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EDITORIAL
AVANCES DE LA CONVENCION CONSTITUCIONAL

El llamado Acuerdo por la Paz y la Nueva Constitucién, del 15 de noviembre de
2019, dio inicio a un derrotero de cambio constitucional, cuyas bases juridicas se dieron
con la ley 21.200, publicada el dia de Nochebuena de 2019'. Nos encontramos ahora en
el medio de este proceso, que se ha visto algo entorpecido por la Pandemia. En efecto,
hubo que aplazar el plebiscito para decidir tanto si embarcarse en este camino constitu-
cional como el tipo de 6rgano que lo conduciria, previsto originalmente para el dia 26 de
abril de 2020%. También se atrasé la votacidn para elegir a los miembros de la Convencién
Constitucional. No obstante estas interrupciones, el 15 y 16 de mayo de 2021 se vot6 por
los integrantes de este cuerpo colegiado. El proceso de eleccién de los 155 miembros de la
Convencién se aparté de las reglas tradicionales nacionales, pues incorporé mecanismos
especiales para elegir personas independientes de los partidos politicos’, escafios reservados
para representantes de pueblos indigenas®, e hizo exigencias de equilibrio entre mujeres y
varones mds profundas que las que se observan en las votaciones parlamentarias’. Los elegi-
dos para formar parte de la Convencién Constitucional asumieron sus funciones antes de
transcurridos dos meses desde las elecciones, el 4 de julio®. Ahora, luego de ciertas demoras
en el inicio de su tarea’, ya se encuentra dedicada a su trabajo de fondo®.

Los procesos de la Convencién Constitucional han generado altas expectativas en
parte importante de la poblacién, por diversos motivos, principalmente por tratarse de la
primera vez en la historia nacional en que la ciudadania eligié a quienes redactarian su car-
ta fundamental. Ademds, hay razones mds simbdlicas, por ejemplo, que Elisa Loncén, una
mujer y mapuche, haya sido elegida para presidir la Convencién durante su primera etapa.
En otra parte de la poblacién, el proceso genera temores, especialmente porque bastantes

' CHILE, Ley 21.200 (24/12/2019), Modifica el Capitulo XV de la Constitucién Politica de la Republica.

2 Art. tnico, N° l.a, CHILE, Ley 21.221 (26/3/2020), Reforma Constitucional que Establece un Nuevo Itine-
rario Electoral para el Plebiscito Constituyente y Otros Eventos Electorales que Indica.

* Disposicién transitoria vigésimo novena, CHILE, Constitucién Politica de la Republica (11/8/1980).

* Disposicién transitoria cuadragésima tercera, CHILE, Constitucién Politica de la Republica (11/8/1980).

> Disposiciones transitorias trigésima y trigésima primera, CHILE, Constitucién Politica de la Republica
(11/8/1980). Curiosamente, esta norma termind beneficiando mds a varones que a mujeres. CNN CHILE
(2021): “Paridad de Género en la CC Beneficié a Mds Hombres que Mujeres: Solo 5 Candidatas Fueron Favo-
recidas”, CNN Chile. Disponible en: https://www.cnnchile.com/elecciones2021/paridad-genero-cc-favorecio-
hombres_20210518/. Fecha de consulta: 31/1/2022.

¢ Gos.cL (sitio web), Proceso Constituyente. Disponible en: https://www.gob.cl/procesoconstituyente/. Fecha de
consulta: 31/1/ 2022.

7 ASTABURUAGA B., Roberto (2021): La Convencién Constitucional: Circo o Mdquina (s.l., Comunidad y Justi-
cia), pp. 17-21. Disponible en: https://comunidadyjusticia.cl/wp-content/uploads/2022/01/Cy].Astaburuaga.
R.-ConvencionConstitucional.Circo-o-maquina-1.pdf. Fecha de consulta: 28/1/2022.

8 CONVENCION CONSTITUCIONAL, Cronograma General de Trabajo de la Convencién Constitucional. Actua-
lizado de conformidad con modificaciones aprobadas por el Pleno de la Convencidén el 29 de diciembre de
2021 (29/12/2021). Disponible en: https://www.chileconvencion.cl/wp-content/uploads/2021/11/Cronogra-
ma-2912021.pdf. Fecha de consulta: 31/1/ 2022.
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miembros de la Convencidn tienen dnimos refundacionales’. Ademds, existe preocupacion
porque la Convencién Constitucional ha infringido ciertas normas constitucionales, y por-
que ha mostrado desidia en respetar las normas que ella misma se ha impuesto'.

El proceso constitucional no ha estado exento de controversias. Entre los hechos que
las han generado se cuentan disturbios y retrasos en su instalacién'!, la extensa restriccién
del ingreso de la prensa en los inicios de las tareas de la Convencién'?, o su pronta peticién
de aumentar las asignaciones para gastos y asesorfas de los convencionales’®. Ha habido
también otras controversias de mayor gravedad, como el haber comenzado su trabajo in-
miscuyéndose en la labor parlamentaria y del Ejecutivo, al demandar medidas como la
tramitacién con mdxima celeridad del indulto general a quienes habrian realizado delitos
y crimenes en el contexto de la crisis de orden publico de 2019, a personas mapuche des-
de 2001 y la “inmediata desmilitarizacién del Wallmapu”, entre otras'. También existen
manifestaciones externas que muestran que algunos convencionales olvidan que su tarea
es la de redactar un instrumento juridico fundamental —ni nada m4s ni nada menos—. Esto
ocurre, por ejemplo, cuando el vicepresidente de la Convencidn se arrogé el privilegio de
“exi[gir] libertad inmediata” de constituyentes que habfan sido arrestados por haber causa-
do disturbios', o cuando un par de integrantes de la Convencién Constitucional le resta-

9 Véase GARRETON M., Manuel Antonio (2021): “Del ‘Estallido’ al Proceso Refundacional. El Nuevo Escenario
de la Sociedad Chilena”, Asian Journal of Latin American Studies, vol. 34, N° 2: pp. 39-62, pp. 45-46.

10 Sobre estas infracciones puede verse ASTABURUAGA B., Roberto (2021): La Convencién Constitucional: Circo
o0 Mdquina (s.1., Comunidad y Justicia), pp. 23-46. Disponible en: https://comunidadyjusticia.cl/wp-content/
uploads/2022/01/Cy].Astaburuaga.R.-ConvencionConstitucional. Circo-o-maquina-1.pdf. Fecha de consulta:
28/1/2022.

"' BLanco, Benjamin y Varaas, Felipe (2021): “En una Ceremonia Cargada de Tensién y Simbolismo, la
Convencidn Inicia su Mandato de Brindar una Nueva Constitucién”, Emol. Disponible en: https://www.emol.
com/noticias/Nacional/2021/07/04/1025695/instalacion-convencion-constituyente.html. Fecha de consulta:
31/1/2022.

12 ASTABURUAGA B., Roberto (2021): La Convencién Constitucional: Circo o Mdquina (s.l., Comunidad
y Justicia), pp. 23-46. Disponible en: https://comunidadyjusticia.cl/wp-content/uploads/2022/01/Cy].
Astaburuaga.R.-ConvencionConstitucional.Circo-o-maquina-1.pdf. Fecha de consulta: 28/1/2022.

3 T13 (2021): “Convencién Pidié Mil 700 Millones de Pesos Adicionales para Asignaciones de Constituyen-
tes”, 713. Disponible en: https://www.t13.cl/noticia/convencion-constitucional/politica/convencion-mil-millo-
nes-asignaciones-constituyentes-02-09-2021. Fecha de consulta: 31/1/2022.

4 CooPERATIVA (2021): “Convencién Constitucional Aprobé Declaracién sobre Presos del Estallido”, Coo-
perativa. Disponible en: https://cooperativa.cl/noticias/pais/politica/constitucion/convencion-constitucional-
aprobo-declaracion-sobre-presos-del-estallido/2021-07-08/180219.html. Fecha de consulta: 31/01/2022. La
declaracién completa puede verse en CONVENCION CONSTITUCIONAL, 12 Declaracidn, Acerca de las Personas
Privadas de Libertad con Ocasion de la Revuelta Social y de la Judicializacion del Conflicto Politico y Social que
Mantiene el Estado con la Nacién Mapuche (08/07/2021). Disponible en: https://www.chileconvencion.cl/wp-
content/uploads/2021/07/1ra-Declaracio%CC%81n-de-la-Convencio%CC%81n-Constitucional.pdf. Fecha
de consulta: 31/1/2022.

