De este modo, como se ha sostenido, la exigencia de sancién de
la prueba ilicita no corresponde a una exigencia impuesta solo por una regla de ran-
go legal (articulo 276 del CPP), sino que su fuente estarfa en la Constitucién®'. Por
ello, su sancién representa un imperativo para el juez, exigible ante la presencia de
una infraccién de garantias constatada a lo largo del procedimiento®”. Negar dicho

77 CORREA (2021a) 83 y ss.

% RODRIGUEZ (2022) p. 22.

81 RODRIGUEZ (2022) p. 26.

82 CorRrEA (2021a) p. 85. Precisamente, NUREZ y CORREA (2017) p. 213, sostienen que el sistema
de tratamiento de la prueba ilicita en el proceso penal chileno, constituye “el bloque de mecanismos
ideados por el legislador procesal penal para asegurarse que la prueba con la que se enjuicie a los ciu-
dadanos, se someta a una exigencia minima de respeto de las garantias de los derechos esenciales, ya
sea aquellos prescritos en la Constitucidn, sea se trate de otros contemplados en los tratados interna-
cionales vigentes que haya suscrito Chile”.
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imperativo obligarfa al tribunal de fondo a fallar, a sabiendas, en base a prueba cuya
valoracién contraviene la Constitucién. Del mismo modo, el articulo 297 inciso
2 del CPP exige al tribunal “hacerse cargo” en la fundamentacién de la sentencia
de toda la prueba producida y rendida en juicio. Sin embargo, el mismo articulo
permite al tribunal desestimar prueba producida, indicando las razones que hubiere
tenido en cuenta para hacerlo. Luego, la doctrina y la jurisprudencia han recono-
cido al tribunal oral en lo penal la facultad de no valorar prueba producida en el
juicio®. Como ha resuelto recientemente el méximo tribunal “cuando los jueces de
fondo valoraron en el juicio y en la sentencia que se pronuncié los referidos antece-
dentes revestidos de ilegalidad, se incurri6 en la materializacién de las infracciones
a las garantfas constitucionales del imputado [...]”*. No hay fundamento alguno
para excluir la vulneracién de derechos y garantias constitucionales como una de las
razones idéneas para que el tribunal oral en lo penal desestime prueba producida y
rendida en juicio.

Esta solucidn, si bien plausible, no se encuentra libre de problemas. Al respec-
to, se ha esgrimido que la decisién del juez de fondo carecerfa de un claro control
jurisdiccional posterior en caso de ser favorable al imputado: El recurso de nulidad
no podria invocarse ante la prohibicién de valoracién de la prueba constitucional,
pues ex hipothesi no se presenta una infraccién de derechos o garantias constitucio-
nales (articulo 373 literal a) del CPP) del imputado o tercero®. A la inversa, si la
decisién consistiese en valorar a todo evento la prueba rendida, a pesar de que su
produccién en el juicio oral y posterior valoracién inciden en el 4mbito de protec-
cién de un derecho fundamental, ellos se lesionarian de manera definitiva respecto
del imputado o de un tercero, antes de que los tribunales superiores de justicia
tengan la oportunidad para conocer el asunto. La vulneracién quedaria consumada
antes de su posible revisién por via de recurso de nulidad. Un problema adicional,
relacionado con el anterior, radica en la paradoja segtin la cual para proteger el de-
recho a la vida privada del imputado o tercero, el tribunal del juicio oral en lo penal
necesariamente debe lesionar la vida privada del imputado o tercero®. Por ejemplo,
y en los casos ya expuestos y analizados, el tribunal deberd tener acceso al contenido
de la escucha telefénica privada o leer las anotaciones en el diario de vida, para de-
terminar la prohibicién de valoracién de tal conversacién o anotacién privada. Asi,
se trata de un problema de “contaminacién”, pero de uno mucho mds agudo: El

8 Correa (2021b) pp. 85-86; RODRIGUEZ (2022) p. 229. En la jurisprudencia, entre otras: Corte
Suprema, 09/08/2021; Corte Suprema 09/03/2022; Corte Suprema, 20/04/2022 y Corte Suprema
25/04/2022.

8 Corte Suprema, 01/03/2023. En el mismo sentido: Corte Suprema 25/06/2024, citado por
RoDRIGUEZ (2022) p. 228.

% Vid. ARISTEGUI (2020) p. 195. En contra: CorREa (2021b) pp. 81 y ss. No obstante, dicha prohi-
bicién de valoracién podria eventualmente enmarcarse en la causal absoluta de nulidad contenida en
el articulo 374 letra e), en relacién con el articulo 342 letras c y/o d) del CPP.

8¢ DAMMANN (2011) p. 40.

8 Véase CORREA (2021a) pp. 89-90; VERA (2022) p. 79.
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tribunal del juicio oral en lo penal discutird en audiencia publica si el contenido de
un diario de vida se encuentra dentro del dmbito de proteccién del derecho funda-
mental a la vida privada; y deberd justificar su decisién en la sentencia definitiva®.
Esos actos constituyen ya una posible vulneracién de derechos fundamentales, la
cual resulta @ priori sancionable en tanto parte integral de un sistema transversal de
resguardo de las garantias fundamentales en el proceso penal®.

Ahora, y mds alld de los fundamentos que permiten reconocer que un tri-
bunal oral en lo penal tiene legitimidad en realizar dicho ejercicio intelectivo, las
dificultades esgrimidas invitan a buscar otras opciones. Una posibilidad es incluir
las prohibiciones de valoracién de la prueba dentro del campo de aplicacién del ar-
ticulo 276 inciso 3 del CPP. Esta alternativa concentrarfa la prohibicién de prueba,
ya sea dependiente o independiente, en un mismo momento procesal: La audiencia
de preparacién del juicio oral. La estructura del CPP apunta a que la sancién de la
prueba atentatoria contra garantias por regla general debe verificarse antes del juicio
oral, en el auto de apertura, y mediante una decisién del juez de garantfa®. Esta
alternativa permite que la decisién del juez de garantia sea susceptible de impugna-
cién por via de apelacién, en orden a excluir prueba ilicita independiente, dejando
un segundo juicio de ponderacién por lesién de derechos fundamentales en manos
de la Corte de Apelaciones como segunda instancia. En cambio, si la prueba se ad-
mitiese, quedarfa al imputado o al tercero la posibilidad de obtener una prohibicién
de valoracién por el juez de fondo, asi como recurrir de nulidad ante la sentencia.
Sin embargo, el gran escollo de esta solucién es el tenor literal: El articulo 276 in-
ciso 3 del CPP establece la competencia del juez de garantia para excluir del juicio
oral las pruebas “que hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantias fun-
damentales” (énfasis agregado). Si bien este articulo no se refiere a la exclusién de
pruebas que hubieren sido obtenidas sin infraccién de garantias constitucionales, es
plausible preguntarse: ;Debe rechazarse la competencia del juez de garantia para ex-
cluir la prueba cuya valoracién en el juicio oral podria resultar en una vulneracién
de derechos constitucionales? Esta alternativa exige, entonces, justificar interpretati-
vamente la extensién de la competencia del juez de garantia para excluir prueba que
fue obtenida bajo observancia de garantias fundamentales. La admisibilidad de una
interpretacién del CPP que aumente el contenido de proteccién de derechos fun-
damentales del articulo 276 inciso 3 del CPP es una cuestién abierta. Depende, en
definitiva, de la intensidad con la que se dote al CPP de una interpretacién “confor-
me con la Constitucién™".

8 La actuacién del Tribunal de Juicio Oral serd en estos casos andloga a la que realiza al momento
de valorar negativamente la prueba por vicios referidos a la obtencién de un medio de prueba.

' Véase NUNEZ y CORREA (2017) pp. 213.

% La doctrina ya considera que al juez de garantia corresponde realizar una ponderacion respecto de
las prohibiciones probatorias dependientes. Por todos NUNEZ y CoRrEA (2017) p. 201.

1 Una introduccién breve al problema en PiroTH y ScHLINK (2012) p. 27. En Chile, FERNANDEZ
(2016) pp. 153-188 (con mds referencias).
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4. ;TRES ESFERAS DE LA PERSONALIDAD EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL CHILENO?

La posible admisién de las prohibiciones de valoracién de prueba por vulne-
rar el derecho a la vida privada de la persona (articulo 19 N° 4 de la CPR) abre la
pregunta sobre la forma en que debe brindarse una solucién al conflicto constitu-
cional entre privacidad y persecucién penal en el derecho constitucional chileno.
Como se desarrolld, el BVerfG y el BGH han aplicado la doctrina de las tres esferas
de la personalidad. La distincién entre privacidad e intimidad ha sido acogida tam-
bién por un sector de la doctrina constitucional chilena®. En su importante mono-
grafia sobre el derecho a la privacidad, sin embargo, Rodolfo Figueroa se posiciona
en contra de dicha distincién. Para Figueroa no existe esfera intima alguna libre de
ponderacién en la préctica jurisprudencial chilena”. Adicionalmente, los autores
que han defendido la distincién entre intimidad y privacidad no habrian sido capa-
ces de delimitar la esfera intima de la privada: No habria, a su juicio “criterios anali-
ticos para apoyar tal distincién™. Por tltimo, Figueroa afirma que el contexto en el
que se desarrolla la teorfa de las esferas en la jurisprudencia alemana resultaria dis-
tinto, pues alli el “tema central” es la autonomia y el desarrollo de la personalidad”,
no el derecho a la vida privada en los términos establecidos en la Constitucién”.

Los dos primeros argumentos arriesgan incurrir en un znon sequitur: Que la
legislacidn, los tribunales y la doctrina enfrenten agudas complejidades al concretar
la distincién entre esfera intima y esfera privada no implica que dicha distincién no
deba ser reconocida en la Constitucién. Por ello, de los tres argumentos, el mds fruc-
tifero es el tercero. A este respecto considera Figueroa que la distincién entre esfera
intima y esfera privada intermedia no se presenta en el sistema constitucional chileno,
pues el articulo 19 N 4 de la CPR regula el derecho a la vida privada, no el derecho a
la intimidad como emanacién del derecho a la autonomfa individual. Sin embargo, y
como se demostrd, la jurisprudencia del BVerfG ha elaborado la distincién entre esfe-
ra {ntima y esfera privada no solamente desde el derecho general a la personalidad. Al
contrario, la teorfa de las tres esferas de la personalidad es un desarrollo que vincula el
derecho a la vida privada (articulo 2 I de la GG) con la dignidad humana (articulo 1 I
de la GG) y la cldusula de la esencia contenida en el articulo 19 II de la GG. En fun-
cién de la intangibilidad de la dignidad humana y del ndcleo esencial de proteccién
absoluta de cada derecho, debiera reconocerse normativamente, a juicio del BVerfG y
parte de la doctrina alemana, una zona de proteccién del derecho a la privacidad en la
que cualquier afectacion resultarfa injustificable.

Los elementos normativos que subyacen a la elaboracién alemana de las tres
esferas de la personalidad se encuentran presentes en la regulacién constitucional
chilena. Por una parte, la postulacién de una esfera intima absoluta de proteccién

2 FIGUEROA (2014) pp. 23-45 resume criticamente la elaboracién de la distincién entre intimidad y
privacidad en la doctrina constitucional chilena.

% FIGUEROA (2021) pp. 129-131.

%% FIGUEROA (2014) pp. 46-47.

% FIGUEROA (2014) p. 31.



Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 51 N° 2, pp. 159 - 187 [2024]

Correa RoBLEs, Carlos / PARDO-ALvaREZ, Diego | “;Existe la prueba ilicita, licitamente obtenida, en el proceso penal chileno?”

ha sido considerada por la jurisprudencia del BVerfG como una emanacién de la
dignidad humana™. El articulo 1 inciso 1 de la CPR reconoce que las personas na-
cen libres e iguales en dignidad y derechos. Este reconocimiento contemplado en la
Constitucién no contiene, sin embargo, declaracién alguna respecto a un dmbito
de proteccién intangible. Pero, por otra parte, y acaso mds importante, el articulo
19 Ne 26 de la CPR establece una cldusula de la esencia similar a la que establece el
articulo 19 II de la GG. Asi, el derecho a la vida privada establecido en el articulo
19 Ne 4 de la CPR no puede afectarse en su esencia en el derecho constitucional
chileno. Esto podria implicar, en términos equivalentes a la teorfa de las esferas del
BVerfG, que dicho nucleo esencial del derecho a la vida privada no puede ser some-
tido a ponderacién alguna respecto de la persecucién penal. Sea que se denomine
intimidad o de otra forma, la Constitucién tiende a reconocer un nucleo esencial
del derecho a la vida privada cuya afectacién no puede justificarse incluso en pro de
una eficiente persecucién penal.

No es posible ignorar esa distincién, sin perjuicio de que su aplicacién supon-
ga complejidades, incluso insalvables para la prictica’”. Considerar implausibles los
intentos por reconstruir la distincién entre intimidad y vida privada en la Consti-
tuciéon es todavia insuficiente para rechazar la existencia de un contenido esencial
de la vida privada no sujeto a ponderacién. Al contrario, debe demostrarse positi-
vamente que ni el principio de la dignidad humana ni la proteccién del contenido
esencial otorgada por el articulo 19 N°© 26 de la CPR fuerzan al interprete a recono-
cer un dmbito de los derechos fundamentales libre de ponderacidn, al menos frente
a intereses colectivos como la persecucién penal®. La respuesta definitiva a este pro-
blema supone, luego, posicionarse respecto de la disputa dogmdtica entre la teorfa
relativa y la teorfa absoluta del ntcleo esencial de los derechos fundamentales”. Un
compromiso coherente con la teorfa absoluta del contenido esencial de los derechos
fundamentales implica un compromiso también con la existencia de una esfera de
proteccién del derecho a la vida privada libre de toda ponderacién.

VI. CONCLUSIONES

La doctrina procesal penal alemana y la jurisprudencia desarrollada por el
BVerfG y por el BGH han considerado que la valoracién de un medio de prueba,
incluso obtenido licitamente, podria significar una vulneracién del derecho a la
vida privada, en los términos entendidos en la GG, como una emanacién de los
derechos de la personalidad y autonomia individual. Para resolver la tensién en-
tre vida privada y valoracién de un medio de prueba, la doctrina y jurisprudencia
alemanas han desarrollado la teoria de las prohibiciones de valoracién de pruebas

% WARNTJEN (2007) pp. 43-48.

7 LABERT (1995) pp. 50-58.

% Un intento en DAMMANN (2011) pp. 185-197.

% Al respecto, por todos, Bassa y VIEra (2017) pp. 324-331, con mds referencias.

)
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independientes. Dicha teorfa ha sido aplicada, con distintos resultados, en casos de
valoracién de diarios de vida, de escuchas telefénicas y de interceptacién de comu-
nicaciones, incluso ocurridas en espacios de privacidad especialmente protegidos,
como el domicilio o la habitacién matrimonial.

Este trabajo se pregunté por las lecciones que pueden obtenerse de esta doc-
trina para el sistema procesal penal chileno. En conclusién, puede afirmarse que los
elementos juridicos que subyacen a la construccién de la teoria de las prohibicio-
nes probatorias independientes son comunes al derecho procesal penal chileno y
al alemdn. En particular, tanto el derecho procesal penal chileno, como el alemdn,
reconocen la aplicacién directa de los derechos fundamentales al proceso penal, asi
como la posibilidad de sancionar aquella prueba vinculada a una violacién de las
garantfas constitucionales. Adicionalmente, la Constitucién reconoce, en términos
mds concretos y especificos en comparacién a la GG, el derecho a la vida privada
de la persona. Estas consideraciones abren el espacio légico en el derecho procesal
chileno para el reconocimiento de prohibiciones de valoracién de prueba indepen-
dientes constitucionales.

El BVerfG ha intentado resolver el conflicto constitucional entre el interés
en una eficiente persecucién penal y el derecho a la vida privada de la persona me-
diante la elaboracién de la teorfa de las tres esferas de proteccién de la privacidad.
Mientras las afectaciones al contenido de proteccién de la esfera privada pueden
justificarse bajo observancia del principio de proporcionalidad, existiria a juicio del
BVerfG una esfera intima de proteccién en la que no cabria afectacién justificada
alguna de la privacidad. Las premisas normativas que subyacen a esta construccién
son el reconocimiento del derecho a la vida privada como una emanacién de los de-
rechos generales de la personalidad y de la autonomia personal, asi como el vinculo
que cabria reconocer entre este derecho, la dignidad humana intangible contempla-
da en el articulo 1 I de la GG y la cldusula de la esencia de los derechos fundamen-
tales contemplada en el articulo 19 II de la GG. Tales premisas normativas también
se presentan en el sistema constitucional chileno.

El reconocimiento de un contenido esencial del derecho a la vida privada de
la persona podria llevar a concluir la existencia, en el derecho procesal penal chile-
no, de prohibiciones probatorias de cardcter constitucional: Si la actividad probato-
ria del Estado tendiente a la obtencién o valoracién de medios de pruebas afectase
la esencia del derecho a la vida privada de la persona, no cabria reconocer espacio
para justificacién ni ponderacién alguna. La persecucién penal, necesariamente, de-
berfa ceder ante el contenido esencial de la privacidad.
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POTESTAS VARIANDI IN CHILE. ORIGIN AND CONDITIONS
OF EXERCISE IN THE FRAMEWORK OF ADMINISTRATIVE
CONTRACTING

Karen R. Asenjo A.’

RESUMEN: El presente trabajo aborda el estudio de la potestas variandi en Chile con un
doble propésito, por un lado, analizar la procedencia de aquella respecto del contrato ad-
ministrativo; y, por otro lado, proponer las condiciones o presupuestos que debe observar
el ejercicio de aquella por parte de los érganos de la Administracién del Estado. Para ello
iniciaremos con una caracterizacién general de la potestas variandi que permita comprender
su rol en el marco de la contratacién administrativa. A continuacién, analizaremos la confi-
guracién juridica de esta potestad en el Derecho chileno desde una perspectiva normativa y
doctrinal, ofreciendo argumentos que permitan sostener la procedencia implicita de aquella
respecto del contrato administrativo. Finalmente, elaboraremos una propuesta de los pre-
supuestos formales y sustanciales que condicionan el ejercicio de la potestas variandi en el
marco de la contratacién administrativa en Chile.

Palabras clave: Potestas variandi, contratacién administrativa, modificaciédn contractual,

Chile.

ABSTRACT: The present work focuses on the study of the potestas variandi in Chile with
a double purpose, on the one hand, to analyze its origin with respect to the administrative
contract; and, on the other hand, propose the conditions or budgets that must be observed
in the exercise of this by the State Administration bodies. To do this, we will begin with a
general characterization of the potestas variandi that allows us to understand its role in the
framework of administrative contracting. Next, we will analyze the legal configuration of
this figure in Chilean Law from a normative and doctrinal perspective, offering arguments
that support the implicit origin of that with respect to the administrative contract. Finally,
I will prepare a proposal for the formal and substantial budgets that condition the exercise
of the potestas variandi within the framework of administrative contracting in Chile.
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I. INTRODUCCION

La contratacién administrativa, como herramienta que utiliza la Administra-
cién del Estado para la consecucién de fines de interés publico, se enfrenta regular-
mente a la ocurrencia de factores externos (inflacién, protestas sociales, cambios en
el orden politico institucional, la pandemia del COVID-19, entre otros) que im-
pactan el correcto y adecuado cumplimiento de este tipo de contratos. El contrato,
por su parte —en cuanto vinculo creador de derechos y obligaciones—, fuerza a las
partes a respetar su contenido, dando lugar a la inmutabilidad de sus cldusulas. Lo
anterior no implica una petrificacién del contenido del contrato, puesto que al te-
nor del articulo 1545 del Cédigo Civil, las partes pueden introducir modificaciones
de comtin acuerdo, o bien estas pueden provenir de causas legales'. En efecto, la re-
gulacién normativa particular de los contratos administrativos admite, bajo diversas
férmulas?, la posibilidad de variar su contenido por razones de interés publico. Una
de ellas es la porestas variandi o poder de modificacién unilateral del contrato que, a
grandes rasgos, permite a la Administracién contratante —por razones de interés pu-
blico— introducir modificaciones unilaterales al contenido obligacional del contra-
to, las que resultan vinculantes para el co-contratante particular. Ello ha permitido
a la doctrina nacional sostener que la mutabilidad es una caracteristica peculiar de
este tipo de contratos’.

Dada la ausencia de una regulacién general del contrato administrativo en
Chile, el ejercicio de este poder modificatorio se desenvuelve en un contexto nor-
mativo disperso en el que converge una multiplicidad de reglas vinculantes a la
actuacién administrativa que carecen de una sistematizacién general. A ello se suma
la ausencia de una jurisdiccidn especializada que conozca de los conflictos que sur-
gen durante la etapa de ejecucién contractual, debido a la limitada competencia
del Tribunal de Contratacién Publica, resultando de aquello un escaso desarrollo

! CHiLg, Cédigo Civil, Art. 1545.

2 Con ello hacemos referencia, tanto a la diversidad terminoldgica con la cual el legislador admite la
posibilidad de variar el contenido del contrato como a la forma de la modificacién propiamente tal
(ya sea que se trate de una modificacidn cuyos supuestos se encuentren previstos en la regulacién del
contrato o no, o bien su origen sea el comun acuerdo entre las partes o de la potestas variandi propia-
mente tal de parte de la Administracién).

3 Véase: POBLETE (2010) p. 82, MoRraGga (2010) pp. 484-491, FLoRES (2020) pp. 213-214.

* Dicho Tribunal no tiene competencia para conocer de los actos administrativos que surjan en
la etapa de ejecucidén del contrato, ver: CHILE, Ley N° 19.886, Art. 24. Cabe destacar que con la
publicacién de la Ley N° 21.634 (que modifica la Ley N°© 19.886) se fortalece la competencia del
Tribunal de Contratacidn, el que podrd conocer —entre otros asuntos— de la “accién de impugnacién
interpuesta contra actos u omisiones, ilegales o arbitrarios, ocurridos durante la ejecucién de un
contrato administrativo”. Si bien no podrd conocer las acciones indemnizatorias que pudieran surgir
de aquello, lo relevante es que podrd ejercer un control de legalidad de la actuacién administrativa
en la fase de ejecucién del contrato, permitiendo anticipar la generacién de lineamientos interpre-
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jurisprudencial en torno a esta figura’. En este escenario, la labor de la doctrina ha
sido relevante en el estudio de este fenémeno, aborddndolo desde una perspectiva
general y contribuyendo a la caracterizacidn de sus aspectos mds relevantes.

En virtud del principio de vinculacién positiva de la Administracién a la ley
(en sentido amplio), la validez de la actuacién administrativa estd condicionada a
la presencia de una norma habilitante que actiie como titulo de potestad. Pues bien,
dada la multiplicidad de fuentes normativas que regulan el ejercicio de la actividad
administrativa contractual, el reconocimiento juridico de la potestas variandi no
s6lo se encuentra en la ley, sino también en normas de rango infralegal; lo mismo
ocurre con la configuracién juridica de las causales que autorizan su ejercicio y los
procedimientos que se deben observar para la dictacién del acto administrativo
modificatorio. En este contexto, el presente trabajo tiene por objeto responder en
qué casos la Administracién estd facultada para ordenar la modificacién unilateral
del contrato y qué presupuestos o condiciones se deben observar para el ejercicio
de aquella. Respecto de la primera interrogante, frente a la premisa de que toda
potestad debe tener su origen en la ley, problematizaremos la procedencia implicita
de la potestas variandi a partir de aquellas situaciones en las que su reconocimiento
y configuracién emana de normas infralegales. Respecto de la segunda interrogante,
tomando en consideracién que la decisiéon modificatoria se expresa por medio de
un acto administrativo y que existe una multiplicidad de normas que condicionan
la validez de la actuacién administrativa contractual, se elaborard una propuesta
acerca de los presupuestos formales y sustanciales que debe observar la dictacién del
acto administrativo que decide la modificacién contractual.

tativos mds especializados que han de servir de base al estudio de la contratacién administrativa.
CHILE, Ley N° 21.634, Articulo primero numeral 36 y Articulo primero transitorio

5 En este sentido cabe senalar que la jurisprudencia administrativa representada en los dictdmenes de
la Contralorfa General de la Republica, mds que ahondar en los aspectos que permiten delinear los
presupuestos de configuracion de la potestas variandi, se ha pronunciado de la siguiente manera: 1) ha
negado la procedencia implicita de modificaciones unilaterales o de comtn acuerdo si no se encuentra
expresamente establecido o si pudiera configurar un incumplimiento, véase: Dictdmenes de la Con-
tralorfa General de la Republica N°© 75.983/2010 y N 10.858/2014; 2) ha reconocido la posibilidad
de introducir modificaciones unilaterales siempre y cuando se configure un caso fortuito o fuerza
mayor que hubiere afectado por igual a todos los participantes, véase: Dictdmenes de la Contraloria
General de la Republica N° 42701/2008 y N© 4718/2000; permitiendo la prorroga y el aumento del
plazo contractual, véase: Dictdmenes de la Contraloria General de la Repuiblica N° 61.001/2012,
Ne E27209/2020 y N° E6087/2020; o bien, autorizando la revisién y modificacién de los contratos
en curso frente a la crisis sanitaria generada por la pandemia del COVID-19, véase: Dictdmenes de la
Contralorfa General de la Republica N° 6.854/2020 y N° 8.507/2020. Por otro lado, la jurispruden-
cia judicial exhibe pocos pronunciamientos relevantes en torno a esta figura, entre ellos se destacan:
1) Corte Suprema, 05/08/2008, c. 14; 2) Corte Suprema, 08/05/2020, c. 13; 3) Corte Suprema,
29/12/2021, c. 4; y 4) Corte Suprema, 09/05/2022, c. 5. Este dltimo es el mds relevante porque por-
menoriza los limites al ejercicio del poder modificatorio unilateral o potestas variandi, reconociendo el
poder de la Administracién para alterar unilateralmente el contenido del contrato.

¢ CHiLg, Constitucién Politica, Arts. 6y 7.
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Para el logro de los objetivos trazados, partiremos por una caracterizacidon
general de la potestas variandi en la contratacién administrativa, que nos permita
entender en qué consiste, cudles son sus fundamentos, y cudles son las dimensiones
que debe tener en cuenta la Administracién publica a la hora de evaluar una modi-
ficacién contractual; en segundo término revisaremos la configuracién juridica de la
potestas variandi en el Derecho chileno, a objeto de resolver en qué casos procede el
ejercicio de este poder respecto del contrato administrativo; en tercer término pro-
pondremos un listado de los presupuestos formales y sustanciales que condicionan
el ejercicio de la potestas variandi en el marco de la contratacién administrativa,
para finalizar con una reflexién general. La metodologia empleada se basa en los
aportes de la doctrina nacional y extranjera respecto a esta temdtica, asi como las
normas legales y reglamentarias que recogen el ejercicio de este poder modificatorio.

II. CARACTERIZACION GENERAL DE LA POTESTAS VARIANDI
EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

En términos generales, la doctrina nacional” describe a la potestas variandi,
también denominada 7us variands®, como un poder de modificacién unilateral del
contrato que el ordenamiento juridico concede a la Administracién del Estado, en
cuya virtud esta puede alterar el contenido del contrato (esto es, las condiciones ini-
ciales bajo las cuales se oferté y adjudicé el mismo?’) para la adecuada gestién del in-
terés ptblico inmerso en él'°. Este poder surge en la fase de ejecucién de los contra-
tos administrativos (en sentido estricto'') en aquellos casos en los que, no habiendo

7 A partir de los siguientes trabajos doctrinales hemos elaborado la caracterizacién general de esta
figura, véase: Moraga (2019) pp. 478-481, FLORES (2021) pp. 214-221, PoBLETE (2010) p. 87,
BERMUDEZ (2014) pp. 251-252, CELis (2017) p. 110, CorDERO (2015) p. 442, y OELCKERS (1988)
pp. 69-90.

8 Sibien la literatura ha utilizado ambos términos para referirse a ella, conviene aclarar que mds que
tratarse de un 7us variandi, entendiendo el ius como ejercicio de un derecho subjetivo, estamos en
presencia de una potestad, siendo mds adecuado referirnos a ella en los términos de potestas variandi.
Ver: ARINO (1968) p. 226 y RODRIGUEZ-ARANA (2008) p. 198.

? El fundamento de aquello surge de la construccién de la teorfa del contrato administrativo, como
una categorfa distinta del contrato civil, en la que la mutabilidad es un elemento intrinseco a él. En
tal sentido, la doctrina interpreta la cldsica inmutabilidad del contrato, no como una invariabilidad
de contenido, sino del fin de interés publico que éste persigue y que prima sobre aquel. GARCIA DE
ENTERRIA Y FERNANDEZ (2017) Tomo I, p. 790. En el mismo sentido, ver: ARINO (1968) p. 225.

' La potestas variandi se distingue como “la mds espectacular de las singularidades del contrato
administrativo en cuanto apunta directamente a uno de los presupuestos bdsicos del instituto con-
tractual —pacta sunt servanda, contractus lex inter partes—". GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (2017)
Tomo I, p. 787. En relacién con el interés puiblico que impregna este tipo de contratos, véase:
FLORES (2021) pp. 217-218.

" Véase: AsENjo (2022) pp. 5-34.
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un incumplimiento de las obligaciones'?, la presencia de un cambio de circunstan-
cias o de la necesidad publica requiera de la adecuacién y revisién del contenido
del vinculo, siendo obligatorio al contratista asumir dicha adecuacién®. El ejercicio
de este poder modificatorio tiene como contrapartida el resguardo del equilibrio
financiero y econémico del contrato'®, lo que constituye una garantfa para el par-
ticular co-contratante de que no podria recaer sobre él, de forma indiscriminada e
ilimitada, el peso del interés publico y de las cambiantes necesidades generales sin la
consecuente compensacion.