5 LARrA, Emilio (2021): “Video: Bassa Exige a Carabineros Libertad de Convencionales Arrestados Recordando
su Cargo”, BioBioChile. Disponible en: https://www.biobiochile.cl/especial/una-constitucion-para-chile/noti-
cias/2021/07/15/video-bassa-exige-a-carabineros-libertad-de-convencionales-arrestados-recordando-su-cargo.
shtml. Fecha de consulta: 31/1/2022.
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ron decoro a dicho érgano al disfrazarse en su sede'. Quizd uno de los actos individuales
mds reprochables fue el de un miembro de la Convencién que se hizo elegir engafiando a
los votantes al tomar como bandera de lucha un falso cdncer que dijo padecer’.

La Convencién Constitucional cuenta ya con los instrumentos fundamentales para
poder dedicarse a su labor de fondo. El primero de ellos es el Reglamento General'®. La
Constitucién dispone que la Convencién debia aprobar el “reglamento de votacién” por
dos tercios de sus miembros en ejercicio’. Dicha norma no hacia prever que la Convencién
aprobarfa no solo un reglamento general, sino que también reglamentos de comisiones. En
esta materia hubo controversias, especialmente en relacién con la determinacién de qué
normas debifan aprobarse con el referido quorum de dos tercios. Finalmente, se determiné
que todos los articulos del Reglamento se votarfan por simple mayoria, cuestién que con-
travino la disposicidn constitucional recién referida. Parte importante de los convencionales
voté favorablemente para que la norma reglamentaria que exigfa la votacién por dos tercios
fuera aprobada, pues ella misma no habria alcanzado el quorum de dos tercios (no obstante
estar claramente establecida en el texto de la Convencién)®. Haber votado los reglamentos
por simple mayoria permitié que se incorporaran en ellos algunos asuntos de fondo sin una
debida discusién, como ocurre cuando el Reglamento General se refiere a sus principios
rectores, dentro de los cuales se incluyen algunos temas que son objeto de discusién poli-
tica hoy en dfa, tales como el enfoque de género y perspectiva feminista, la plurinacionali-
dad, el plurilingiiismo o la nocién del “Buen Vivir” (concepto que evoca al Sumak Kawsay
del neoconstitucionalismo andino)?!.

El segundo documento esencial de la Convencién es su Cronograma General de Tra-
bajo*, aprobado originalmente por el Pleno de la Convencién el 3 de noviembre de 2021.

16 24HoRrAs (2021): “Porque la gente nos pidid’: Constituyente llega disfrazado de dinosaurio al Ex Congreso
Junto a “Tfa Pikachu’”, 24Horas. Disponible en: https://www.24horas.cl/nacional/tia-pikachu-dinosaurio-azul-
convencion-constitucional-4897036. Fecha de consulta: 31/1/2022.

17 Esta persona llegé a ser, incluso, vicepresidente de la mesa directiva de la Convencién. BBC NEws MUNDO
(2021): “Rodrigo Rojas Vade: El Escdndalo en Chile Después de que el constituyente reconociera que mintié
sobre su diagndstico de cdncer”, BBC News Mundo. Disponible en: https://www.bbc.com/mundo/noticias-
america-latina-58464987. Fecha de consulta: 31/1/2022.

'8 CONVENCION CONSTITUCIONAL, Reglamento General de la Convencién Constitucional (29/9/2021).
Disponible en: https://www.chileconvencion.cl/wp-content/uploads/2021/10/Reglamento-definitivo-
versio%CC%81n-para-publicar.pdf. Fecha de consulta: 31/1/2022.

Y Art. 133, CHiLk, Constitucién Politica de la Republica (11/8/1980).

2 EL MOSTRADOR (2021): “Pleno de la Convencién Aprueba en General el Reglamento y Define que sus
Normas se Zanjardn por Mayoria Simple, Incluyendo Articulo que Fija los 2/3”, El Mostrador. Disponible en:
hetps://www.elmostrador.cl/destacado/2021/09/14/pleno-de-la-convencion-aprueba-en-general-el-reglamento-
y-define-que-sus-normas-se-zanjaran-por-mayoria-simple-incluyendo-articulo-que-fija-los-2-3/. Fecha de
consulta: 31/01/2022, y FoLLERT, Paul (2021): “Las otras normas que impactan en el cuérum de 2/3 aprobado
por la Convencién”, Pauta. Disponible en: https://www.pauta.cl/politica/donde-impacta-quorum-dos-tercios-
reglamento-convencion-constitucional. Fecha de consulta: 31/1/2022.

21 Art. 3, CONVENCION CONSTITUCIONAL, Reglamento General de la Convencién Constitucional (29/09/2021).
Disponible en: https://www.chileconvencion.cl/wp-content/uploads/2021/10/Reglamento-definitivo-
versio%CC%81n-para-publicar.pdf. Fecha de consulta: 31/1/ 2022.

22 CoNVENCION CONSTITUCIONAL, Cronograma General de Trabajo de la Convencién Constitucional
(3/11/2021). Disponible en: https://www.chileconvencion.cl/wp-content/uploads/2021/11/Acuerdo-del-Pleno-
2021-11-03-Cronograma.pdf. Fecha de consulta: 31/1/2022.
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En dicho cronograma, la Convencién decidié usar el méximo de plazo que permite la
Constitucién para su funcionamiento, esto es, contemplé la prérroga de tres meses que po-
dia hacerse al plazo original de nueve®. El cronograma fue modificado el 29 de diciembre
para, entre otras cosas, dedicar mds tiempo a la deliberacién de las normas constitucionales,
reduciendo las “semanas territoriales” (periodos en que los convencionales acudirfan a los
distritos donde fueron electos para acercar el proceso constituyente a la ciudadanfa)?. Ade-
mds de este cronograma general, cada comisidn tiene su propio cronograma.

Otro elemento que le permitird a la Convencién dedicarse al trabajo de fondo es que
ya ha escuchado en audiencias a gran parte de las personas interesadas. Ya al momento de
redactar sus distintos reglamentos, la Convencién comenzé a escuchar a quienes quisieron
presentar ante ella. Luego, en la etapa de fondo, ofrecié también recibir en audiencia a los
interesados, pero hubo un nimero altisimo de ellos®, lo que la hizo utilizar sistemas de
sorteos y preferencias segin diversos criterios —como exclusién histérica—, para determinar
quiénes podrian presentar. Esto generé algunas suspicacias sobre la transparencia y adecua-
cién del mecanismo de seleccidn, pues mientras algunas personas presentaban en mds de
una comisién, otros no eran seleccionados en ninguna de las varias en las que lo solicita-
ron. El sistema para elegir a quienes presentarfan hizo que se excluyera a entidades de gran
importancia nacional en determinados rubros, generando ciertas criticas®®. Ciertamente, el
plazo que constrifie a la Convencién Constitucional fue una causa principal de esta situa-
cién. También influye que los temas en los que se hacia un llamado a participar eran muy
amplios. El limite de tiempo debe haber impedido que las convocatorias a audiencia se
hicieran durante la discusién de asuntos especificos, lo que habrfa permitido circunscribir
mejor las presentaciones.

Debido a la necesidad de limitar las personas a oir en las audiencias, la academia ju-
ridica no pudo participar tanto como hubiese querido en la Convencién Constitucional®.
Sin embargo, la gran diversidad de Universidades chilenas ha estado bastante consciente

# Dichos plazos se establecen en Art. 137, CHiLE, Constitucién Politica de la Republica (11/8/1980). Tal am-
pliacién no es automdtica, pues segun se sefiala en el articulo 137, debe ser solicitada formalmente por quien
ejerza la Presidencia o por un tercio de sus miembros, con determinada anticipacién. Una vez solicitada segtin
las formalidades requeridas, el plazo se entenderd prorrogado sin mds trdmite.

24 CoNvVENCION CONSTITUCIONAL, Cronograma General de Trabajo de la Convencién Constitucional. Actua-
lizado de conformidad con modificaciones aprobadas por el Pleno de la Convencidn el 29 de diciembre de
2021 (29/12/2021). Disponible en: https://www.chileconvencion.cl/wp-content/uploads/2021/11/Cronogra-
ma-2912021.pdf. Fecha de consulta: 31/1/ 2022.

% FOLLERT, Paul (2021): “Las Comisiones de la Convencién Enfrentan una Ola de Audiencias”, Pauta. Dis-
ponible en: https://www.pauta.cl/politica/comisiones-convencion-audiencias-cronograma-division-funciones.
Fecha de consulta: 31/1/2022.

%6 HERMOSILLA, Ignacio (2021): “Convencién defiende método que excluyd a la CPC de audiencias con la
Comisién de Medio Ambiente”, BioBioChile. Disponible en: https://www.biobiochile.cl/especial/una-constitu-
cion-para-chile/noticias/2021/12/14/mesa-de-la-convencion-desestima-criticas-por-exclusion-de-la-cpc.shtml.
Fecha de consulta: 31/1/2022. Véase también EDITORIAL (2021): “Criterios para audiencias en la Convencién”,
La Tercera. Disponible en: https://www.latercera.com/opinion/noticia/criterios-para-audiencias-en-la-conven-
cion/PNXC35NJ45HNTG7DZ72G3KC7]J4/. Fecha de consulta: 31/1/2022.

¥ A modo de ejemplo, el autor de este editorial solicité participar en tres comisiones para la discusién de fon-
do, pero no fue seleccionado para presentar en ninguna de ellas.



Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 3, pp. V - XI [2021]
Editorial

de su deber moral de colaborar en este proceso. Esto se ha observado con fuerza en nuestra
casa de estudios, tanto a nivel central®, como a nivel de distintas unidades y centros. El
Foro Constitucional es una iniciativa especialmente importante de la Pontificia Universi-
dad Catdlica, “desarrollada por la Facultad de Derecho —en la que participan otras facul-
tades y académicos de la Universidad— cuyo objetivo es contribuir al debate constitucional
y a la participacién informada de la ciudadania™. También ha habido otras instancias de
contribucién, como documentos elaborados por el Centro de Politicas Piblicas UC®. In-
cluso esta revista juridica buscé aportar en el debate™.

Las citaciones a audiencia fueron expresién de uno de los objetivos de la Conven-
cién: tener una amplia participacién ciudadana®. Algunos de los otros mecanismos que se
incorporaron para cumplir este objetivo fueron las iniciativas populares de normas, las que
requerfan contar con un patrocinio de quince mil firmas para exigir ser tenidas en consi-
deracién por parte de la Convencién Constitucional. También se establecieron cabildos y
encuentros e iniciativas de pueblos originarios®.

Un mecanismo objetable de participacién ciudadana es el plebiscito intermedio di-
rimente —donde podrian votar adolescentes de dieciséis afios 0 mds—, que tendria el efecto
de imponer normas que no contaran con los dos tercios necesarios para su aprobacién

28 Véase CoMISION UC PrOCESO CONSTITUCIONAL (2021): Reflexiones en Torno @/ Proceso de Elaboracién de la
Nueva Constitucién (s.]., Pontificia Universidad Catélica de Chile). Disponible en: https://www.uc.cl/site/assets/
files/13232/reflexiones-en-torno-al-proceso-de-elaboracion-de-la-nueva-constitucion.pdf. Fecha de consulta:
26/1/2022.

2 Foro CONSTITUCIONAL. Facurtap peE DErecHO UC (sitio web), Quiénes Somos. Disponible en: https://fo-
roconstitucional.uc.cl/quienes-somos/. Fecha de consulta: 26/01/2022. Esta instancia ha elaborado libros con
distintos objetivos, tales como servir de insumos para cualquier lego interesado en el proceso constitucional
(DEPARTAMENTO DE DERECHO PUBLICO, FACULTAD DE DERECHO, PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE
(2021): Concepros Fundamentales para el Debate Constitucional (Santiago, Ediciones UC)), o sobre temas es-
pecializados (Programa de Reformas a la Justicia UC. Facultad de Derecho. Pontificia Universidad Catélica de
Chile (2021): Justicia y Nueva Constitucidn. Perspectivas y Propuestas (Santiago, Ediciones UC)). Incluso ela-
boré un documento que podria servir para construir acuerdos entre los constituyentes. SaIEH, Cristidn y otros
(2021): Herramientas para la Construccién de Acuerdos Constitucionales (s.1., Foro Constitucional UC). Dispo-
nible en: hteps://foroconstitucional.uc.cl/wp-content/uploads/2021/06/Herramientas-para-la-construccion-de-
acuerdos-constitucionales.pdf. Fecha de consulta: 31/1/2022.

% Por ejemplo, entre varios otros, BERNASCONI, Andrés y otros (2021): “Contribuciones a la Discusién Cons-
titucional: Libertad de Ensefianza y Derecho a la Educacién”, Temas de la Agenda Piiblica, N° 145: pp. 1-22;
DoNo0so, Guillermo y otros (2021): “Contribuciones a la Discusién Constitucional: Proteccién del Medio
Ambiente”, Temas de la Agenda Piblica, N° 136: pp. 1-13, y OVALLE V., Alejandra y SoTO V., Sebastidn (2021):
Sociedad Civil y Constitucion. Ideas para el Debate (s.1., Centro UC Politicas Publicas). Disponible en: https://
politicaspublicas.uc.cl/wp-content/uploads/2021/06/Sociedad-Civil-y-Constitucio%CC%81n_VF-1-1.pdf.
Fecha de consulta: 26/1/2022.

31 PauL, Alvaro (2021): “Editorial. Nueva Constitucién y Derecho Internacional”, Revista Chilena de Derecho,
vol. 48, N° 1: v-xxv.

2 UNIVERSIDAD DE CHILE (sitio web), Los Ejes del Amplio Proceso de Participacion Ciudadana que Abrié la Con-
vencién Constitucional. Disponible en: https://www.uchile.cl/noticias/182053/las-10-instancias-de-participa-
cion-ciudadana-abiertas-en-la-convencion. Fecha de consulta: 31/1/2022.

3 CONVENCION CONSTITUCIONAL (sitio web), Plataforma Digital de Participacién Popular. https://iniciativas.
chileconvencion.cl/. Fecha de consulta: 31/1/ 2022.
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por parte de la Convencién Constitucional®

. Se trata de un mecanismo que contrarfa la
Constitucién, por lo que serfa necesario que el Congreso lo autorice mediante una reforma
constitucional, como reconoce el articulo 41 del propio Reglamento de la Convencién.
Este mecanismo no pareciera ser adecuado por varios motivos. El primero es que contraria
el acuerdo de noviembre de 2019, y permitirfa que una simple mayoria plebiscitaria impu-
siera su visién sobre alguna materia, a pesar de que este proceso constitucional busca redac-
tar lo que se ha llamado La Casa de Todos”, algo en lo que debiera haber grandes acuerdos.
Motivos econémicos, de plazos a cumplir, y el evitar ciertas normas populistas también
desaconsejan estos plebiscitos. Por dltimo, son problemdticos por razones relacionadas con
el texto mismo de la Constitucién, pues este debe ser un todo arménico, lo que solo se
logra después de que sus redactores valoren todas las normas en su conjunto. Ademds, los
érganos colegiados deben llegar a acuerdos, y se dificulta negociarlos si se desconoce si de-
terminadas materias quedardn reservadas finalmente para la decisién de un tercero.

La participacién popular incidente necesariamente implica tiempo. Eso puede explicar
que ya desde los comienzos de la Convencién Constitucional se hablara sobre la idea de ex-
tender el plazo de trabajo®. Es previsible que estos llamados se hardn mds frecuentes a medida
que se acerque la fecha de término de la Convencidn. Sin pronunciarnos sobre los méritos de
estas propuestas, en caso de que se aprobara una reforma constitucional que extendiera el pla-
zo, y atendido que los convencionales fueron elegidos solo por nueve meses extensibles a un
afo, serfa razonable que se llame a una nueva eleccién de integrantes de la Convencién. De
lo contrario se generarfa un incentivo para que los convencionales se extiendan innecesaria-
mente en su labor. Esta solucién tiene la desventaja de que los nuevos convencionales no con-
tarfan con la experiencia que han adquirido los que ya se encuentran en sus funciones, pero
seguirfa la 16gica de lo que ocurre con la Cdmara de Diputados, siempre y cuando la reforma
constitucional necesaria permitiera la reeleccién en el cargo.