El fundamento de este poder radica en que “la Administracién no puede que-
dar indefinidamente ligada por contratos que se han convertido en indtiles, o por
estipulaciones contractuales que actualmente resultan inadecuadas para satisfacer las
necesidades originariamente tenidas en cuenta’'’; dar continuidad a aquello genera-
rfa un dafo al beneficio esperado por la comunidad, que finalmente ha de padecer
las consecuencias de la entrega de bienes, obras o servicios mal concebidos u obsole-
tos. Por ello, sefiala Moraga, el error inicial en que puede incurrir la Administracién
no es motivo suficiente para perjudicar el interés general, de ahi que reconocerle
a ella la facultad para revisar o reacomodar ciertos elementos del contrato ya per-
feccionado, permite convertir al contrato en un efectivo instrumento de utilidad
social'®. Asf las cosas, el fundamento de este poder es la finalidad de estos contratos,
esto es, satisfacer de la mejor manera posible el interés pablico. Por ello, sefiala Gar-
cia de Enterria y Ferndndez, “si para conseguir estos fines, implicitos en el contrato

2 De lo que se trata es de impedir que por la via de la modificacién se encubran situaciones de in-
cumplimiento contractual que den lugar a la aplicacién de sanciones contractuales o que pudieran
configurar un término anticipado de contrato, eludiendo asf el inicio de un nuevo proceso licitato-
rio. Asi, para la Contralorfa General de la Republica, las multas y otras sanciones contractuales son
obligatorias y no discrecionales en virtud del principio de interdiccién de la arbitrariedad y el debido
resguardo de los intereses fiscales. Véase: Dictdmenes de la Contralorfa General de la Republica
Ne E278510/2022 y N° 31.421/2018. En el mismo sentido, vedse: FLORES (2021) pp. 217-218.

3 Algunos fallos que reconocen el ejercicio de potestades exorbitantes sin necesidad de declaracién
judicial previa, son: 1) Corte Suprema, 24/08/2015, c. 9; 2) Corte de Apelaciones de Concepcidn,
19/08/2014, c. 9; 3) Corte Suprema, 23/12/2011, cc. 5 y 10; y 4) Corte Suprema, 07/04/2014. Se
ha sostenido que la ausencia de un control judicial previo a la decisién administrativa es perjudicial
frente a situaciones juridicas consolidadas, ver: RODRIGUEZ-ARANA (2008) p. 204. Este peligro es mds
elevado ante la ausencia de una tutela cautelar efectiva, como herramienta que permite contrarrestar
la potencialidad imperativa de la actuacién administrativa, ver: FERRADA (2015) pp. 344-345.

' Para un estudio del equilibrio econémico en la doctrina nacional, véase: Moraga (2019)
pp- 452-455 y pp. 478-491, BERMUDEZ (2014) pp. 251-252, PoBLETE (2010) p. 87, FLORES (2019)
pp. 71-77, y CorDERO (2015) p. 437.

!> MARIENHOFF (1994) pp. 396-397. En el mismo sentido, ver: GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ
(2017) Tomo I, p. 788. AriNO (1968) p. 225.

1© Moraga (2019) p. 478.
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y connaturales al mismo, es necesario adaptar a las nuevas necesidades los términos
de lo pactado, esta adaptacién es obligada™’.

En la prdctica, el contrato administrativo supone toda una ritualidad previa
a su suscripcion, de la cual se extrae que la ejecucién del mismo configura una se-
rie de actos planificados que se encausan a un determinado fin de interés publico.
Dicha planificacién, generalmente contenida en las bases de licitacién, es especial-
mente relevante en aquellos contratos que no son de ejecucién inmediata (ejecucién
diferida o tracto sucesivo'®), en el que la programacién puede verse impactada por
factores de diversa indole, y que se analizan como riesgos a la equivalencia del con-
trato'’; los que —de materializarse— tensionan el contenido normativo y financiero
del contrato, afectando la continuidad de la relacién contractual y la satisfaccién
del interés publico involucrado en la ejecucién del contrato. Ello es lo que los eco-
nomistas denominan “contratos incompletos™, esto es, aquéllos en los que —mds
alld de prever mecanismos de reaccién frente a futuros cambios de circunstancias—
resulta imposible anticipar, cuantificar y negociar (al momento de su celebracién)
todas las posibles consecuencias que puedan alterar el equilibrio de intereses cris-
talizado en el pacto. Ello, porque no se conoce el impacto de todas las variables
externas, de hecho, la contingencia obligard a las partes a revaluar la ventaja eco-
ndémica y, por lo tanto, “los costos y beneficios en la alternativa cumplimiento-
incumplimiento™".

En este sentido, un cambio de las circunstancias previstas por las partes al
momento de la celebracién del contrato constituye un problema que la Administra-
cién debe resolver en concreto, de acuerdo con las particularidades de cada contra-
to, teniendo presente en el andlisis a lo menos tres dimensiones:

7 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (2017) Tomo I, p. 784. Villar Palasi ha elaborado una propues-
ta de motivos que justifican la elasticidad contractual en: VILLAR Parast (1969) p. 186.

'8 Respecto de este tipo de contratos, ver: LOPEZ (2010) pp. 112-114.

1 Tales riesgos, como sefiala Arifio, pueden ser imputables a las partes (errores, equivocaciones u
omisiones de hecho, materiales o aritméticos), o bien ser consecuencia de factores externos tales
como: excesiva onerosidad sobreviniente (teorfa de la imprevision), hipétesis de caso fortuito o
fuerza mayor, modificaciones legales que alteren el proyecto en ejecucién, o nuevas necesidades de
interés publico. AriNO (1968) pp. 7-10.

2 Para Hart y Moore, “When drawing up a contrac, it is often impracticable for the parties to
specify all the relevant contingencies. In particular, they may be unable to describe the states of the
world in enough detail that an outsider (the courts) could later verify which state had occurred, and
so the contract will be incomplete”. HART Yy MOORE (1988) p. 755.

21 FARINA (2015) p. 119. Un contrato serd juridicamente incompleto si en la fase de preparacion no se
regula alguno de los elementos esenciales del contrato (lo que configura un vicio de nulidad). Por otro
lado, un contrato serd econémicamente incompleto si no contempla mecanismos que den resistencia al
contrato frente a todas las posibles eventualidades que impacten al mismo. Para Farina, no existen con-
tratos completos por ser técnicamente imposible prever todo. FARINA (2015) pp. 118 y 123.
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UNA DIMENSION FACTICA

Es aquella que deriva del impacto que representa la inadecuacién del contrato
en la gestién del 6rgano involucrado, de cara a la ciudadania. En efecto, el contrato
es un instrumento que permite —a la Administracién contratante— dar cumplimien-
to a las funciones que le han sido encomendadas por la ley, de manera que el no
poder llevar los contratos a término puede afectar la regularidad y continuidad del
servicio publico comprometido. Piénsese en la reconstruccién de una infraestruc-
tura educativa que suponga el traslado de los estudiantes a otras dependencias, del
cual se advierta la presencia de defectos en el disefio que impidan llevar a término
su ejecucién. Todo atraso de la obra afecta el servicio educacional que se otorga,
dando paso al surgimiento de protestas, reclamos, acciones jurisdiccionales, entre
otros*. Un escenario de este tipo exige a la Administracién contratante anticipar —
en la medida de que las circunstancias o la urgencia lo permita— los dafios (directos
e indirectos) que producird la inejecucién del contrato (sobrecostos, paralizacién
del contrato, contratacién de servicios adicionales o complementarios y el eventual
inicio de acciones judiciales*®) que deberdn ser asumidos por la Administracidn.

En esta dimensidn, el tiempo que transcurre (desde que se detecta la incom-
patibilidad del contrato a la realidad y se define la solucién de aquello) es crucial
para aminorar los efectos negativos que se produzcan. En la prictica, la ausencia de
una respuesta oportuna y fundamentada de la Administracién puede desencadenar
un conflicto entre las partes que acabe por romper la relacién contractual, con el
consecuente inicio de acciones judiciales que, en lugar de solucionar el problema
inicial, terminen dilatando la satisfaccién del fin puiblico que persigue el cumpli-
miento del contrato*’. Del mismo modo configura un incumplimiento al deber de
celeridad, conforme ha resuelto la jurisprudencia administrativa en este punto®.

Si la circunstancia que afecta la continuidad del contrato es parcial, es decir,
afecta s6lo una parte del contenido del contrato (por ejemplo, si se contrata la pres-
tacién de un servicio que incorpora un conjunto de elementos, de los cuales se hace
imposible dar cumplimiento a uno de ellos), la modificacién del contrato se presen-

2 A modo de ejemplo, una noticia del afio 2012: estudiantes del Liceo Aplicacidn protestan por
retraso en las obras de reconstruccién de su establecimiento, disponible en: https://www.latercera.
com/noticia/estudiantes-del-liceo-aplicacion-protestan-por-retraso-en-las-obras-de-reconstruccion-
de-su-establecimiento/. Fecha de consulta: 06/12/2023.

# En relacién con los factores que impactan la ejecucién del contrato de obra, ver en: Arava (2018)
pp- 221-276.

* En la prictica, muchos de los conflictos que se generan durante la ejecucién de un contrato
administrativo dicen relacién con modificaciones que no fueron cursadas oportunamente y que,
por falta de adecuacidn, acabaron por romper el vinculo contractual y judicializar el asunto, con el
consecuente dafio al fin publico al cual sirve el contrato, como al patrimonio publico. A modo de
ejemplo, podemos mencionar los siguientes casos judiciales: 1) Corte Suprema, 27/10/2020; 2) Cor-
te Suprema, 04/06/2020, c. 10; 3) Corte Suprema, 08/05/2020, c. 13; (4) Corte de Apelaciones de
Valparaiso, 26/09/2016.

» Dictamen de la Contralorfa General de la Repuiblica N© 11.548/2019.
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ta como la alternativa mds conveniente a la hora de resolver la incompletitud del
contrato. Por el contrario, si dicha imposibilidad de ejecucién es total, estamos ante
un escenario de término anticipado de contrato.

UNA DIMENSION ECONOMICA Y PRESUPUESTARIA

Es aquella que emana tanto de la planificacién financiera del contrato como
de la normativa presupuestaria que rige a los érganos del sector publico®. Dicha
normativa exige que la ejecucién anual de los recursos sea informada regularmente
a la Direccién de Presupuesto del Ministerio de Hacienda, sin perjuicio del control
externo de la Contralorfa General de la Republica”; de manera que la no ejecucién
o la modificacién del presupuesto afecta no sélo a la economia del contrato, sino
también la eficiencia del érgano respecto de su propia ejecucién presupuestaria.
Cualquier decisién de la Administracién respecto a la continuidad del vinculo ha de
tener un impacto en la planificacién presupuestaria, en razén del uso de los recursos
comprometidos en el contrato, es por ello que las normas que habilitan el ejercicio
de la potestas variandi, usualmente, van asociadas a limites presupuestarios®. Ahora
bien, la existencia de recursos disponibles o margen presupuestario para el ejercicio
de la potestas variandi, no es suficiente, por si sola, como fundamento a la modifica-
cién, pues se requiere de un andlisis econémico del contrato que justifique por qué
es mds conveniente insistir en la continuidad del vinculo contractual. Dicha con-
veniencia puede encontrar, a su vez, fundamento en el andlisis econémico del con-
trato, pues a partir de ¢l se evalda el rendimiento de criterios econémicos tomando
como base las nociones de eficiencia y distribucién de recursos econémicos®. Para
ello, se deben considerar las circunstancias existentes al momento de la celebracién
del contrato, asi como los mecanismos que provea o anticipe el disefio del contrato
para resolver la inadecuacién contractual, en tanto permitan cautelar el value for
money (alude al equilibrio entre la eficiencia, eficacia y economia en la actuacién del
sector publico) en relacién a la oferta adjudicada, la responsabilidad del particular
co-contratante y los riesgos aceptados en el contrato, de manera que la modifica-
cién no altere la ecuacién econédmica del contrato™.

%6 Tales normas son: 1) la Ley de Presupuestos de la anualidad respectiva. CHILE, Ley de Presupues-

tos. 2) la Ley de Administracién Financiera del Estado, ver: CHILE, Decreto Ley N° 1263.

# CHILE, Decreto Ley No 1263, Arts. 12, 15y 19 Bis.

% A modo de ejemplo, se suele establecer un limite del 30% como tope para las modificaciones
contractuales, véase: CHILE, Decreto Supremo 236, Art. 104; y CHILE, Decreto Supremo 250, Art.
77 inciso final.

# PEREIRA (2016) p. 59.

3 Al respecto, un estudio sobre las renegociaciones en materia concesional, en: SANCHEZ Y CHAUVET
(2019) p. 42.
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UNA DIMENSION JURIDICA

Es aquella que determina la conformidad a derecho de la decisién administra-
tiva, sea que ella consista en dar continuidad al vinculo contractual mediante la mo-
dificacién del contenido del contrato o se decida terminar anticipadamente aquél,
dando inicio a un nuevo proceso de contratacién. Dicha decisién debe dar cumpli-
miento a las normas y principios que rigen al contrato, ademds de ser oportuna, estar
fundamentada y atender al fin de interés publico que subyace al contrato, para lo
cual ha de sopesar el contenido de las dimensiones antes indicadas. Si, de lo anterior,
resulta mds conveniente al interés pablico inmerso en el contrato la modificacién
del mismo, tal decisién se debe analizar en dos momentos: previo a la modificacidn,
se debe verificar el cumplimiento de aquellos presupuestos (formales y sustanciales)
que habilitan a la Administracién contratante a llevar a cabo el ejercicio de la pozestas
variandi; a continuacién, al momento de determinar el contenido mismo de la mo-
dificacién contractual, se debe analizar que ella no exceda los limites dispuestos por
el ordenamiento juridico y contractual para ese vinculo en particular.

Dado que la actividad administrativa se encuentra sujeta a un estricto princi-
pio de legalidad que condiciona la validez de su actuacién, en primer término de-
bemos revisar cémo se ha configurado normativamente la procedencia de la pozeszas
variandi respecto del contrato administrativo en nuestro ordenamiento juridico,
para luego determinar cudles son los presupuestos o condiciones que se han de te-
ner presente a la hora de evaluar su ejercicio, de forma previa a la materializacién de
la modificacién contractual.

I1I. CONFIGURACION JURIDICA DE LA POTESTAS VARIANDI
EN EL DERECHO CHILENO

En el presente apartado, revisaremos cémo se ha recepcionado la porestas va-
riandi en nuestro ordenamiento juridico. Mds alld de revisar, caso a caso, la multi-
plicidad de preceptos que recogen el ejercicio de este poder en la regulacién de los
contratos administrativos, hemos efectuado un andlisis general en torno a cémo
la doctrina entiende su procedencia al contrato, asi como aquellas situaciones que
complejizan dicha comprensién y que nos llevan a sostener la necesidad de enten-
der a la portestas variandi como una figura inherente o implicita a la regulacién del
contrato administrativo en sentido estricto.

La potestas variandi es una figura cuyo reconocimiento y denominacién pro-
viene de la influencia que ha tenido el Derecho administrativo franco-espafiol en la
construccién tedrica del contrato administrativo®'. Ello, ha permitido a la doctrina
nacional identificar la presencia de la potestas variandi —en nuestro sistema— a partir

31 Respecto de los autores nacionales cuyo andlisis del contrato administrativo ha sido influenciado
por el desarrollo de los sistemas francés y espafiol, ver los siguientes trabajos: Varas (1948) pp. 296
y ss., AYLWIN (1963) pp. 112 y ss., MOraGa (2010) pp. 293, 348-350, PanTOjA (2008) pp. 38 y ss.,
CoNCHA (2012) pp. 35 y ss., BERMUDEZ (2014) pp. 238-239, y CELIS (2017) pp. 15 y ss.
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de diversas disposiciones normativas contenidas en la regulacién de los contratos
administrativos™, en defecto de una regulacién general de los contratos del sector
publico, asi como de la escasa jurisprudencia que se pronuncia en torno a ella®.

En relacién a la procedencia de la porestas variandi respecto del contrato ad-
ministrativo en Chile, es de interés resolver si la misma constituye un elemento in-
trinseco del contrato administrativo capaz de operar en ausencia de un habilitacién
normativa especifica’®; o bien, si la validez de su ejercicio se encuentra supeditada a
la existencia de una potestad previamente conferida por el ordenamiento juridico
para tal efecto®. Para responder afirmativamente la primera aseveracidn, se precisa

3 Como se extrae de diversos trabajos doctrinales, véase: OELCKERS (1988) pp. 74-75, MoORaGA
(2010) pp. 487-488, Moraca (2019) pp. 478-491; Ceus (2017) pp. 110-111, y FLores (2021)
pp- 214-221.

3 En efecto, nuestro Derecho no cuenta con una regulacién general de los contratos del sector pu-
blico, sino que es mds bien casuistica y dispersa, lo que se diferencia de la evolucién que ha tenido
en el Derecho europeo, en particular, luego de la entrada en vigencia de las Directivas de Contrata-
cién de la Unién Europea N* 23 y 24 del afio 2014. Del mismo modo, el desarrollo jurisprudencial
que ha tenido nuestro pafs, a falta de tribunales especiales contencioso-administrativos que contro-
len la ejecucidén del contrato, no ha permitido unificar criterios relevantes en esta materia, sin per-
juicio de lo que se espera que surja de las dltimas modificaciones a la Ley N° 19.886 que amplfan la
competencia del Tribunal de Contratacién Publica en esta materia.

% El sistema francés anterior a la imposicién de regulaciones contractuales elaboradas por la Unién
Europea, durante gran parte del siglo XX desarrollé una teorfa general del contrato administrativo
en el que la mutabilidad era un elemento intrinseco del mismo. Ello, a partir de los sucesivos pro-
nunciamientos del Consejo de Estado Francés y de la labor de abstraccién elaborada por la doctrina.
Aquello se consolidé en sentencia de 2 de febrero de 1983 «Union des transports publics et régionaux»
que aceptd la procedencia implicita del poder de modificacién unilateral. Al respecto, véase: LONG Y
OTROS (2017) p. 179. El pouvoir de modification unilaterale se fundamenta en la regularidad y con-
tinuidad del servicio publico, el que siendo variable, puede exigir —en virtud del interés publico— la
adaptacidn de las obligaciones contractuales asumidas por el prestador del servicio. Se trata entonces
de un poder irrenunciable e inherente al contrato mismo, cuya extensién sélo impacta las cldusulas
que afectan al funcionamiento del servicio piblico. GAUDEMET (2001) p. 703. Cabe hacer presente
que esta doctrina se mantuvo vigente gran parte del siglo XX, no exenta de criticas por parte de
la doctrina, debido a la regulacién de contratos cada vez mds especiales. AMILHAT (2019) p. 3, y
AMILHAT (2014) p. 29. Sin embargo, el escenario actual es diverso en virtud de las imposiciones nor-
mativas que, al efecto, ha incorporado la Unién Europea a través de las Directivas de Contratacién
N*23, 24 y 25 del afio 2014, cuya trasposicién a las normativas internas del sistema francés han
dado lugar a la dictacién del Code de la commande publique (vigente desde abril de 2019), lo que
ha impactado la nocién cldsica del contrato administrativo, limitando —de paso— la mutabilidad del
contrato, y colocando en tela de juicio la validez, el sentido y la utilidad de una teorfa general del
contrato administrativo. En este sentido, ver: Vaysse (2022), pp. 13-14. AMILHAT (2019), pp. 111-
113. El Code de la commande publique mantiene el poder de modificacién unilateral del contrato
ante situaciones imprevistas, sujeto al mantenimiento del equilibrio econémico del contrato y a
limites presupuestarios. Ello se desprende tanto de los articulos L6 y 1.2194-2, como del articulo
L3135-2 del Code de la commande publique. Sujeto al limite de no alterar la “naturaleza global del
contrato inicial”, articulo 72 de la Directiva 24/2014 de la Unién Europea.

% Mds propio de la evolucién que ha tenido en el sistema espafol, cuyo desarrollo normativo data
de mediados del siglo XX. Ver: ARIRO (1968) p. 227; GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (2017)
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de una teorfa general del contrato administrativo que reconozca a la mutabilidad
como un elemento consustancial del contrato, tesis que ha sido rechazada por la
doctrina, pues —como sefiala Moraga— a lo sumo “estamos en condiciones de for-
mular algunas teorfas parciales sobre ellos”. En su lugar, se ha instalado una visién
normativista que —en ausencia de una habilitacién normativa expresa y previa que
autorice el ejercicio de la potestas variandi— rechaza la procedencia implicita de la
citada potestad a la Administracidn, pues se trata de un poder excepcional, de su-
puestos legales tasados y cuya interpretacién debe recibir un tratamiento marcada-
mente restrictivo’’. Ahora bien, respecto de la procedencia de este poder respecto
del contrato administrativo en particular, la doctrina sostiene que la omisién de
aquella en el clausulado del contrato no es obstdculo para aceptar su procedencia
respecto de aquél, pues al ser una exigencia que atafie al legislador, opera de pleno
derecho®.

Ahora bien, en un escenario de dispersién normativa, como el que caracteriza
a la contratacién administrativa en Chile (en el que coexiste una multiplicidad de
preceptos —tanto legales como reglamentarios— que, con distintos niveles de inten-
sidad y precisién, regulan la actuacién administrativa contractual)”, la exigencia de
un precepto legal que habilite expresamente el ejercicio de la potestas variandi, pre-
senta ciertas particularidades que es preciso atender a la hora de establecer la proce-
dencia de esta figura en el Derecho chileno.

En primer término, no todo titulo habilitante de potestad emana de la regu-
lacién especifica de cada contrato en particular, pues puede provenir de una legis-
lacién supletoria que sea aplicable con cardcter general, como acontece en materia
de construccién de obra publica y la aplicacién supletoria de la Ley N 19.886,

pp- 489-490; RODRIGUEZ-ARANA (2008) p. 198. Cabe hacer presente que, al igual que en el desa-
rrollo del sistema francés, el Derecho espafiol ha debido adecuar su normativa interna a las nuevas
regulaciones del Derecho de la Unién Europea (Directivas 23, 24 y 25 de 2014), dicha trasposicién
dio lugar a la actual Ley de Contratos del Sector Publico N° 9/2017, a partir de la cual se distingue
entre modificaciones previstas e imprevistas, siendo estas tltimas sometidas a una serie de exigencias
establecidas en el articulo 205 del citado cuerpo normativo, transformando la tradicional libertad de
despliegue de la potestas variandi en un régimen extremadamente riguroso y excepcional. GARCIA DE
ENTERRIA Y FERNANDEZ (2017) p. 789.

% MoORAGA (2010) p. 305. En esta linea, Pantoja sefiala que no es posible sostener la tesis france-
sa del contrato en Chile, dado que se trata de un poder que sélo proviene de la ley o el contrato.
PanTOJA (2008) pp. 46-47.

7 Al respecto véase: NAVARRETE (2016) pp. 42-44; PanTOJA (2008) pp. 46-47; y AROSTICA (2002)
pp- 191-201.

3% Véase: MoraGa (2010) pp. 480-481, y OELCKERS (1988) p. 73.

3 Ello se debe, en parte, a la ausencia de una regulacién general de los contratos del sector publico;
y, por otro lado, a que cada contrato cuenta con una regulacién especial que puede ser mds intensa o
no. Asi, a modo de ejemplo, la regulacién de la Concesién de Obra Ptblica es mds profunda y deta-
llada que la Contratacién de ejecutores externos en el marco del Reglamento del Decreto N° 2695.
Véase: CHILE, Decreto Supremo 900, Articulo 19; CHILE, Decreto Supremo 956, Articulos 68 y si-
guientes; y, por otro lado, CHILE, Decreto Supremo N° 541, Articulos 13 y ss.
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respecto de aquellos 6rganos de la Administracién que no cuentan con una regula-
cién especial en esta materia®’. Sobre este aspecto, estamos ante una supletoriedad
de primer grado”, dada la inexistencia de un cuerpo normativo general que regule la
construccién de obra publica, y que opere como titulo de potestad®. Sin embargo,
con la reciente publicacién de la Ley N°© 21.634 (que modifica a la Ley N° 19.8806),
la supletoriedad antes sefialada se limitard al proceso de contratacién y a las normas
sobre probidad®, dejando sin aplicacién las potestades relativas a la ejecucién del
contrato establecidas por la Ley N°© 19.886, lo que generard un vacio legal que ha de
impactar las bases tipo aprobadas por Contraloria que se usan para estos efectos. En
otros términos, el ejercicio de la potestas variandi al contrato de obra que no cuenta
con una regulacién especial, ya no podria tener por fundamento dicha supletoriedad.

En segundo término, no todo precepto legal que autoriza el ejercicio de la
potestas variandi determina las condiciones de aplicacién de la misma. A modo
ejemplar, el articulo 13 letra e) de la Ley N° 19.886* reconoce a la Administracién
el poder para modificar unilateralmente el contrato, a partir de las causales que ella
misma establezca en las bases de licitacién o el contrato. Este caso configura una
potestad discrecional en la que, si bien la ley sefiala que la consecuencia juridica
serd la modificacién del contrato, tampoco establece en qué debe consistir dicha
modificacién, de tal manera que queda abierta a la discrecionalidad administrativa
no sélo la configuracién del supuesto de hecho, sino también la consecuencia juri-
dica en cada caso concreto.

En tercer término, no todo precepto normativo que autoriza expresamente
el ejercicio de la potestas variandi es de fuente legal, como acontece en materia de
construccién de obra al amparo del Ministerio de Obras Publicas (MOP)®. En

0 CHILE, Ley N° 19.886, Art. 3 letra e) pdrrafo tercero. Algunas entidades publicas (como las
Municipalidades, Servicios de Salud, entre otros), a falta de regulacién especifica en materia de
construccién de obra publica, utilizan “bases tipo de licitacién” previamente aprobadas por el ente
contralor, cuyo Unico sustento normativo parece ser la legislacidn supletoria de la Ley No 19.886, asf
como el empleo de figuras andlogas a las reguladas en el Reglamento del Contrato de Obra Publica.
Tales bases recogen una serie de potestades exorbitantes, cuyo titulo habilitante es la ley supletoria.

1 Véase: CORDERO (2015) p. 355.

2 Asf, la Contralorfa General de la Reptblica ha resuelto que si el limite de aumento del valor
del contrato establecido en las bases de licitacién es inferior al establecido en reglamento de la Ley
N© 19.886, es posible aumentarlo de acuerdo al tope mdximo fijado en dicho reglamento, véase:
Dictamen N°© E198169/2022.

# La modificacién de la Ley N° 19.886, inserta un nuevo articulo 3 bis que entrard en vigencia
transcurrido un afio desde su dictacién, mientras que las normas sobre probidad ya entraron en
vigencia. Véase: CHILE, Ley N° 21.634, Articulo Primero N° 4 pentltimo inciso, N° 48 y Articulo
Primero Transitorio.

# CHiLE, Ley N°© 19.886, Art. 13 letra ). Situacién que, como vimos, se mantiene en el nuevo tex-
to del articulo 13, actual letra a), véase: CHILE, Ley N° 21.634, Articulo primero numeral 18.

# En el reglamento del contrato de obra publica, contenido en el Decreto Supremo 75 del MOD, se
encuentran una serie de supuestos de ejercicio de la porestas variandi, tales como: a) podrd ordenar la
disminucién o el aumento de obras proyectadas, aumentando o reduciendo —al mismo tiempo y se-
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efecto, las normas infralegales que autorizan el ejercicio de la potestas variandi ema-
nan de decretos dictados en ejercicio de la potestad reglamentaria, que se arrastran
desde inicios del siglo XX*. A su vez, las leyes que se ejecutan a través de los citados
reglamentos, si bien no consagran inequivocamente el ejercicio de la potestas varian-
di, permiten entender su procedencia a partir de diversas disposiciones que —en su
conjunto— hacen un reconocimiento general a la mutabilidad de este tipo de con-
tratos”/, y cuyo desarrollo ha quedado entregado implicitamente al reglamento®.
Otro caso, mds complejo que el anterior, surge en relacién con los contratos para la
ejecucién de obra que celebren los Servicios de Vivienda y Urbanismo (SERVIU),
dado que no es la ley que los crea®, sino que el reglamento dictado al efecto™,
aquel que configura normativamente el ejercicio de la potestas variandi en el contra-
to de ejecucidn de obras’'; no siendo posible extraer la idea de mutabilidad de dicha

gtin corresponda— el plazo de ejecucién de la obra; b) podrd ordenar la ejecucién inmediata de obras
sin esperar la total tramitacién del acto administrativo respectivo, pudiendo ordenar el pago de hasta
un 80% de tales obras con cargo al contrato; ¢) en casos de urgencia, podrd ordenar modificacién de
obras, obras extraordinarias o el empleo de materiales no considerados, atn a falta de acuerdo con
el contratista, caso en el cual se debe pagar a este dltimo los gastos directos comprobados, mds 30%
de esos valores para compensar gastos generales y utilidad; d) podrd ordenar la modificacién del pro-
grama de trabajo, indemnizando al contratista. Al respecto, véase: CHILE, Decreto Supremo 75, Arts.
102, 103, 105 inciso 3° y Art. 146.

% El primer reglamento del contrato de obra publica data de 1935. CHiLE, Decreto Supremo 1867.
Para Caldera, a diferencia del sistema francés, el origen de estos contratos es normativo y no juris-
prudencial. En Chile, ello fue obra de la Administracién por via reglamentaria en materia de obra
publica. CALDERA (1979) p. 228.

7 El poder para contratar la ejecucién de obras, asi como la idea de mutabilidad del contrato de
obra, se extraen de una serie de disposiciones que aluden a la modificacién de dicho contrato, véase:
CHILE, Decreto con Fuerza de Ley 850, Art. 10 letra g), Art. 14 letra d), Art. 22 letra h), Art. 61
Ne 10, Art. 85 y Art. 89.

% La potestad normativa del MOP en esta materia se extrae del Decreto con Fuerza de Ley 850, al
respecto, véase: CHILE, Decreto con Fuerza de Ley 850, Art. 5 letras c) y h) inciso 2°.