Como deciamos, todo estd dispuesto para que la Convencién Constitucional pueda
llevar a cabo su labor. Sin embargo, serd arduo lograr que personas con historias de vida,
creencias e ideas muy distintas lleguen a acuerdos, pues esto implica ceder en posiciones
que pueden estar muy arraigadas. Esto es atin mds complejo cuando se trata de un érgano
colegiado de un numero tan alto de miembros. En todo caso, este proceso todavia estd
abierto, en atencién a que puede haber un didlogo con el legislador que genere cambios
en los mecanismos de funcionamiento de la Convencién y en la propuesta que se le haga

% Se encuentra regulado en detalle en CONVENCION CONSTITUCIONAL, Reglamento de Mecanismos, Orgdnica y
Metodologias de Participacién y Educacién Popular Constituyente (29/12/2021). Disponible en: https://www.
chileconvencion.cl/wp-content/uploads/2021/10/Reglamento-definitivo-Participacio%CC%81n-Popular-final-
modificado-29-diciembre-2021-4.pdf. Fecha de consulta: 31/1/ 2022. Este mecanismo también es mencionado
en los articulos 77 y 97 de CONVENCION CONSTITUCIONAL, Reglamento General de la Convencién Constitucio-
nal (29/09/2021). Disponible en: https://www.chileconvencion.cl/wp-content/uploads/2021/10/Reglamento-
definitivo-versio%CC%81n-para-publicar.pdf. Fecha de consulta: 31/1/ 2022.

3 ZAPATA LARRAIN, Patricio (2015): La Casa de Todos. La Nueva Constitucidn que Chile Merece y Necesita (San-
tiago, Ediciones UC).

% Como lo hizo el convencional constituyente Manuel Woldarsky. URrBINA, Francisco Javier (2021):
“sExtender el Plazo de la Convencién?”, El Mostrador. Disponible en: https://www.elmostrador.cl/noticias/opi-
nion/columnas/2021/10/31/extender-el-plazo-de-la-convencion/. Fecha de consulta: 31/1/2022.
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al pais. En definitiva, aunque en teoria falta menos de un afio para contar con una nueva
Constitucién, ain hay muchas interrogantes abiertas. Que la Virgen del Carmen, Reina y
Patrona de Chile, nos guie en este proceso histérico.

Arvaro PauL
Director de la Revista Chilena de Derecho
Pontificia Universidad Catdlica de Chile
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LA INAPLICACION DEL DERECHO CONVENCIONAL
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DERECHOS HUMANOS EN RELACION AL DERECHO A
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INAPPLICATION OF THE CONVENTIONAL RIGHT CREATED BY THE
INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS IN RELATION TO
THE RIGHT 17O LIFE OF THE UNBORN CHILD
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RESUMEN: De la mano del derecho fundamental a la vida del concebido se muestra la an-
tinomia que surge entre dos normas constitucionales, una de origen nacional creada por el
Tribunal Constitucional peruano y otra de origen convencional creada por la Corte IDH, que
conforman el contenido constitucional del mencionado derecho fundamental. Planteada la
antinomia se propone solucionarla desde las bases dogmdticas propias del Estado constitucio-
nal de derecho, que proscriben que la solucién exclusivamente se sostenga en razones de auto-
ridad. Asi, se resuelve no desde una relacién de supremacia del derecho convencional sobre el
nacional, sino desde una efectiva relacién de complementariedad, para el logro efectivo de la
plena realizacidn de las personas a través de la plena vigencia de los derechos humanos. Una
tal solucién representa, a la vez, limites razonables al control de convencionalidad en manos de
la Corte IDH y promueve un efectivo didlogo entre esta y las cortes nacionales de justicia.

Palabras clave: Derecho a la vida, antinomia, Estado constitucional de Derecho, control de
constitucionalidad, control de convencionalidad, Corte Interamericana de derechos humanos.

ABSTRACT: Considering the fundamental right to life of the conceived, this paper shows the
antinomy that arises between two constitutional norms: a domestic norm created by the Peru-
vian Constitutional Court, and an international norm created by the Inter-American Court of
Human Rights. Both norms made up the constitutional content of the fundamental right to
life. Once the antinomy has been raised, it is proposed to solve it from the dogmatic bases of
the constitutional State of law, which prohibits that the solution be exclusively sustained on
reasons of authority. Thus, it is justified to resolve it not from a relationship of supremacy of
the conventional law over the domestic, but from an effective relationship of complementarity
for the effective achievement of the full realization of the people through the full enforcement
of the human rights. Such a solution represents, at the same time, reasonable limits to the
control of conventionality in the hands of the Inter-American Court of Human Rights and
promotes an effective dialogue between it and the national courts of justice.
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l. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Una de las preguntas mds relevantes que en relacién con un derecho humano puede
ser formulada es la que indaga por el alcance razonable de su contenido esencial. En la de-
terminacion de tal alcance, muchos érganos estdn llamados a participar, no solo nacionales,
sino también internacionales. La participacién acontece a través de la produccién de nor-
mas nacionales y de normas convencionales, estas una vez ingresadas al sistema nacional,
adquieren valor constitucional. Serdn normas que se ponen a disposicién de los distintos
operadores juridicos de los Estados para construir y justificar la solucién de un determina-
do problema iusfundamental concreto. Normalmente serdn normas constitucionales que se
complementan unas con otras y permiten su aplicacién conjunta y armonizadora; excepcio-
nalmente, sin embargo, algunas pueden ser contrarias entre si y producir antinomias.

La manera cémo ella se resuelva serd reveladora no solamente de una determinada
teorfa jurfdica, sino también de un determinado modo de entender la relacién entre el
derecho constitucional y el derecho convencional sobre derechos humanos. Una tal teoria
y una tal relacién son decisivas para entender y aplicar correctamente el control de cons-
titucionalidad y el control de convencionalidad. No es, consecuentemente, un problema
menor. Atender este problema es precisamente la tarea que se acomete a lo largo de estas
pdginas, con especial referencia al sistema juridico peruano.

Para ello se procederd a identificar las principales normas que conforman el conteni-
do constitucional del derecho a la vida del concebido. Se singularizardn las creadas por el
Constituyente peruano y por su intérprete supremo que es el Tribunal Constitucional, asi
como las creadas por el Legislador convencional' y su intérprete vinculante que es la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en relacién al mencionado derecho a
la vida. Identificadas estas normas, se justificard en qué dmbitos normativos habrd una ma-
yor posibilidad de que surja una antinomia, para a continuacién comprobar la que existe
entre una regla establecida por el Tribunal peruano y otra dispuesta por la Corte IDH.

Singularizada la antinomia se procederd a mostrar sus dos posibles soluciones, y de la
mano de una determinada teorfa juridica, se justificard su solucién y a quién corresponde
otorgarla. Esta justificacién, a su vez, permitird proponer un modo de entender la relacién
derecho constitucional — derecho convencional y, consecuentemente, un modo de com-
prender la relacién entre control constitucional y control convencional. Y aunque no son
las dnicas cuestiones relevantes que plantea el problema juridico que se aborda, este trabajo
se circunscribird a ellas.

Con la finalidad aqui propuesta, conviene empezar el estudio mostrando las princi-
pales normas constitucionales vigentes en el sistema juridico peruano en relacién al derecho
a la vida del concebido.

' Con esta expresién se aludird al poder juridico no concentrado que representan los Estados para producir

normas internacionales sobre derechos humanos. Una suerte de poder constituyente en el dmbito internacional.
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[I. LAS NORMAS CONSTITUCIONALES DIRECTAMENTE ESTATUIDAS EN
RELACION CON EL DERECHO A LA VIDA DEL CONCEBIDO

Conviene operar con un concepto de derechos humanos que se construya desde el
ser y el valor de la persona, es decir, desde la naturaleza y dignidad humanas. La naturaleza
humana brinda el dato de que la persona es una realidad imperfecta que experimenta una
serie de necesidades que brotan de su propia esencia humana, y que por tal razén deben ser
tenidas como necesidades humanas esenciales®. En la medida que el bien es aquello que per-
fecciona al ser?, estas necesidades estdn llamadas a ser satisfechas a través de bienes humanos
esenciales?, como la vida, la salud, la libertad, la igualdad, el trabajo, etc. Por su parte, la dig-
nidad humana significa que la persona vale como fin en si mismo’, y como tal estd llamada a
conseguir su mds plena realizacién. En la medida que esta realizacién estd en directa relacién
con la satisfaccidon de sus necesidades esenciales, la dignidad humana convierte a los bienes
humanos esenciales en la cosa debida a la persona®, es decir, en derechos humanos.