4 CHiLE, Decreto Ley 1305, Art. 26.

" El Reglamento que aprueba las Bases Generales de Contratacién para los Servicios de Vivienda y
Urbanismo. CHILE, Decreto Supremo 236. El fundamento legal de aquél, de acuerdo con el estudio
de los reglamentos que le precedieron en tal sentido, arranca de la ley que crea el Ministerio de Vi-
vienda y Urbanismo, asi como el Decreto Ley 602. Véase: CHILE, Ley N° 16.391, Art. 2 Ne 3, CHI-
LE, Decreto Ley 602, Art. Unico, y CHILE, Decreto Supremo 331.

1 Como casos de potestas variandi regulados en el Decreto Supremo 236, podemos mencionar los
siguientes: a) ordenar la paralizacién de las obras cuando no hayan fondos disponibles para llevarlas
adelante o cuando las necesidades del SERVIU lo aconsejen; b) aumentar el plazo del contrato frente
a modificaciones de obra y otros supuestos, indemnizando los mayores gastos generales; ¢) ordenar
la supresién o disminucién de obras por resolucién fundada, indemnizando al contratista; y d) mo-
dificar el programa de trabajo, indemnizando al contratista si las modificaciones no se deben a un
incumplimiento por parte de este. Al respecto, véase: CHILE, Decreto Supremo 236, Art. 42 inciso
final, y Arts. 89, 90, 91, 103 y 147.
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fuente legal, sino sélo de la atribucién para contratar la ejecucién de obras cuyo de-
sarrollo particular ha sido entregado al reglamento™.

De las situaciones antes planteadas es posible inferir la voluntad del legislador
por confiar, tanto la configuracién normativa del contrato como de la pozestas va-
riandi, a la Administracién. Ello, sin embargo, tensiona aquella visién del principio
de legalidad que sostiene la vinculacién positiva de la Administracién a la ley, segiin
la cual, “la Administracién sélo puede actuar cuando la ley le ha atribuido una po-
testad y en la medida que tal atribucién legalice su actividad™’. Dicha “cobertura
legal” supone que la potestad sélo puede ser creada por ley u otra fuente supralegal,
resultando inadmisible la atribucién de potestades inespecificas, asi como la confi-
guracién infralegal de esa tipicidad siquiera de manera complementaria®*; en otros
términos, sefiala Valdivia, “la propia administracién no puede arrogarse potestades
mediante autogeneracién (por ejemplo, por medio de reglamento)”, postura que
se ve reforzada por el articulo 7 de la Constitucién Politica al indicar: “Ninguna
magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse ni atin a
pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que
expresamente se le hayan conferido en virtud de la Constitucién o las leyes™°. No
obstante lo anterior, la realidad da cuenta de que el legislador otorga potestades dis-
crecionales a la Administracién que la habilitan para configurar las condiciones de
aplicacién de las normas juridico-administrativas’” (como ocurre con la regulacién
del articulo 13 de la Ley N° 19.886), o bien le confiere atribuciones sin explicitar
los medios vinculados con ese fin predeterminado (como acontece con la regulacién
del contrato de obra publica), caso en el cual, la propia doctrina reconoce la exis-
tencia de poderes inherentes o implicitos, como aquellos que son necesarios para

52 Los SERVIU, como continuadores legales de las Corporaciones de Servicios Habitacionales, de
Mejoramiento Urbano, de la Vivienda y de Obras Urbanas, asumieron las funciones y atribuciones
entregadas por ley a dichas entidades. Véase: Chile, Decreto Ley 1305, Art. 26. Tales corporaciones,
a su vez, eran empresas del Estado creadas por la Ley N° 16.391 y la Ley N© 16.472; esta tltima se
limita a sustituir la Direccién General de Obras Urbanas (regulada en la Ley N° 16.391) por la Cor-
poracién de Obras Urbanas. En consecuencia, de todo este entramado normativo, la potestad para ce-
lebrar tales contratos y dictar el reglamento, se encuentra en: CHILE, Ley N© 16.391, Art. 17 letra ¢).
53 OELCKERS (1977) p. 116. Del principio de legalidad como autorizacién previa, ver: BERMUDEZ
(2014) p. 65.

>* Ello, por cuanto la atribucién de poder debe gozar de una legitimacién democrdtica que sélo da
la ley, ademds de estar prohibida la autoatribucién de potestades. Rojas (2014) pp. 79-80. En el
mismo sentido, ver: BERMUDEZ (2014) p. 65, y COorRDERO (2015) p. 79.

5 Aseveracidn que, segtin explica el autor, se debe a los fuertes lazos de parentesco que existen entre
la nocién de potestad y el principio de legalidad. VALDIVIA (2018) pp. 146-147.

> CHILE, Constitucién Politica de la Repiiblica, Articulo 7 inciso 2°. Para Valdivia, dicho precepto
parece rechazar el recurso a las potestades implicitas en el Derecho chileno. VaLDIVIA (2018) p. 157.
57" Configuracién normativa que se puede producir, ya sea completando o integrando el supuesto de
hecho imperfecto, o bien —en un caso mds extremo— creando el supuesto de hecho inexistente (ellas
también son conocidas como normas de programacién final o por objetivos). Al respecto, véase:
Bacicaruro (1997) pp. 181 y ss., RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2015) pp. 5-16.
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que la autoridad pueda cumplir las funciones encomendadas por la ley’®, pues de
no ser asf, la falta de una regulacién de detalle impedirfa a la Administracién poder
cumplir su funcién. Asi, aquella visién formalista de la actuacién administrativa
debe morigerarse, desde una perspectiva material y finalista, con el principio de ser-
vicialidad del Estado que exige de una Administracién activa encaminada a la satis-
faccidn de las necesidades publicas de manera regular y continua™.

En este contexto, la potestas variandi es un poder que se sitda en la fase de eje-
cucién de un contrato administrativo en sentido estricto que, a su vez, se caracteriza
por comprometer la satisfaccién de un interés publico, ya sea que aquél se exprese
en un régimen especial de contratacién definido por el legislador, o bien emane del
objeto que persigue, ya sea porque asegura el funcionamiento regular y continuo de
un servicio publico o porque se vincula con el trifico peculiar y propio de la Ad-
ministracién contratante®. Se trata, entonces, de un poder derivado de aquel que
habilita a la Administracién para celebrar este especial tipo de contratos, de manera
que —en los casos en que esta potestad emana de normas infralegales— la pregunta
que surge es: si el ejercicio de la potestas variandi requiere —necesariamente— de una
habilitacién legal especial o si basta la habilitacién otorgada por la ley a la Adminis-
tracién para regular el contenido de estos contratos, para entender que el poder de
modificacién unilateral es inherente a aquellos. Para responder aquello, analizare-
mos la situacién que plantea la regulacién del contrato de ejecucién de obra respec-
to del MOP y del SERVIU.

Respecto de la regulacién de los contratos de obra que ejecuta el MOP, es-
tando reconocida en la ley la atribucién para dictar reglamentos que configuren el
contrato de obra publica, asi como la idea de mutabilidad del contrato, la ausencia
de detalle —de parte de la norma habilitante— no es, ni debiera ser, un obstdculo a la
reglamentacién infralegal de la potestas variandi (en el Reglamento de Contrato de
Obra Publica®), al ser la explicitacién de un poder que encuentra su titulo habili-
tante en la ley, cuya regulacién de detalle ha sido entregada al reglamento. Sin em-
bargo, una situacién diversa es la que plantea la regulacién legal que atribuye poder
al SERVIU para contratar la ejecucién de obras, ya que se limita a delegar toda la
configuracién juridica del contrato al reglamento, sin hacer mencién a la mutabili-

5% Al respecto, véase: Rojas (2014) p. 71; VALpivia (2018) p. 147, y, CorDERO (2015) p. 81. Este
tltimo autor sefiala que el poder implicito supone la existencia de una potestad expresa que por si
sola sea imposible de ser ejercida, de manera que la potestad implicita sea el medio que permita el
cumplimiento de aquella y sea consecuencia obvia y natural del nicleo esencial de la potestad asig-
nada por la ley al érgano que la ejecuta. CorRDERO (2015) p. 82.

" CHILE, Constitucidn Politica de la Repiiblica, Art. 1 inciso 4°. CHILE, Decreto con Fuerza de Ley
1-19.653, Art. 3.

6 Caracterizacién del contrato administrativo en sentido estricto, véase: ASENJO (2022) pp. 19-24.

0 CHILE, Decreto Supremo 75. En la misma situacién se encuentra el Reglamento de Consultorfas,
véase: CHILE, Decreto Supremo 48.
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12, En este caso, la regulacién reglamentaria de la potestas variandi sélo

dad de aque
se puede explicar como la explicitacién de un poder inherente y necesario para la
adecuada ejecucién del contrato de obra; la negacién de aquello, equivale a sostener
la ilegalidad del reglamento en cuestién.

En los casos antes mencionados no existe un reconocimiento expreso de la
potestas variandi por parte de legislador, pese a ello se mantiene la vigencia y validez
de tales regulaciones reglamentarias en el tiempo. La remisién que hace la ley al
reglamento —para la regulacién de detalle de estos contratos especiales— confiere un
dmbito de libertad normativa en la configuracién de aquéllos, que supone el desa-
rrollo de aquellas potestades que permitan a la Administracién contratante asegurar
el cumplimiento de la funcién especifica encomendada al érgano administrativo en
cuestién, para la satisfaccién de un interés publico. Asi, la regulacién infralegal de
la potestas variandi en estos casos, no es mds que el desarrollo de un poder inheren-
te, necesario y derivado de la ejecucién de este tipo de contratos.

Siguiendo la idea anterior, la realidad demuestra que los contratos de ejecucién
de obra publica son —esencialmente— contratos complejos e incompletos, suscepti-
bles de verse expuestos al acaecimiento de circunstancias sobrevinientes que alteren
las condiciones pactadas, de manera tal que ignorar aquello, negando la mutabilidad
del contrato en ausencia de habilitacién legal expresa, sélo podria anticipar la impo-
sibilidad de llevarlos a término, afectando a la finalidad de interés publico que ema-
na de dicha contratacién, y de paso el debido cumplimiento de las funciones que la
ley ha encomendado a la Administracién contratante. En tal sentido, no sélo es la
préctica legislativa arraigada en nuestro ordenamiento juridico de regular los aspec-
tos de detalle de la ejecucién de obra publica por via reglamentaria®, sino también
los principios de eficiencia y eficacia que rigen la actuacién administrativa®, aspectos
que fundamentan la validez de la regulacién infralegal de la potestas variandi, como
poder inherente a la ejecucién de este tipo de contratos pablicos.

En refuerzo de lo anterior, si bien hasta aqui hemos problematizado el origen
de la habilitacién normativa que admite el ejercicio de la potestas variandi, cabe
afadir a nuestro estudio el problema prictico que representa el acaecimiento de
hechos sobrevinientes e imprevisibles durante la ejecucién el contrato, que no estdn
regulados o respecto de los cuales no se contempla el ejercicio de la potestas varian-
di, pero que ameritan dicha modificacién. En tales casos, ha sido la jurisprudencia
de la Contralorfa General de la Reptblica la que —a través de sus dictdmenes®— ha

62 CHILE, Ley N° 16.391, Art. 17 letra ¢). Dicha norma se refiere a las funciones de la Direccién
General de Obras Urbanas, la que fue reemplazada por la Corporacién de Obras Urbanas (en virtud
del Art. 33 de la Ley N° 16.742), y finalmente sustituida por los SERVIU, que asumieron dicha
atribucién.

% Como ha sido la histérica regulacién del contrato de obra publica, véase: CALDERA (1979) p. 228.
¢4 CHiLE, Decreto con Fuerza de Ley 1/19.653, Art. 3 inciso 3°.

¢ Los dictdmenes de la Contraloria General de la Republica son obligatorios para los érganos de la
Administracién sujetos a su control. CHILE, Decreto Supremo N° 2421, Arts. 5,6, 9y 19.
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establecido la procedencia de la modificacién contractual frente a hechos que confi-
guren hipdtesis de caso fortuito o fuerza mayor, al tenor del articulo 45 del Cédigo
Civil Chileno®. La aplicacién supletoria del Cédigo Civil da cuenta de la necesidad
de contar con esta herramienta en el marco de la ejecucién del contrato, a la vez
que tales pronunciamientos permiten dar fuerza a la idea de la procedencia implici-
ta del ejercicio de este poder ante situaciones de hecho no expresamente reguladas
en el contrato®.

A mayor abundamiento, la pretensién de generalidad y abstraccién propia de
la ley, unido a la imposibilidad de anticipar y condicionar la infinidad de variables
susceptibles de afectar la ejecuciéon de los contratos, evidencian la incapacidad del
legislador de programar condicionalmente el contenido material de las decisiones
administrativas, dada la complejidad de aquellas®®; siendo constitucionalmente
admisible que elija entregar la configuracién normativa de dicha atribucién al re-
glamento®, por ser lo mds conveniente al interés general’®. En este sentido, el man-
dato constitucional de servir al bien comuin’ exige de la Administracién una actua-
cién flexible capaz de adaptarse a las necesidades de interés publico que demanda la
realidad social”?, y asi también lo demuestran los pronunciamientos del ente contra-
lor, teniendo presente —como sefiala Mufioz Machado— que dicha actuacién siem-
pre resultard constrefiida por su sometimiento general al Derecho, siendo un limite
objetivo para el ejercicio de las potestades™. En la linea anterior, del articulo 6 de la
Constitucién Politica, es posible inferir que el principio de vinculacién positiva que
rige el actuar de la Administracidn, la obliga a someter su accién a Constitucién “y

% Dictdmenes de la Contralorfa General de la Reptblica N 42.708/2008, Ne 70.937/2011,
N°75.929/2011 y N° 65.120/2013, entre otros. Del mismo modo, la Contralorfa acepta mo-
dificaciones ante hipétesis de factum principis en la medida que configuren un caso fortuito o
fuerza mayor, véase: Dictdmenes de la Contraloria General de la Republica N° 41.409/1994,
N° 35.996/2005, y N°© 6.890/2011. Finalmente, respecto de la teoria de la imprevisién, no se admi-
te la modificacién a menos que configure un caso fortuito o de fuerza mayor. Dictdmenes de la Con-
tralorfa General de la Republica N°© 36.724/2008 y N° 25.127/2005. En el mismo sentido, véase:
VALENZUELA (2018) pp. 28-29.

¢ Otro tipo de situaciones que dan lugar a las modificaciones, son aquellas que proceden del error
de la Administracién que se ha producido en la fase de licitacién. Al respecto, véase: Dictamen de la
Contralorfa General de la Reptiblica N°© 14.237/2018.

% DREIER (1993) p. 270.

8 CHILE, Constitucidn Politica, Art. 32 N° 6.

7* Muroz MACHADO (2015) p. 218.

7V CHILE, Constitucion Politica, Art. 1 inciso 4°.

72 Como sefiala Dreier: “La dindmica de la sociedad industrial moderna, la complejidad y abundan-
cia de las funciones del Estado, el progreso rasante del desarrollo tecnolégico, el cambio de las cir-
cunstancias sociales y, finalmente, la pluralidad de los criterios ponderativos a tener en cuenta [...]
obligan al legislador a tener que contentarse en estos casos, en parte, con cldusulas generales muy
vagas, férmulas de compromiso, as{ como con normas de programacién final y normas abiertas de
competencia’. DREIER (1993) p. 271.

7> MuNoz MAcHADO (2015) pp. 224-225.
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las normas dictadas conforme a ella”, lo que incluye al reglamento como producto
normativo que dicta a partir del ejercicio de la potestad reglamentaria’®. En suma,
la validez de la actuacién administrativa debe ajustarse a las normas y principios
constitucionales, legales y reglamentarios vigentes, no pudiendo —en caso alguno—
desatender, modificar o desviar la finalidad de dicho marco normativo.

IV. PRESUPUESTOS PARA EL EJERCICIO DE LA POTESTAS VARIANDI

Hemos sefalado que el ejercicio de la potestas variandi tiene por objeto pro-
vocar una modificacién unilateral del contrato administrativo. Ello supone que la
autoridad administrativa, previamente facultada para ello, frente a circunstancias
sobrevinientes que impacten la correcta ejecucién del contrato debe —en primer
término— ponderar una serie de aspectos (que hemos identificado como las dimen-
siones fdctica, econémico-presupuestaria y juridica del contrato) que le permitan
fundar razonadamente la decisién modificatoria. Luego, dicha decisién —en tanto
ejercicio de una potestad— se expresard mediante un acto administrativo que, a su
vez, debe cumplir ciertos requisitos y debe ser el resultado de determinados pro-
cedimientos para su dictacién. Ahora bien, dado que la regulacién nacional de los
contratos administrativos no siempre establece un procedimiento especial que per-
mita identificar los pasos que se deben seguir para llevar a cabo una modificacién
contractual, ni concentra todos los presupuestos que determinan la validez del acto
administrativo que dispone la modificacién del contrato (como acontece en materia
de suministro de bienes y servicios), es que la falta de habilitaciones expresas en tal
sentido, no debe ni puede ser un obstdculo al ¢jercicio de este poder modificatorio,
cuando las circunstancias de hecho que atraviesa la ejecucién del contrato asi lo
requieran. De esta manera, para poder identificar los presupuestos o condiciones
que debe observar el ejercicio de la potestas variandi, tomaremos como base los
elementos del acto administrativo —propuestos por Huepe”— a fin de estructurar
los presupuestos formales y sustanciales que se deben observar para el ejercicio de
aquella’, labor de que serd complementada con la regulacién particular de los su-
puestos que recogen esta figura y que nos permitirdn elaborar un marco general de
los presupuestos formales y sustanciales que debe observar el ejercicio de este poder
administrativo contractual.

74 CHILE, Constitucion Politica, Articulo 32 N° 6.

7> Se sigue la propuesta de este autor, por ser la que refleja de mejor forma el consenso jurispruden-
cial y normativo que existe respecto de los elementos que conforman el acto administrativo. HUEPE

(2021) pp. 105-111.
76 HukepE (2021) pp. 105-121.
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1. PRESUPUESTOS FORMALES O PROCEDIMENTALES PARA EL EJERCICIO DE LA POTESTAS

VARIANDI

Son presupuestos de este tipo, aquellas condiciones establecidas por el orde-
namiento juridico para la preparacidn, tramitacién y ejecucién del acto adminis-
trativo que contiene el ejercicio de este poder modificatorio contractual. Para la
determinacién de aquello, debemos tener presente, por un lado, que son elementos
formales del acto administrativo: la competencia’” y la forma, entendiendo por
esta a las formalidades que debe observar el acto y el procedimiento administrativo
(y que incluyen a la motivacién como requisito formal de exteriorizacién de los
motivos del acto)”; por otro lado, si bien existen regulaciones que pormenorizan
los elementos formales del acto administrativo modificatorio (como en materia de
construccién o concesién de obra publica™), existen casos en los que no se detallan
o dicha regulacién es insuficiente®, de manera que se debe recurrir a las normas
generales de la Ley N° 19.880 que rigen supletoriamente la validez del acto admi-
nistrativo®’. En términos generales, cualquier acto administrativo modificatorio de-
biera observar los siguientes presupuestos formales:

a) La presencia de un contrato administrativo vigente y en etapa de ejecucidn,
respecto del cual recae el acto administrativo modificatorio. En cuanto a la
oportunidad de la modificacién, por regla general opera con posterioridad
al perfeccionamiento del contrato y antes de su extincién, sin perjuicio de
la existencia de reglas particulares como las siguientes: i) en materia de con-
cesién de obra publica se establece que el ejercicio de la potestas variandi no
podrd hacerse efectivo en una fecha posterior a las tres cuartas partes del plazo
total de la concesién®; ii) la regulacién del contrato de obra que ejecutan la
Fuerzas Armadas permite prorrogar el plazo una vez vencido el plazo de eje-
cucidn, en casos justificados a juicio del servicio™.

77" Entendida por el autor como el conjunto de funciones y atribuciones que la Constitucién y la ley
otorgan al érgano administrativo para que, dentro de su dmbito espacial y en su grado respectivo,
cumpla la finalidad establecida por el legislador. HuepE (2021) pp. 111-112.

78 A partir de la exigencia del acto establecida en el Art. 11 inciso 2° y 41 inciso 4° de la Ley
19.880. HuerE (2021) pp. 112y 113.

7 En materia de ejecucién de obra publica (sea de aquellas que ejecuta el MOP, el SERVIU o las
Fuerzas Armadas), las modificaciones deben respetar formalidades que estdn establecidas a nivel re-
glamentario, indicando los montos y las autoridades que estdn llamadas a su suscripcidn, las forma-
lidades que deben observar, entre otros. Véase: CHILE, Decreto Supremo 75, Art. 90. CHILE, Decreto
Supremo 1093, Arts. 1 y 2. Chile. Decreto Supremo 355, Art. 46. CHILE, Decreto Supremo 803,
Arts. 39 y 40.

80 Como acontece con las normas que regulan el contrato de suministro de bienes y servicios.

81 A modo de ejemplo de dicha supletoriedad al contrato, véase: Dictdmenes de la Contralorfa Ge-
neral de la Republica N° 2.785/2014, N 31.782/2018.

82 CHILE, Decreto Supremo 900, Art. 19 inciso 4.

8 CHILE, Decreto Supremo 803, Art. 105.
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b) La autoridad administrativa es competente para ordenar la modificacién
unilateral del contrato, siempre que una norma habilitante le confiere dicho
poder como parte de sus funciones y atribuciones, sea en una norma de ran-
go legal o reglamentario; sin perjuicio de su procedencia ante situaciones de
hecho excepcionales que configuren un caso fortuito o fuerza mayor al tenor
de los pronunciamientos de la Contraloria General de la Republica. Respecto
de la competencia, por regla general, quien decide e instruye la modificacién
del contrato es la misma autoridad facultada para suscribirlo®, sin perjuicio
de que se le exija el visto bueno de otra autoridad®; excepcionalmente, en
casos de urgencia y por razones de interés publico, se autoriza a una autoridad
distinta —como el Inspector Fiscal de Obra, el Inspector Técnico de la Obra o
el Director General de Concesiones de Obras Puablicas—, a ordenar la modifi-
cacién previo visto bueno de la autoridad respectiva®.

c) Validacién presupuestaria: previo a la adopcién de la decisién modifica-
toria, se debe contar con autorizacién presupuestaria y se deben respetar los
limites méximos de aumento permitidos por el contrato. La regulacién parti-
cular de los contratos administrativos suele establecer limites presupuestarios,
ya sea respecto del ejercicio particular de algin supuesto de potestas varian-
di*’, o bien respecto de las modificaciones contractuales en general®
calculan a partir del monto originalmente pactado en el contrato.

, que se

% A modo ejemplar, véase: Chile, Decreto Supremo 236, Art. 4 Ne 3.

% Como acontece con la contratacién de servicios de consultorfa para obras publicas, véase: Chile,
Decreto Supremo 48, Art. 59. En relacidn con el ejercicio de la potestas variandi en el contrato de
concesién de obra publica se requiere la autorizacién del Ministro de obras publicas en conjunto con
el ministro de hacienda, véase: CHILE, Decreto Supremo 900, Art. 19 inciso final.

8 En situaciones de urgencia el Inspector Fiscal de Obra puede ordenar una modificacién, previo
visto bueno de la autoridad que corresponda, de acuerdo al reglamento de montos de los contratos
de obra publica. Véase: CHILE, Decreto Supremo 75, Art. 103. Chile, Decreto Supremo 1093, Art. 2
Ne 2.5.1. Asimismo, en situaciones de urgencia el Director General de Concesiones de Obra Publica,
con el visto bueno del Ministro de Obras Publicas y el Ministro de Hacienda, podrd exigir la modi-
ficacién de las obras y servicios desde el momento que lo estime conveniente, aunque esté pendiente
la determinacién sobre la indemnizacién. Véase: CHILE, Decreto Supremo 956, Art. 69 numeral 4.
Dicho visto bueno se otorga con posterioridad al acto administrativo que dispone la modificacién
del contrato, véase: Contralorfa General de la Republica, Dictamen N© E393412/2023. Finalmente,
en relacién con la ejecucién de obras del SERVIU, el Inspector Técnico de Obras estd facultado para
ordenar modificaciones hasta en un 1% de la obra, que obedezcan a exigencias de buena construccién
que sean indispensables y cuya ejecucion evite detener la marcha de la obra, dando cuenta de ello a la
autoridad que corresponda. CHILE, Decreto Supremo 236, Art. 66 inciso 2°.

% En el contrato de concesién de obra publica el limite es de un 15%, versus el limite médximo que
es de un 25% del monto originalmente pactado. CHILE, Decreto Supremo 900, Art. 19.

% A modo de ejemplo, en materia de ejecucién de obra se establece como tope un aumento mdxi-
mo de un 35% del monto originalmente pactado. Véase: CHILE, Decreto Supremo 75, Art. 106. Los
contratos de consultorfa de obras publicas, establecen un limite mdximo de aumento de un 50%.
Véase: CHILE, Decreto Supremo 48, Art. 59. En materia de contrato de suministro de bienes y ser-
vicios, el tope mdximo de aumento del monto pactado es de un 30%. Véase: CHILE, Ley N° 21.634,
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d) Recomendacién técnica y econdmica: la decisién modificatoria de la auto-
ridad debe fundarse en un andlisis de cardcter técnico y econémico que justi-
fique la necesidad de la medida®. El fundamento de aquello emana del pro-
ceso de formacién del contrato, toda vez que la determinacién del contenido
contractual es el resultado de un proceso de seleccién (de la oferta mds con-
veniente) en el que se pondera —precisamente— el cumplimiento de criterios
técnicos y econémicos, de manera que su modificacién debe asegurar el cum-
plimiento de tales criterios™. Del mismo modo, existen casos en los que la ley
exige la presencia de recomendaciones favorables especiales, a modo de ejem-
plo, traténdose de una iniciativa de inversién publica (cuyo monto supere el
umbral de modificacién permitido y requiera una reevaluacién del proyecto)
se debe contar con la recomendacién satisfactoria del Ministerio de Desa-
rrollo Social”’; en materia de concesién de obra publica, si la modificacién
supera el 10% del monto del contrato se debe contar con un informe de con-
veniencia del Concejo de Concesiones’”; o si se trata de la modificacién de un
contrato de participacién regulado por la Ley N° 19.865, puede intervenir la
comisién conciliadora o el Tribunal Arbitral de forma previa a la adopcién de
la modificacién respectiva, incidiendo en el contenido de aquella®™.

e) Formalizacién del acto administrativo modificatorio: en este punto exis-
ten reglas especiales establecidas en la regulacién particular del contrato, en
silencio de aquellas rige la Ley N° 19.880. En términos generales, el acto
administrativo que ordena la modificacién debe ser notificado al particular co-
contratante para que se proceda a la suscripcién de un convenio modificatorio
que, posteriormente, debe ser aprobado mediante un acto administrativo que
surtird efectos desde su notificaciéon. La suscripcién del acuerdo modificatorio
apunta a que —independientemente de que la autoridad pueda ordenar una
modificacién del contrato— se deben determinar y acordar con el particular las

Art. 1°, numeral 18, inciso final. En materia de concesién de obra publica, el monto méximo de
aumento que puede experimentar el contrato es de un 25%. Véase: CHILE, Decreto Supremo 900,
Arts. 20 bis y 28 ter.

% En virtud del principio de distribucién de funciones al interior de los 6rganos de la Administra-
cién del Estado, existen funcionarios encargados de la ejecucién y fiscalizacién de los contratos que
deben velar por el fiel y oportuno cumplimiento de los aspectos técnicos, econédmicos y administra-
tivos del contrato. Asi, a modo de ejemplo, en materia de obra, serd el inspector fiscal o inspector
técnico de la obra, véase: CHILE, Decreto Supremo 75, Art. 4 numerales 9 y 10. Chile, Decreto con
Fuerza de Ley 458, Art. 143.

% Ello se extrae, entre otros, de los siguientes preceptos normativos: CHILE, Ley N°© 19.886, Arts. 6
y 10. CHILE, Decreto Supremo 75, Art. 84.

' CHILE, Ley N°20.530, Art. 3 letra g). Del mismo modo, véanse: las normas, instrucciones y
procedimientos (NIP) para el proceso de Inversién Publica del Ministerio de Desarrollo Social, dis-
ponibles en: https://sni.gob.cl/normas-instrucciones-y-procedimientos-inversion-publica. Fecha de
consulta: 12/12/2023.

%2 En materia de concesiones, véase: CHILE, Decreto Supremo 900, Art. 19 inciso 8°.

%3 CHILE, Decreto Supremo 132, Arts. 72y 73.
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sumas de dinero que deben ser compensadas por el ejercicio de la potestas va-
riandi. Cuando no se produce acuerdo, existen reglas especiales que permiten
ordenar las modificaciones que sean urgentes sin esperar la tramitacién antes
mencionada (caso en el cual la ley determina cémo se realiza el cdlculo de la
indemnizacién), y en caso de negativa del particular a dar cumplimiento a la
instruccidn o a suscribir el convenio modificatorio, puede dar lugar al término
anticipado del contrato”. Por otro lado, en materia de concesién de obra pu-
blica, el ejercicio de la potestas variandi se materializa en un Decreto Supremo
del Ministerio de Obras Publicas que debe llevar la firma del Ministro de Ha-
cienda y rige desde su publicacién en el Diario Oficial, sin perjuicio de que su
contenido sea posteriormente transcrito, protocolizado y suscrito por el parti-
cular co-contratante ante Notario en sefal de aceptacién de su contenido”; en
casos de urgencia y por razones de interés publico, dicha modificacién puede
ser ordenada por una resolucién administrativa del Director General de Con-
cesiones de Obra Publica, con el visto bueno de ambos ministros’.

f) Motivacién del acto administrativo, este requisito —en el plano formal—
alude a la explicitacién de los motivos o antecedentes que se han tenido a la
vista para la dictacién del acto modificatorio del contrato”.

g) La toma de razén del acto modificatorio, por parte de la Contralorfa Ge-
neral de la Republica, es un requisito que se debe cumplir en los casos en que
(de acuerdo al monto y la materia involucrada) ello corresponda®, y que se
extiende —inclusive— a las modificaciones de aquellos contratos exentos de
este trdmite, por haber seguido bases tipo, previamente aprobadas por el ente
contralor”.

h) Se debe dar cumplimiento al deber de publicidad y transparencia del acto
administrativo modificatorio en el Sistema de Informacién a cargo de la Di-
reccién de Compras y Contratacién Publica'™.