Asi, tomada en cuenta la naturaleza (el ser) y la dignidad humana (el valor), se reco-
noce la existencia de los derechos humanos a la vida, a la salud, a la libertad, a la igualdad,
al trabajo, etc. En esta ldgica, el acto de justicia que significa el cumplimiento de la deuda,
produce grados de realizacién de la persona: a mayor goce de los bienes humanos debidos
0, si se quiere, a mayor vigencia de los derechos humanos, habrd mayor satisfaccion de
necesidades humanas esenciales y, consecuentemente, mayor realizacién de la persona’. En
este punto es posible mostrar la siguiente definicién de derechos humanos: son el conjunto
de bienes humanos esenciales debidos a la persona por ser lo que es y valer lo que vale, y
cuyo goce o adquisicién le depara grados de realizacién®.

Definidos de esta manera, el bien humano hace a la esencia del derecho humano?;
y la existencia y juridicidad (vinculatoriedad) de los derechos humanos dependen del
ser y valor de la persona'®, no de la decisién del legislador, ni tan siquiera del legislador
constituyente'!, ni del convencional'?. Para asegurar su cumplimiento, estos se limitan a

> AxoN (1992) pp. 100-115.

> ARISTOTELES 1094a-1103a.

4 Son, “a) los bienes que conforman el ser del hombre, sus potencias y tendencias; b) las operaciones que
tienden a obtener las finalidades naturales del hombre; y ¢) los bienes que son el objeto de esas operaciones”.
HEeRrvADA (1999) p. 114.

> Kant (2000) p. 157.

¢ Es lo debido naturalmente o, debido por la naturaleza humana. PorTELA (2006) p. 65.

7 Para el Tribunal Constitucional, “la dignidad humana es vinculante (...) en la dignidad humana y desde ella,
es posible establecerse un correlato entre el “deber ser” y el “ser”, garantizando la plena realizacién de cada ser
humano”. EXP N° 2273-2005-PHC/TC, fundamento 8.

8 CastiLLO (2012) pp. 820-852.

? CastILLO (2010) pp. 93-95.

10 SErNA (1995) p. 294.

"' Benpa (2001) p. 118.

12 En palabras del Tribunal Constitucional, “la persona humana, por su dignidad, tiene derechos anteriores a la

sociedad y al Estado, inmanentes a s{ misma, los cuales han sido progresivamente reconocidos hasta hoy en su

legislacién positiva como derechos humanos de cardcter universal”. EXP N° 4637-2006-PA/TC, fundamento 45.
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reconocerlos y a regularlos de modo bdsico. El reconocimiento lo consiguen limitdndose a
mencionar el nombre del bien humano esencial debido'; y la regulacién ocurre a través de
formulaciones normativas que concretan tal bien humano reconocido. El reconocimiento
es mera declaracién de algo preexistente; mientras que la regulacién es creacién juridica.
Esta doble labor ha sido cumplida por el Constituyente peruano en relacién con el derecho
fundamental a la vida. Asi, en la Constitucién peruana (CP) se ha dispuesto que “articulo
2. Toda persona tiene derecho: 1. A la vida (...). El concebido es sujeto de derecho en todo
cuanto le favorece”.

Con base tanto en la diferenciacién entre disposicién y norma', como en la defini-
cién de derecho humano aqui propuesta, es posible sostener que desde la transcrita dispo-
sicién constitucional se concluyen las siguientes dos normas: “N2.1 CP": Estd ordenado
respetar el contenido esencial del derecho humano a la vida. N2.1’*¢ CP: Estd ordenado
considerar al concebido como sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”.

Estas son normas constitucionales directamente estatuidas por el Constituyente. La
primera reconoce, no crea, el derecho humano a la vida a través de la mencién del nombre
del bien humano debido, y con ello constitucionaliza de modo mdximamente abierto el con-
tenido esencial del derecho humano a la vida. La segunda regula de modo bdsico el consti-
tucionalizado contenido esencial del derecho humano a la vida para referirlo del concebido,
porque la vida le favorece. Asi, la norma N2.1 CP es concretada por la norma N2.1° CP;
pero esta a su vez se conforma con un elemento abierto que reclama concrecién: el conce-
bido. Lo que deba ser entendido por concebido, no ha sido dispuesto por el Constituyente,
esta es una labor que queda en manos de los érganos nacionales que tienen la competencia
para interpretar vinculantemente a la Constitucién y concretar las normas constitucionales
directamente estatuidas. Uno de esos 6rganos es el Tribunal Constitucional.

[ll. LA NORMA CONSTITUCIONAL ADSCRIPTA DE ORIGEN NACIONAL
EN RELACION CON EL DERECHO A LA VIDA DEL CONCEBIDO

En referencia al sistema juridico peruano, el primer llamado a interpretar vinculan-
temente a la Constitucidn para concretar las normas constitucionales directamente estatui-
das, es el 6rgano que ejerce la funcién legislativa (Octava disposicién final y transitoria de
la Constitucién): el Congreso de la Republica, a través de la ley (articulo 102.1 CP), y el
Poder Ejecutivo a través de los decretos legislativos (articulo 104 CP). Estas concreciones

13 Para el Tribunal Constitucional, “[u]n derecho tiene sustento constitucional directo, cuando la Constitucién
ha reconocido, explicita o implicitamente, un marco de referencia que delimita nominalmente el bien juridico
susceptible de proteccién”. EXR N° 1417-2005-PA/TC, fundamento 10.

" GuasTINI (2011) pp. 133-156.

5 La simbologfa tiene el siguiente significado: la letra N significa norma, el nimero que le sigue significa el
numero de la disposicién, y CP significa Constitucién peruana.

16 Aqui y en adelante, la apéstrofe en el nombre de una norma se emplea con la finalidad de singularizar a una
segunda norma que brota de una misma disposicién.
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serdn decididas a través de leyes de desarrollo constitucional. A ellos se suma la Corte Su-
prema como érgano de cierre de los procesos judiciales, y el Tribunal Constitucional como
instancia tnica o dltima de los procesos constitucionales (articulo 200 CP). A la hora de
resolver problemas de relevancia constitucional'®, estos érganos jurisdiccionales interpretan
vinculantemente a la Constitucién para concretar normas constitucionales directamente
estatuidas”, y de esta forma crear derecho constitucional?®. Cuando esto acontece, sus sen-
tencias son sentencias de desarrollo constitucional.

La concrecidén constitucional resultante de las leyes y sentencias de desarrollo cons-
titucional es una verdadera norma. Dos razones pueden ser dadas: primera, el cardcter
vinculante de la interpretacién (y la vinculatoriedad hace a la normatividad)?; y, segunda,
la naturaleza normativa (norma constitucional directamente estatuida) del objeto concre-
tado que es compartida por la concrecién resultante. En todos estos casos se trata de una

norma de valor y rango constitucional®

que, nacida al mundo juridico por cumplir esen-
ciales exigencias de forma, es atraida fuertemente por la norma constitucional directamente
estatuida que concreta, y existe adherida a ella. Por esta razén deben ser llamadas normas
constitucionales adscriptas. Asi, no solo las leyes de desarrollo constitucional sino también
las sentencias de desarrollo constitucional, tanto de la Corte Suprema como del Tribunal
Constitucional, se convierten en fuentes de derecho constitucional adscripto®.

El Tribunal Constitucional, que es lo que ahora interesa destacar, ha interpretado la
Constitucién y ha concretado la norma constitucional directamente estatuida N2.1" CP en
el advertido elemento abierto concebido, al concluir que “la concepcién se produce duran-

te el proceso de fecundacién™. Desde esta concrecidn es posible concluir la siguiente nor-

17 Cuando son leyes de desarrollo constitucional referidas a los derechos fundamentales, el Tribunal Constitucio-
nal las llama “leyes de configuracién de derechos fundamentales”. EXP N¢ 1417-2005-AA/TC, fundamento 11.

18 El fallo con el que se resuelve el problema de relevancia constitucional es una regla juridica de efectos solo
entre las partes. Pero a esa regla se llega con base en una premisa normativa que se construye a partir de una
interpretacién vinculante y concretadora de la Constitucién que se adscribe a la norma constitucional que con-
creta y, como ella, vincula de modo general.

1 Por eso, en referencia al Tribunal Constitucional, en el articulo VII del Cédigo Procesal Constitucional se ha
dispuesto la sujecién de los jueces a las interpretaciones que de la Constitucién formule el Alto Tribunal. Asi,
“[Jos jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segtin los preceptos
y principios constitucionales conforme a la interpretacién que resulte de las resoluciones del Tribunal Constitu-
cional”.

% Ha dicho el Tribunal Constitucional de sus sentencias que “dado que constituyen la interpretacién de la
Constitucién del mdximo tribunal jurisdiccional del pais, se estatuyen como fuente de derecho y vinculan a
todos los poderes del Estado”. EXP. N° 03741-2004-AA/TC, fundamento 42.

2! BERNAL (2003) p. 127.

2 ALexy (1993) pp. 69-70.

# Salvo para las leyes de desarrollo constitucional que, a pesar de su valor constitucional, el Constituyente
peruano le ha asignado un rango legal con el dnico propésito de hacerla pasible de una accién de inconstitu-
cionalidad (articulo 200.4 de la Constitucién). Precisamente por su valor constitucional componen el bloque
de constitucionalidad, “el pardmetro del control en la accién de inconstitucionalidad [que] comprende a otras
fuentes distintas de la Constitucién (...) fuentes con rango de ley”. EXR N° 0005-2006-PI/TC, fundamento 21.
% Una diferencia del derecho fundamental directamente estatuido del adscripto, que aqui se sigue
en la nomenclatura, en ALExy (1993) pp. 66-73.

25 EXP. Ne 02005-2009-PA/TC, fundamento 53.
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ma: “N53 STC 02005-2009-PA*: Estd ordenado considerar que la concepcién se produce
desde la fecundacién”.

Esta es una norma que por haber cumplido esenciales exigencias de validez se le
reconoce apariencia de norma vdlida?, por lo que se le considera norma nacida con la
presuncién de validez. Una vez nacida es atraida por la norma N2.1” CP que concreta. Ad-
herida a ella existe como norma constitucional adscripta. El contenido constitucional direc-
tamente estatuido y adscripto resultante puede ser mostrado asi: “N2.1 CP: Estd ordenado
considerar al concebido como sujeto de derecho en todo cuanto le favorece. La concepcién
se produce desde la fecundacién”.

IV. LAS NORMAS CONSTITUCIONALES ADSCRIPTAS DE ORIGEN
CONVENCIONAL EN RELACION CON EL DERECHO A LA VIDA
DEL CONCEBIDO

1. LAS NORMAS CONVENCIONALES CREADAS POR LA CADH

La diferenciacién entre normas directamente estatuidas y adscriptas empleada para
las normas constitucionales, puede ser aplicada también para las convencionales. El dere-
cho convencional sobre derechos humanos estd conformado por las normas convencionales
directamente estatuidas por el Legislador convencional. Son normas que se desprenden de
las distintas disposiciones convencionales del tratado sobre derechos humanos concernido.
También estd conformado por las normas convencionales adscriptas a estas, producidas
por la interpretacién vinculante y concretadora que de la Convencién o tratado realiza el
érgano internacional encargado de asegurar su plena vigencia. Aplicada esta diferenciacién
al sistema interamericano se tiene que el derecho convencional estd conformado por las
normas convencionales directamente estatuidas que se desprenden de las disposiciones de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH)®, y por las normas convenciona-
les adscriptas creadas por la Corte IDH cuando, en ejercicio de su competencia contenciosa
y consultiva, interpreta de modo vinculante la CADH para concretar normas convenciona-

les directamente estatuidas®.

% En esta denominacién de la norma, N significa norma; 53 es el ntimero del fundamento juridico de la sen-

tencia en la que se recoge el contenido que conforma la norma; STC significa sentencia del Tribunal Constitu-
cional; y 02005-2009-PA, es el nimero de la sentencia.

7 Una tal apariencia es consecuencia de haberse cumplido las esenciales exigencias formales que permiten
presumir, iuris tantum, que ha sido emitida por érgano competente, siguiendo el procedimiento previsto. Cfr.
AccaTINO (2000) pp. 39-41. Luego de nacida se podrd someter a algin control juridico que permita verificar si
ha cumplido o no con todas las reclamadas exigencias formales para reconocerla como efectivamente vélida y,
por tanto, existente.

%8 Aunque en este trabajo la mencién expresa es a la CADH, deberd entenderse hecha también a “los tratados de
derechos humanos de los cuales es Parte el Estado”. MuasACrE DE Rio NEGRO vS. GUATEMALA (2012) pdrrafo 262.

» Si bien entre funcién contenciosa y consultiva existen diferencias, en el ejercicio de ambas igualmente se
formulan interpretaciones vinculantes y concretadoras de la CADH para establecer la premisa normativa o
ratio decidendi (regla juridica) con la que se resuelve el problema juridico presentado. Se trata de una norma
de alcance general que se convierten en pardmetro de validez convencional. Por eso, para realizar un control de
convencionalidad, se “debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también /z interpretacion que del mis-
mo ha hecho la Corte Interamericana” (GELMAN vs. UruGuay (2013), pdrrafo 66). En esta linea, Tribunal Cons-
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Asi, y en referencia al derecho humano a la vida, la CADH ha dispuesto: “Articulo
4: 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado
de la vida arbitrariamente”.

Desde esta disposicién convencional varias normas convencionales directamen-
te estatuidas pueden ser concluidas. De ellas ahora interesa mostrar estas dos: “N° 4.1
CADH?: Estd ordenado respetar el contenido esencial del derecho a la vida” y “N° 4.1°
CADH: Estd ordenado que el derecho a la vida se proteja por la ley, en general, a partir del
momento de la concepcién”.

La norma N°¢ 4.1 CADH es una norma convencional directamente estatuida de
méximo grado de indeterminacién normativa que es concretada a través de la norma
Ne 4.1 CADH, una norma convencional directamente estatuida de relevante grado de
indeterminacién normativa. El elemento indeterminado en esta norma es concepcién. Esta
indeterminacién estd llamada a ser clarificada por la Corte IDH.

2. LAS NORMAS CONVENCIONALES CREADAS POR LA CORTE IDH

La interpretacién vinculante y concretadora de la CADH, la lleva a cabo la Corte
IDH a través de sus funciones contenciosa y consultiva. En la sentencia al Caso Artavia
Murillo y otros vs. Costa Rica, la Corte IDH la interpreté vinculantemente para concretar
la norma N4.1" CADH en su elemento abierto concepcién. Luego de reconocer la necesi-
dad de concretar este elemento®’, y de advertir la existencia de al menos dos teorias cientifi-
cas para hacerlo (la fecundacién y la anidacién), abrazé una de ellas y descarté la otra para,
finalmente, concluir que “el Tribunal entiende el término ‘concepcién’ desde el momento
en que ocurre la implantacién™,

Esta interpretacién vinculante produjo el nacimiento de una norma que puede ser
presentada asi: “N° 189 Caso ArTAviA MURILLO vs. CosTa Rica*: Estd ordenado entender
que la concepcidn se inicia desde la implantacién del embrién en el dtero”. Cumplidas las
bdsicas exigencias formales, se puede reconocer la apariencia de norma vélida, por lo que
nace al derecho convencional y es atraida fuertemente por la norma N° 4.1’ CADH, y a
ella permanece adherida como norma convencional adscripta. El contenido convencional
directamente estatuido y adscripto puede ser presentado asi: “N° 4.1” CADH: Estd orde-

titucional peruano ha establecido que “[I]a vinculatoriedad de las sentencias de la Clorte] IDH no se agota en
su parte resolutiva (la cual, ciertamente, alcanza solo al Estado que es parte en el proceso), sino que se extiende a
su fundamentacion o ratio decidend; (...), incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte
en el proceso” (EXP N° 2730-2006-PA/TC, fundamento 12).

% Los simbolos empleados tienen el siguiente significado: la letra N significa norma, el nimero que le sigue
significa el ndmero de la disposicién, y CADH significa Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

3t Asf dijo la Corte IDH: “es procedente definir, de acuerdo con la Convencién Americana, cémo
debe interpretarse el término ‘concepcién’ . AR7AVIA MURILLO Y OTROS (“FECUNDACION IN VITRO”) V.
Cost4 Rica (2012), pdrrafo 186.