2. DPRESUPUESTOS SUSTANCIALES DEL EJERCICIO DE LA POTESTAS VARIANDI
Los presupuestos sustanciales aluden a aquellas condiciones de fondo que
deben ser observadas por la Administracién para el ejercicio de la potestas varian-

% CHILE, Decreto Supremo 75, Art. 151 letra f) ante el incumplimiento de las ordenes de aumento,
disminucién u obras extraordinarias de conformidad a lo establecido en los Arts. 104, 104 y 105.

5 CHILE, Decreto Supremo 900, Art. 19 inciso final.

% CHILE, Decreto Supremo 956, Art. 69 numeral 4.

7 CHILE, Ley N°© 19.880, Arts. 11 y 41.

% De conformidad a lo establecido en: CHILE, Resolucién N° 7 de la Contraloria General de la Re-
publica.

? Dictamen N° E427743/2023 de la Contraloria General de la Republica.

100 Véase: CHILE, Ley N° 19.886, Arts. 19, 20 y 21. Por su parte, el Reglamento respectivo, dispone
que el acto administrativo que disponga el término o la modificacién del contrato debe ser publica-

do en el Sistema de Informacidn, dentro de las 24 horas siguientes a su dictacién. CHILE, Decreto
Supremo 250, Art. 79.
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di. Para la determinacién de tales presupuestos, debemos tener presente, como
elementos sustanciales de todo acto administrativo, los siguientes: el motivo o la
fundamentacién (alude a las razones suficientes y eficaces que justifican el acto ad-
ministrativo), el objeto (o contenido de la decisién) y el fin del acto administrati-
vo'’!. Tales elementos, a su vez, serdn analizados en funcién de los aspectos que ca-
racterizan el ejercicio de la potestas variandi, y que hemos revisado en el titulo IT del
presente trabajo. De esta manera, los presupuestos sustanciales que debe observar el
ejercicio de la potestas variandi, son los siguientes:

a) El motivo o la fundamentacién del acto administrativo que dispone el ejer-
cicio de la potestas variandi (como elemento de fondo) requiere: por un lado,
la explicitacién de las actuaciones y trdmites que se han efectuado y el modo
en que ellos son requeridos para dar validez a la decisién modificatoria (alude
a los presupuestos formales indicados en el punto precedente); y, por otro
lado, alude a la explicitacién razonada y coherente de los presupuestos facti-
cos, técnicos, econdmicos, presupuestarios y juridicos que concurren y funda-
mentan la decisién adoptada'® (aspectos cuyas dimensiones hemos analizado
en el capitulo II del presente trabajo). Ello, por cuanto la motivacién exige
dar cuenta no sélo de los fundamentos de hecho y de derecho, sino también
de la finalidad perseguida'®; siendo un elemento sustancial para la validez y
transparencia de la actuacién administrativa, pues a partir de aquél se ejerce el
control juridico de la actuacién administrativa'*.

b) El objeto o contenido del acto administrativo que ejerce la potestas varian-
di consiste, por un lado, en la modificacién del objeto sobre el cual recae el

contrato'? 106,

, esto es, la prestacién asumida por el particular co-contratante
Dicha modificacién puede consistir, a su vez, en: la alteracién parcial del ob-
jeto de la prestacién (los bienes, servicios u obras contratadas); en el aumento
o disminucién de aquella; en la contratacién de bienes, servicios u obras ex-
traordinarias, accesorias o complementarias; o bien, en la variacién del plazo,

modo o condicién exigida para el cumplimiento de la prestacién acordada.

" Huepe (2021) pp. 114-121.

102 CHILE, Ley N° 19.880, Arts. 11 inciso 2° y 41 inciso 4° Chile, Decreto con Fuerza de Ley
Ne 1-19.653, Art. 13.

105 Asi lo ha senalado la Corte Suprema, al indicar “que la ausencia de una fundamentacién adecua-
da no permite conocer las razones de interés publico en base a las cuales se adopta la decisién (puede
hacer presumir que el fin querido por la autoridad no es precisamente el interés general o particu-
lar)”. Corte Suprema, 18/03/2020, c. 12 y 14.

194" CorDERO (2015) pp. 90-91.

105 MARIENHOFF (1994) p. 397.

1% En Chile, el Art. 1438 del Cédigo Civil confunde el objeto del contrato, que debiera ser la obli-
gacién asumida por las partes, con el objeto de la obligacién que es la prestacién. La prestacidn, a su
vez, son las cosas que se trata de dar, hacer o no hacer. Por ello, nos referimos a la prestacién directa-
mente, como objeto de la modificacién. LorEz (2010) p. 5.
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Por otro lado, el acto modificatorio debe resolver el desequilibrio econémico
que se produce con ocasién de la modificacién impuesta al particular, indi-
cando cémo se paga y a qué item presupuestario se imputa el mayor valor que
representa la modificacién que se ordena'”’.

Respecto del primer contenido del acto modificatorio, la determinacién de
qué aspectos del contrato se puede modificar y hasta qué punto se admite
aquello, depende de los siguientes factores: a) el contenido de la norma que
habilita el ejercicio de la potestas variandi, en tanto determina el supuesto de
hecho que condiciona su aplicacién, asi como los limites materiales y presu-
puestarios de aquella; b) el contenido de la prestacién contratada (objeto de
la obligacién), en tanto admita una alteracién que no implique una sustitu-
cién o la desnaturalizacién de aquella'®. Ello implica distinguir —dentro del
contenido obligacional del contrato— la presencia de un campo normativo
que es susceptible de adecuacién y otro que es inmodificable, lo que per-
mitird, a su vez, diferenciar una modificacién de una novacién extintiva del
contrato'” (pues en el segundo caso se extingue la obligacién primitiva para
dar paso a una nueva, lo que —en materia de contratacién publica— debiera ser
objeto de un nuevo proceso de contratacién); y, ¢) la presencia de circunstan-
cias de hecho que motivan la necesidad de adecuar el contrato y determinan
el contenido de la modificacién que debe aplicar'’’. Tales circunstancias de-
ben afectar de modo directo el interés publico existente en la continuidad del
vinculo, y deben ser coherentes con el contenido de la modificacién que se
pretende ejecutar.

Respecto del segundo contenido del acto modificatorio, la imposicién de una
modificacién a las obligaciones asumidas por el co-contratante tiene —como
contrapartida— el resguardo del equilibrio econémico y financiero del contra-
to, en virtud de la conmutatividad propia de este tipo de contratos'''. Dicha
conmutatividad prestacional se extrae del proceso de formacién del contrato,
en el momento en que la Administracién acepta la oferta econémica del pro-
ponente y le adjudica el contrato, pues en ¢l se determina la equivalencia de
las prestaciones asumidas por el co-contratante y su precio, pudiendo incor-
porar cldusulas de reajustabilidad o de revisién de precios que permitan res-

107 Aspecto que se relaciona con la dimensién presupuestaria y econémica que hemos analizado en
el titulo II del presente trabajo.

108 Véase: OELCKERS (1988) p. 82. A modo de ejemplo, algunas disposiciones normativas que re-
cogen esta idea, véase: CHILE, Decreto N° 48, articulo 79; CHILE, Ley N°© 21.634, Articulo primero
numeral 18.

19 CHiLe, Cédigo Civil, Articulo 1567 Ne 2. Un andlisis de aquello, en: ABELIUK (2014) Tomo 11,
pp- 1215-1303.

10 Aspecto que se relaciona con la dimensidn féctica que hemos desarrollado en el capitulo II del
presente trabajo.

1 Moraca (2019) p. 455.
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112 En esta linea,

guardar dicha equivalencia durante la ejecucién del contrato
la regulacién normativa del ejercicio de la potestas variandi, habitualmente,
incorpora mecanismos de compensacién al particular'’?, sin embargo, existen
casos regulados en los que se omite tal mencién, como acontece en la regu-
lacién del contrato de suministro y prestacién de servicios, ya que tanto el
articulo 13 de la Ley N°© 19.886 como su reglamento, atin vigentes'", limitan
los mecanismos de compensacién sélo al caso en el que se proceda al término
anticipado de contrato'”. Al respecto, la jurisprudencia reconoce el derecho
del particular a exigir la compensacién, en el entendido de que es la Admi-
nistracién, y no el particular, quien debe soportar el mayor valor que dicha
modificacién representa para el interés puablico, sefialando que

aparece como un imperativo elemental de justicia que el ejercicio de esta prerrogativa en-
cuentre limites dentro de los cuales estd que no se ponga al contratante particular en la obli-
gacién de soportar cargas publicas que no le corresponden so pretexto de la necesidad de la

autoridad por velar por el bien comtn''®.

c) La finalidad del acto administrativo modificatorio alude al objetivo per-
seguido con la dictacién de aquel. Ello se relaciona, por un lado, con la sa-

tisfaccién de una concreta necesidad publica que emana, en este caso, de la
117.

3y, por
otro lado, al objetivo que persigue la atribucién de dicha potestad respecto de
las funciones encomendadas al érgano administrativo contratante''®. Ahora
bien, la finalidad de interés piblico que fundamenta el ejercicio de la porestas
variandi procede de las razones que justificaron la celebracién del contrato,
siempre que no hayan desaparecido'"’. Ello es coherente con la regulacién del
sistema espafiol, que frente al peligro de que la modificacién distorsione el
sistema de licitacidn, entiende que el interés publico prevalente de la modifi-
cacién se encuentra en la licitacién inicial (licitocentrismo)'*°. En este punto,

suscripcidn del contrato administrativo y que tributa al bien comin

12 Véase: Dictamen de la Contralorfa General de la Republica N° 94.386/2014.

13 Sea que se negocien o no, a modo de ejemplo, véase: CHILE, Decreto Supremo 75, Arts. 103 a 106.
114 Dicha regulacién se mantiene vigente por el transcurso del afio de vacancia que introduce la Ley
Ne 21.634, ya que la nueva regulacién del Art. 13 consagra expresamente el resguardo del equilibrio
econémico y financiero del contrato como un limite al ejercicio de la potestas variandi. CHILE, Ley
Ne 21.634, Art. Primero Transitorio.

!5 CHILE, Decreto Supremo 250, Art. 78.

16 Corte Suprema, 09/05/2022, c. 5.

17 Soto Kross (1978) p. 577.

"8 Huepe (2021) p. 120. Las potestades se otorgan para el cumplimiento de las funciones enco-
mendadas al érgano administrativo. Véase: CorDERO (2015) pp. 78-81.

" HorGUE (1997) pp. 38 y 60.

120 Sobre la nocién de licitocentrismo y su relacién con el interés publico, ver: CopiNa (2019)
pp- 125, 149 y 152. En el mismo sentido: MEILAN GIL (2018) p. 683.
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el acto administrativo debe esbozar cédmo las circunstancias de hecho que
atraviesa la ejecucién del contrato impactan la continuidad del mismo exi-
giendo la adecuacién del contrato, dicho andlisis se relaciona con la dimen-
sién féctica a la que hemos aludido con anterioridad.

V. CONCLUSIONES

La presencia de la potestas variandi en el 4mbito de la contratacién publica se
fundamenta en la necesidad de adaptar los términos del contrato a la presencia de
circunstancias sobrevinientes que impidan que este pueda cumplir con la finalidad
de interés publico que motiva su celebracién, para lo cual el ordenamiento juri-
dico habilita a la Administracién a introducir modificaciones unilaterales al pacto
original que resultan obligatorias al co-contratante particular, debiendo resguardar
—a cambio— el equilibrio econémico del contrato. Dicho ejercicio, en la prictica,
enfrenta a la Administracién a la valoracién de una serie de aspectos —que hemos
definido como las dimensiones féctica, econémico-presupuestaria y juridica— que
preceden, influyen y determinan la decisién administrativa.

La potestas variandi es una figura que, si bien ha sido reconocida y desarro-
llada por la doctrina, a partir de diversos supuestos normativos que la recogen, no
cuenta con una regulacién general que determine su procedencia respecto del con-
trato administrativo y que sistematice sus condiciones de ejercicio; en lugar de ello,
existe una multiplicidad de preceptos que —con distintos niveles de intensidad y ex-
tensién— admiten su procedencia en la regulacién particular de los contratos admi-
nistrativos, mientras que su configuracién ha sido desarrollada en normas de rango
legal, reglamentario e incluso en las bases de licitacién. En este contexto, frente a la
falta de sistematicidad existente en la materia, hemos definido dos objetivos: por un
lado, analizar su procedencia respecto del contrato administrativo; y, por otro lado,
proponer los presupuestos formales y sustanciales que debe observar su ejercicio.

Respecto del primer objetivo, dado que se trata del ejercicio de una potestad,
su origen no emana del contrato sino de la ley. Asi, se ha sostenido que el recono-
cimiento y la configuracién normativa de la porestas variandi deben emanar de una
norma legal expresa que confiera su ejercicio a la Administracién, estando prohibi-
da la autoatribucién de potestades. Dicha premisa colisiona con aquellos supuestos
regulados de potestas variandi, cuyo reconocimiento y configuracién juridica emana
de normas reglamentarias generadas previa habilitacién conferida por la ley a la Ad-
ministracién para la determinacién del contenido del contrato; la validez de aquello
s6lo se puede explicar a partir de la procedencia implicita de esta potestad (como
un poder inherente y peculiar derivado del contrato administrativo en sentido es-
tricto). En este sentido, negar la procedencia de la potestas variandi a este tipo de
contratos en ausencia de una habilitacién legal expresa, impediria a la Administra-
cién poder llevarlos a término, afectando el interés pablico inmerso en la contrata-
cién, asi como los principios de eficiencia y eficacia que rigen el cumplimiento de
las funciones administrativas. En refuerzo de aquello, la jurisprudencia de la Con-
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tralorfa General de la Republica admite el ejercicio de este poder modificatorio ante
circunstancias extraordinarias que configuren un caso fortuito o de fuerza mayor,
pese a no encontrarse previa y expresamente regulada dicha potestad en el contrato.
En esta linea, el mandato constitucional de servicio al bien comin exige una ac-
tuacién administrativa flexible que sea capaz de satisfacer las necesidades de interés
publico, lo que unido al principio de vinculacién positiva de la Administracién al
ordenamiento juridico, impiden que aquella pueda desatender, modificar o desviar
el fin de dicho marco normativo en un caso concreto.

En relacién al segundo objetivo planteado, se elabora una propuesta de
aquellos presupuestos formales y sustanciales que debe observar el ejercicio de la
potestas variandi, la cual se construye a partir de los elementos que conforman el
acto administrativo, asi como de las diversas normas que condicionan la validez de
la actuacién administrativa en general y, en particular, respecto de los supuestos re-
gulados de potestas variandi existentes en nuestro sistema juridico. Son, por tanto,
presupuestos formales del acto administrativo que ejercita este poder modificatorio,
los siguientes: a) la presencia de un contrato administrativo vigente y en etapa de
ejecucién, respecto del cual recae el acto administrativo modificatorio; b) que el
acto administrativo modificatorio emane de una autoridad competente para su dic-
tacién; ¢) que dicha decisién cuente con una autorizacién o validacién presupuesta-
ria; d) que dicha decisién cuente con las validaciones técnicas y econémicas, tanto
internas como externas, que justifiquen la modificacién contractual; €) que el acto
administrativo se tramite, exteriorice y notifique de conformidad a la ley; f) que se
expliciten los motivos que la respaldan; g) que se cuente con la toma de razén de la
Contralorfa General de la Republica, en los casos que proceda; y f) que se transpa-
rente y publique en el Sistema de Informacién a cargo de la Direccién de Compras
y Contratacién Publica.