32 ARTAVIA MURILLO ¥ OTROS (“FECUNDACION IN VITRO”) vs. CoSTA Rica (2012), pérrafo 189.

3 La letra N significa norma, el ndmero indica el pdrrafo de la sentencia de la que (principalmente) proviene el
contenido normativo, y le sigue el nombre del caso.
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nado que el derecho a la vida se proteja por la ley, en general, a partir del momento de la
concepcidn. La concepcidn acontece con la implantacion del embridn en el iitero”.

3. LA INTRODUCCION EN EL SISTEMA JURIDICO PERUANO DE LAS NORMAS

CONVENCIONALES SOBRE EL DERECHO A LA VIDA DEL CONCEBIDO

Tanto la doctrina peruana® como el Tribunal Constitucional®® consideran a la Cuar-
ta disposicién final y transitoria de la Constitucién peruana®® como la justificacién para
reconocer rango constitucional a los tratados sobre derechos humanos. Una vez que el
Estado peruano se vinculé a la CADH, las normas convencionales directamente estatuidas
ingresaron al sistema juridico nacional y fueron atraidas fuertemente por las normas cons-
titucionales directamente estatuidas que reconocfan y regulaban los mismos bienes huma-
nos esenciales debidos. Dejaron de ser derecho convencional a secas, para convertirse en
derecho constitucional®” adscripto®®. A partir de ese momento, cada vez que la Corte IDH
interpreta vinculantemente la CADH, las concreciones normativas resultantes ingresan al
sistema juridico peruano en el nivel constitucional, dejan de ser derecho convencional a
secas, y se convierten en derecho constitucional adscripto. El derecho constitucional pe-
ruano, mds precisamente el bloque de constitucionalidad®, queda dividido entre derecho
constitucional directamente estatuido y derecho constitucional adscripto, y este a su vez se
divide entre el de origen nacional y el de origen convencional. Conviene ejemplificarlo des-
de el derecho humano a la vida.

El derecho convencional del derecho humano a la vida estd formado, entre otras, por
las normas convencionales directamente estatuidas N° 4.1 CADH y N° 4.1° CADH; y por
la norma convencional adscripta N° 189 Caso Artavia MURILLO Vvs. CosTa Rica, que existe
adherida a la norma N° 4.1 CADH que concreta. Este derecho convencional, una vez in-
gresado al sistema juridico peruano, es fuertemente atraido por las normas constitucionales
directamente estatuidas sobre el derecho a la vida: la norma N° 4.1 CADH es atraida por la
norma constitucional directamente estatuida N° 2.1 CP, a la que se adscribe; y las otras dos
restantes son atraidas por la norma constitucional directamente estatuida N° 2.1’ CP, a la
que se adscriben también. De esta forma el derecho convencional se convierte en derecho
constitucional adscripto de origen convencional. El derecho constitucional queda comple-
tado con el derecho constitucional adscripto de origen nacional, en este caso creado por el
Tribunal Constitucional®.

% Por ejemplo, EGUIGUREN (2003).

3 Al respecto puede revisarse la sentencia al EXP N° 0025-2005-Pl/TC'y 0026-2005-PI/TC, fundamentos 25 y 26.
% Se establece en esta disposicién lo siguiente: “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pert”.

% En palabras del Tribunal Constitucionales los tratados sobre derechos humanos “constituyen pardmetro de
constitucionalidad en materia de derechos y libertades”. EXP N° 047-2004-AI/TC, fundamento 22.

3 El derecho convencional directamente estatuido no es la voluntad del Constituyente, por lo que no puede
incorporarse al 4mbito del derecho constitucional directamente estatuido.

¥ CasTILLO (2018) pp. 47-52.

0 No53 STC 02005-2009-PA.
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De todas estas normas, algunas se destinan a mencionar el nombre del bien humano
debido, constitucionalizando (de modo mdximamente abierto) el contenido esencial del
derecho humano (normas N° 2.1 CP y N° 4.1 CADH); y las otras se destinan a regular
el bien humano debido y a concretar el contenido esencial constitucionalizado (normas
Ne 2.1 CP, N° 4.1’ CADH, N° 189 Caso ARTAviA MURILLO vs. CosTA Rica, Ne 53, STC
02005-2009-PA). Todas estas normas conforman el constitucionalizado contenido esencial
del derecho humano.

V. LA ANTINOMIA ENTRE NORMAS QUE CONFORMAN
EL CONTENIDO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA VIDA DEL CONCEBIDO

Entender el contenido esencial constitucionalizado de los derechos fundamenta-
les como un conjunto de normas constitucionales ayuda a advertir la posibilidad de que
coexistan normas constitucionales contrarias entre si. Esta posibilidad es tan extremada-
mente improbable en el nivel de las normas constitucionales de mdximo grado de inde-
terminacién normativa, que aqui se considerard imposible que ocurra. La razén es que
estas normas se configuran con la sola mencién del nombre del bien humano debido para
constitucionalizar o convencionalizar el contenido esencial del derecho humano. Para que
entre ellas pudiera surgir la antinomia, ambas deberfan reconocer el bien humano, una para
afirmarlo (con una férmula del tipo “todos tienen derecho a la vida”), y la otra para negarlo
(con una férmula del tipo “nadie tiene derecho a la vida”). En la realidad la formulacién de
las normas constitucionales de mdximo grado de indeterminacién normativa, suele ser muy
parecida cuando no exactamente la misma como ha ocurrido entre las normas N 2.1 CP y
Ne 4.1 CADH.

La probabilidad de que existan antinomias surge en el dmbito de las concreciones
del contenido esencial del derecho humano reconocido. Estas concreciones se producen, en
primer lugar, en el dmbito de las normas directamente estatuidas. Asi, después de reconocer
el bien humano debido, el Legislador constituyente y el Legislador convencional lo regulan
para concretar el contenido esencial del derecho humano respectivo. Por ejemplo, la norma
Ne 2.1 CP es concretada a través de la norma N° 2.1" CP; y la norma N° 4.1 CADH es
concretada a través de la norma N° 4.1 CADH. Siendo posible, sin embargo, es altamente
improbable que la contradiccién normativa ocurra entre las concreciones que formulen el
Legislador constituyente y el Legislador convencional'. La razén es que ambos legisladores
se limitan a regular de modo bdsico el bien humano debido por lo que sus concreciones
tenderdn a ser normas con relevante grado de indeterminacién normativa, lo que aminora
considerablemente la posibilidad de negar el bien humano debido que regulan. Por lo que
de esta posibilidad tampoco nada serd dicho aqui.

41 Estas concreciones normativas se dardn a través de normas de relevante grado de indeterminacién norma-
tiva (como son las normas N° 2.1° CP y N° 4.1 CADH). Las normas sin relevante grado de indeterminacién
normativa son escazas en la parte dogmdtica de las Constituciones (como sf abundan, por ejemplo, en la parte
orgdnica), y précticamente inexistentes en las Convenciones internacionales sobre derechos humanos. Por esta
razdn, no serdn tomadas en cuenta en el andlisis que aqui se lleva a cabo.
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En segundo lugar, las concreciones se producen de la mano de los érganos publi-
cos nacionales o convencionales. Asi, el Tribunal Constitucional ha concretado la norma
Ne 2.1’ CP a través de la norma N° 53 STC 02005-2009-PA; mientras que la Corte IDH,
ha concretado la norma N° 4.1 CADH a través de la norma N° 189 Caso ARTAVIA MURI-
LLO vs. CosTa Rica. Sin dejar de ser excepcional, la posibilidad de contradiccién normativa
alcanza su mdxima probabilidad en este dmbito. La razén es que las concreciones tienden a
ser concreciones sin relevante grado de indeterminacién normativa que permitan, precisa-
mente, resolver los problemas iusfundamentales que se presenten. La contradiccién puede
ocurrir respecto de normas constitucionales adscriptas de origen nacional entre si, por
ejemplo, una ley de desarrollo constitucional contraria a una regla juridica creada por el
Tribunal Constitucional; o entre estas y una norma constitucional directamente estatuida.
También puede ocurrir entre las normas constitucionales adscriptas de origen nacional y
las normas constitucionales adscriptas de origen convencional, por ejemplo, entre una regla
juridica creada por el Tribunal Constitucional y otra creada por la Corte IDH; o entre estas
y una norma constitucional directamente estatuida.