Por otro lado, son presupuestos sustanciales o de fondo que condicionan el
ejercicio de la potestas variandi, los siguientes: a) la fundamentacién del acto modi-
ficatorio implica que el mismo debe explicitar no sélo el cumplimiento de los pre-
supuestos formales que validan la dictacién del acto, sino también debe exteriorizar
los fundamentos fécticos, técnicos, econédmicos, presupuestarios y juridicos que jus-
tifican la validez de la actuacién administrativa; refiriéndose a los hechos que la mo-
tivan, al derecho que la valida y a la finalidad que se persigue con su dictacién; b)
el objeto del acto administrativo es el ejercicio de la potestas variandi respecto de un
determinado contrato administrativo en curso, para lo cual debe pronunciarse, por
un lado, sobre el contenido de la modificacién contractual que altera el objeto de la
obligacién asumida por el particular co-contratante; y, por otro lado, debe resolver
el desequilibrio econémico provocado por la modificacién, indicando cédmo se paga
y a qué {tem presupuestario se imputa el mayor valor que representa la modifica-
cién que se ordena; y ¢) la finalidad del acto modificatorio alude a que las razones
que justificaron la celebracién del contrato, son las que —frente a circunstancias so-
brevinientes no previstas por las partes al momento de su celebracién— demandan la
adecuacién de aquel, a objeto de satisfacer la concreta necesidad de interés publico
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que subyace a la contratacidn, y que se relaciona con el cumplimiento de las funcio-
nes encomendadas al érgano administrativo contratante.
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TELLO MENDOZA, Juan Alonso (2024): Control de Convencionalidad y Estado Cons-
titucional de Derecho. Consideraciones sobre la Doctrina creada por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Ciudad de México, Tirant lo Blanch) 515 pp.

Control de Convencionalidad y Estado Constitucional de Derecho es una lectura
obligatoria para jueces latinoamericanos y caribefos, fiscales y personal de relacio-
nes exteriores, miembros de organizaciones de derechos humanos, académicos que
enseflan o investigan en el drea de derechos humanos o derecho internacional en la
Regidén y observadores del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH)
en general. El autor, Juan Tello, es Profesor de Sistemas de Derechos Fundamenta-
les en la Universidad de Barcelona. Ha sido ademds Profesor Visitante en Catholic
University of America y Becario del James Madison Program en la Universidad de
Princeton. Tiene LL.M. por la Universidad de Navarra (UNAV) y Doctorado por la
Universidad de Barcelona. Escriben el prélogo del volumen el eminente Profesor de
Derecho Constitucional de la UNAV Angel Gémez Montoro y Josep Maria Caste-
lla de la Universidad de Barcelona.

El evocativo titulo del libro alude a la inventiva doctrina del control de con-
vencionalidad, disefiada por la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos
(Corte IDH) hace casi 20 afnos, en el afio 20006, para extender el alcance y la fuerza
vinculante de sus fallos mds alld de lo establecido por la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. La Convencién Americana es el principal tratado de
derechos humanos que se aplica a 25 paises de América Latina y el Caribe. El libro
describe los pardmetros exactos de la doctrina, demostrando sus incoherencias, des-
aciertos y rechazos, proponiendo un entendimiento mds moderado de la misma.

El cuestionamiento de la doctrina ha sido provocado por sentencias impopu-
lares de la Corte que Tello enumera a través del libro donde, en nombre del control
de convencionalidad, la corte se otorga a si misma competencia para anular leyes
nacionales, como la ley de amnistia en Uruguay (Caso Gelman), la prohibicién del
reconocimiento legal de uniones del mismo sexo en Costa Rica (opinién consultiva
OC-24/17), la prohibicién de la fertilizacién in vitro en Costa Rica (Caso Artavia),
y la obligacién de denunciar posibles casos de aborto en El Salvador (Caso Manue-
la). Se citan también sentencias donde la Corte IDH procede a adjudicar derechos
no justiciables bajo la Convencién Americana, como los derechos econémicos, so-
ciales y culturales (Caso Lagos del Campo v. Perti), o a crear nuevos derechos “am-
bientales” (Caso Lhaka Honhat vs. Argentina), no reconocidos en el tratado.

La obra define la doctrina cuyos pardmetros han sido enunciados por la Corte
IDH en sentencias, opiniones consultivas e informes anuales ante la Asamblea Ge-
neral de la OEA, y por jueces de la Corte IDH, desde Sergio Garcia Ramirez hasta
Roberto Caldas y Eduardo Ferrer-McGregor, en votos individuales y en escritos
académicos sobre el tema. Se distingue la doctrina del control de convencionalidad
en lo que Tello y otros autores denominan su “sentido fuerte”, del “sentido débil” y
no controversial, articulado por el Juez Eduardo Vio Grossi (Q.E.P.D.).
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En su sentido fuerte, aquel que normalmente se entiende como control de
convencionalidad, la doctrina convertirfa a todas las sentencias de la Corte IDH,
y a sus interpretaciones de la Convencidn, en jurisprudencia vinculante para todos
los Estados parte de la Convencién Americana, es decir, con efectos generales o erga
omnes. Segun la doctrina paralela de la res interpretata, la ratio de una decisién indi-
vidual, incorporada por referencia a la parte resolutiva de la sentencia, serfa también
vinculante para el estado parte en la disputa y los estados parte de la Convencidn.

Segtn tal control de convencionalidad, las sentencias de la Corte IDH preva-
lecerfan sobre cualquier sentencia judicial a nivel nacional, incluyendo aquellas de
cortes supremas o tribunales constitucionales. Asimismo, en caso de conflicto, pre-
valecerfan las sentencias de la Corte IDH sobre cualquier ley doméstica, incluyendo
la Constitucién nacional. Las sentencias en su totalidad serfan automdticamente
ejecutables en el ordenamiento juridico interno de los paises y de obligatorio cum-
plimiento para todas las autoridades de los Estados parte (“control difuso de con-
vencionalidad”), en directa contradiccién con el texto del articulo 68 de la Conven-
cién, que establece que dnicamente la parte relativa a compensacién indemnizatoria
es directamente ejecutable en los tribunales nacionales. Tendria, ademds, la Corte
IDH la competencia para verificar una correcta aplicacién del control de conven-
cionalidad por las autoridades nacionales.

Tello ilustra la falta de sustento juridico de la doctrina en el texto de la Con-
vencién misma y en sus fuentes de interpretacién, haciendo un andlisis exhaustivo
de la doctrina bajo las fuentes del derecho internacional publico y de la norma pro
homine de interpretacién de la Convencién Americana. La obra aplica el derecho de
los tratados y explica por qué ninguna de las normas establecidas en la Convencién,
incluidas aquellas normas generales sobre el deber de respetar los derechos y de
adoptar disposiciones de derecho interno (articulos 1 y 2 de la Convencién), crean
una obligacién de aplicar el control de convencionalidad segin lo define la Corte,
anulando automdticamente sentencias o derecho interno de los Estados.

Explica también cédmo la Corte ha distorsionado el articulo 67, que establece
que cada fallo de la corte es “definitivo e inapelable”, para afirmar que solamente la
corte es el “dltimo interprete de la Convencidén”. Resalta los articulos 62(3), 67 y 68,
que establecen claros limites a la obligatoriedad de los fallos de la Corte y su ejecuta-
bilidad en el 4mbito normativo interno. Sehala en particular, el principio de reserva
de ley establecido en el articulo 2, que otorga a los Estados la tltima palabra sobre
reforma de su derecho interno “con arreglo a sus procedimientos constitucionales”.

El autor examina también el falso dilema relativo al principio pro homine, que
explicitamente reserva a los Estados la facultad de apartarse de una sentencia de la
Corte cuando sus leyes den mayor proteccién a los derechos reconocidos en la Con-
vencién, prohibiendo cualquier interpretacién que “limit[e] el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Parte”. Ilustra como la Corte, sin embargo, ha usado una
distorsién de este principio como licencia hermenéutica para promover nuevos de-
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rechos no contemplados en la convencién como un supuesto derecho a las uniones
del mismo sexo o los derechos ambientales, por ejemplo, en la OC-23/17.

La obra ilustra también cémo el control de convencionalidad resulta incom-
patible con la articulacién de la nocién del Estado Constitucional de Derecho, al
situarse la Corte IDH por encima del poder constituyente de cada nacién y de la
voluntad democrdtica de los pueblos. Tello explora la posibilidad de una evolucién
del Estado Constitucional de Derecho a un Estado Convencional de Derecho,
gobernado por la Corte IDH y los organismos regionales de derechos humanos y
concluye que tal evolucién podria traer consecuencias negativas que afectarfan el
ya precario constitucionalismo latinoamericano. El juez constitucional pasarfa a ser
juez convencional. El control de convencionalidad desconoceria la supremacia de
las constituciones nacionales latinoamericanas y estableceria a las sentencias de la
Corte IDH como norma supraconstitucional, asumiendo incorrectamente que la
Corte IDH serfa infalible en sus interpretaciones.

Sefala la clara incoherencia entre la idea de un “didlogo judicial entre tri-
bunales” que han promovido algunos jueces de la Corte IDH como Diego Garcia
Saydn, y la imposicién unilateral de criterios interpretativos a los jueces nacionales
por medio de un control de convencionalidad que les forzarfa a aplicar los criterios
jurisprudenciales de la Corte IDH. Esta regla jerdrquica prohibirfa precisamente
cualquier reciprocidad o didlogo desde tribunales nacionales hasta el tribunal inte-
ramericano y centralizarfa las decisiones interpretativas exclusivamente en la Corte
IDH. Cita también Tello el peligro del mal uso del control de convencionalidad
para propésitos antidemocrdticos, como en el caso del Tribunal Constitucional de
Bolivia, que invocé el control de convencionalidad y el principio pro homine de
manera fraudulenta para justificar un supuesto derecho a la reeleccién ilimitada del
entonces presidente Evo Morales.

Resalta ante el examen de esta doctrina una importante dicotomia que ciertos
lectores podrian identificar. Esta es la distancia entre las fantasfas que tiene la Corte
IDH de su propia autoridad e importancia, y su realidad como pequefio tribunal
internacional con un mandato convencional limitado, recursos relativamente esca-
sos, conformada por una sola sala o cdmara y siete jueces que ni siquiera dedican
tiempo completo a esta funcién y que, sobre todo, carece de ningin medio directo
para garantizar el cumplimiento de sus sentencias, que rara vez cumplen los estados
en su totalidad segin estadisticas de la Corte misma citadas en el libro.

Las pretensiones de supraconstitucionalidad y la expresién de un deseo de
convertirse en un “tribunal constitucional interamericano” segtn las palabras de un
ex especialista de la de la Comisién Interamericana, contrasta con el hecho de que
hasta el 2024 no ha habido ni un solo estado parte de la Convencién Americana
que haya aceptado la doctrina del control de convencionalidad en todo el alcance
que ha querido darle la Corte IDH. Si bien ha habido estados que han adoptado
partes de la doctrina en menor o mayor medida, como Costa Rica, México y Perd,
otros Estados la han rechazado, ya sea parcialmente como es el caso de la Corte Su-
prema de Argentina o totalmente como en el caso de las cortes constitucionales de
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Colombia, Panamd, Repuiblica Dominicana y Uruguay, en sentencias que analiza
el libro. Ademds, cinco Estados Parte (Argentina, Brasil, Chile, Colombia y Para-
guay) firmaron una declaracién conjunta en el 2019 llamando a la Corte a respetar
el principio de subsidiariedad y las normas internacionales de interpretacién de los
tratados, lo cual implica también un rechazo de la doctrina.

Queda claro al lector que la Corte IDH no es ni puede comportarse como
un tribunal regional que cree “estidndares interamericanos” para una unién politica
donde no la hay. No puede la corte legalmente asumir competencias parecidas a las
de un estado federal como Estados Unidos, respecto de lo cual cita el autor apro-
piadamente el razonamiento del caso Marbury vs. Madison de la Corte Suprema
de Estados Unidos. que reconoce el poder constitucional de esa corte sobre judicial
review (control de constitucionalidad judicial). Tampoco puede pretender la Corte
IDH ser una “conferencia internacional en sesién permanente”, senala el autor, sin
la concurrencia de los estados parte.

Dicha evolucidn, indica la obra, no podria producirse mds que a través de
un acto unilateral del Estado o un nuevo pacto regional que estableciera una nueva
unién politica, parecida a la de un estado o unién federal o a una versién todavia
mds integrada de la Unién Europea. Advierte que de no enmendar la Corte sus ex-
cesos en el uso de esta doctrina, se violarfa también el principio de subsidiariedad
del SIDH vy el de pacta sunt servanda, y se arriesgaria innecesariamente la seguridad
juridica del Sistema Interamericano, poniendo en entredicho la legitimidad misma
de la corte.

Control de Convencionalidad y Estado Constitucional de Derecho es, en todo
caso, una critica constructiva y no destructiva del Sistema Interamericano. No
propone el autor una anulacién total de la doctrina del control de convencionali-
dad, sino un sentido moderado de la misma segin el cual los Estados deberfan dar
consideracién o tener en cuenta las exégesis de la Corte IDH, otorgdndole un “rol
orientador y fuerza persuasiva’, no vinculante, como ocurre con la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). Es este el valor que ya se
da a las sentencias de la Corte en la mayor parte de paises de la regién. A través
del libro, el autor toma nota del hecho de que la mayoria de estados consideran los
criterios interpretativos de la Corte como ciertamente dignos de consideracién y
relevancia, pero rechazan la idea de que estos sean obligatorios, particularmente en
los casos en los que no han sido parte. El autor propone la doctrina del margen de
apreciacién del TEDH como un balance que revalorizaria la democracia constitu-
cional en el sistema interamericano.

En la préictica, como sugieren Tello y otros autores, el verdadero peso legal de
las interpretaciones de la Corte IDH vy su aplicacidn sistemdtica en cortes naciona-
les depende principalmente de la calidad sustantiva de sus juicios, de su rigor inte-
lectual, de su fuerza de persuasién y de la legitimidad moral de sus razonamientos.
Ciertamente dichas sentencias de alto calibre de la Corte IDH serfan voluntaria-
mente acatadas en su razonamiento a través de la regién. Ello parece haber sucedido
ya en algunos momentos histéricos, dependiendo en gran parte de la composicién
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de la Corte. En tales supuestos, el tribunal ganard el respeto y la deferencia que

busca, sin necesidad de promover ninguna doctrina jurisprudencial para forzar su
aplicacién a nivel doméstico.

LIGIA DE JESUS CASTALDI!
Ave Maria School of Law

1 LL.M., Harvard Law School. Profesora de Derecho Internacional, Ave Marfa School of Law.
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