En relacién al derecho humano a la vida, la norma constitucional adscripta de origen
nacional N53 STC 02005-2009-PA es contraria a la norma constitucional adscripta de
origen convencional N° 189 Caso ArTaviA MURILLO vs. CosTa Rica. Mientras la primera
ordena al operador juridico que tenga iniciada la concepcién con la fecundacién (del évulo
por el espermatozoide), la segunda le ordena que la tenga iniciada con la anidacién (del ci-
goto en el endometrio de la mujer). Ambas normas son contrarias entre si y no pueden ser
empleadas a la vez, por lo que corresponde solucionar la antinomia creada

VI. LA SOLUCION DE LA ANTINOMIA

1. SOLUCION FORMAL Y EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Dos caminos pueden ser seguidos para resolver la antinomia surgida. El primero, de
tipo formal, la resuelve exclusivamente de la mano de razones de autoridad: prevalece la
norma convencional por provenir de un érgano internacional. Esta respuesta se encuentra

no solo en la doctrina’

?, sino también es la posicién de la Corte IDH, al establecer que
“cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana,
sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obli-
ga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermad|o]
s por la aplicacidn de leyes contrarias a su objeto y fin”®. La prevalencia no solo se ha exi-
gido respecto de los tratados, sino también —y con la misma fuerza— de la manera cémo
los tribunales internacionales interpretan los tratados: “el érgano judicial tiene la funcién

de hacer prevalecer la Convencién Americana y los fallos de esta Corte sobre la normatividad

4 Es el caso de Sagiiés, quien propone una superioridad del derecho convencional sobre el derecho nacional.
SAGUEs (2010) pp. 124-125.
 ALMONACID ARELLANO Y OTROS VS. CHILE (2006) pdrrafo 124. La cursiva es afiadida.
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interna, interpretaciones y pricticas que obstruyan el cumplimiento de lo dispuesto en un
determinado caso™.

El control de convencionalidad en manos de la Corte IDH, ha sido ampliado como
“control interno de convencionalidad”®, para imponer a los operadores juridicos nacio-
nales “la obligacién de verificar la adecuacién de las normas juridicas internas que aplican
en casos concretos, a la CADH (y otros instrumentos internacionales esenciales en el drea
de los derechos humanos) y a los patrones interpretativos que el Tribunal Interamericano
ha acufiado a su respecto”®. Si esa adecuacién no es posible, entonces, “las autoridades
estatales deberdn abstenerse de aplicar la norma nacional””. La finalidad de este control
extendido es “coadyuvar a que los jueces, y en general todas las autoridades de los Estados
parte del Pacto de San José (...) cumplan con su deber de respetar y garantizar los derechos

8, “en aras de la cabal tutela de los derechos bdsicos™, y

humanos en su actuar cotidiano™*
as{ “evitar la vulneracién de los derechos humanos protegidos internacionalmente™".

Este control asi entendido opera sobre la presuncién iure et de iure, que la norma
convencional siempre se ajusta al contenido esencial de los derechos humanos. Presumien-
do de esa manera, se asumird que la validez juridica de la norma convencional depende solo
y exclusivamente de la autoridad de la fuente que la produce. Asi, con base en el principio
de supremacia convencional’!, se reconocerd que la autoridad del legislador convencional
y de la Corte IDH, es siempre mayor que la autoridad del Poder Constituyente®?, del Tri-
bunal Constitucional, del poder legislativo, e incluso de “la voluntad de la mayoria de la
poblacién™?, cuyas decisiones automdticamente se convierten en injustas cuando son con-
trarias a las decisiones de la autoridad internacional.

En referencia al derecho humano a la vida, la aplicacién de esta solucién formal re-
solverd la antinomia haciendo prevalecer la norma creada por la Corte IDH, N°© 189 Caso
ArtavIA MURILLO vs. CosTa Rica, e inaplicando la norma creada por el Tribunal Consti-
tucional, N° 53 STC 02005-2009-PA, por el solo cardcter convencional de la primera, y
nacional del segundo. El control de convencionalidad extendido aparecerd como el instru-
mento para asegurar que los operadores juridicos peruanos, en todo problema juridico rela-
cionado con el derecho a la vida del concebido, y sin mds justificacién que la autoridad de
la Corte IDH, impongan la norma de origen convencional sobre la nacional. Ni tan siquie-
ra los jueces peruanos, mucho menos los funcionarios administrativos, tendrian la posibili-

“ Grrman vs. Urucuay (2013) pdrrafo 73. La cursiva es afiadida. Aunque se menciona al fallo, en realidad
“deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Cor-
te Interamericana”. Idem, pérrafo 66.

% GArcia (2011) p. 126.

4 BAzAN (2012) p. 24.

47 FERRER (2019) p. 616.

4 FERRER (2019) p. 615.

¥ BazAn (2012) p. 24.

50 FERRER (2019) p. 616.

! FERRER (2010) p. 185.

52 Porque la CADH, y la jurisprudencia de la Corte IDH habrd que afiadir irremediablemente, prevalece sobre
las constituciones nacionales. Cfr. SAGUES (2009) p. 3.

53 FERRER (2019) p. 624.
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dad de evaluar la validez de la regla juridica convencional como lo propone una solucién de
tipo material. Sin embargo, hay razones para el disenso.

2. SOLUCION MATERIAL DE LA ANTINOMIA Y EL MARGEN DE DISCRECIONALIDAD INTERNA

2.1.  Elvalor relativo de la vinculacién al derecho convencional

El segundo camino para resolver la antinomia es de tipo material y se construye desde
el cardcter relativo de la vinculacién del derecho convencional. En el Estado legal de dere-
cho, la Constitucién fue considerada norma solamente en su parte orgdnica, particularmente
la destinada a regular la produccién normativa®; mientras que a su parte dogmdtica le era
reconocida naturaleza politica®, la cual se juridificaba a través de la ley®. Esta fue definida
solo formalmente “como un acto de voluntad del Parlamento sin referencia alguna a sus
posibles contenidos axioldgicos o teleolégicos™’. La ley era vélida “no por ser justa, sino ex-
clusivamente por haber sido ‘puesta’ por una autoridad dotada de competencia normativa™®.
El principio de legalidad quedé afirmado “como criterio exclusivo de identificacién del
Derecho vélido y antes atin existente, con independencia de su valoracién como justo™”’. El
sistema normativo interno, consecuentemente, se edificé sobre la autoridad de la ley, y no
sobre la justicia del derecho, lo que promovid la existencia y eficacia de decisiones injustas®.

La segunda guerra mundial representa la ruptura con esta cosmovisién®, y el inicio
de un modo de entender al Derecho (y por ende al Estado de derecho) sostenido no solo
sobre razones formales de autoridad, sino también y, ante todo, sobre razones de justicia
material o, si se prefiere, sobre los “principios de justicia material”®* que dibujaban “una se-
rie de reglas que desarrollan el deber ser del Derecho positivo™. Se reintroduce® el Estado
constitucional de derecho con la pretensién de significar un “auténtico cambio genético™®
en las bases del Estado legal de derecho. Se reintroducen contenidos materiales de justicia®
representados por la dignidad humana y los derechos humanos. Estas exigencias de justicia
material pasan a formar parte de la Constitucidn, y toda ella pasa a ser plenamente norma-

>4 KELSEN (1995) p. 147.

%> Con acierto ha dicho Rubio Llorente que existe en Kelsen “una repugnancia a admitir la vinculacién del
legislador a los preceptos no puramente organizativos de la Constitucién, a aceptar la predeterminacién del
contenido material de la ley”. Rusio (1982) p. 40.

> FIORAVANTI (1996) pp. 63 y ss.

7 GARCIA (1989) p. 11.

58 FERRrAJOLI (2003) p. 16.

5% FERrAJOLI (2003) p. 16.

% Mucho tuvo que ver el positivismo juridico que “cerr[4] intencionalmente la posibilidad de una distincién
juridicamente relevante entre ley y justicia’. ZAGREBELSKY (2007) p. 96.

1 KAUFMANN (2007) pp. 11 y ss.

62 ZAGREBELSKY (2007) p. 93.

6 FERRAJOLI (2009) p. 180.

¢ SCHONFELD (2020) p. 119.

> ZAGREBELSKY (2007) p. 33.

% Desde Roma el derecho estuvo estrechamente vinculado al Jus y a la fustitia. El Digesto se inicia definiendo
el derecho como el arte de lo bueno y de lo justo (ars boni et aequi); D. 1, 1, 1.



Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 3, pp. 1 - 24 [2021]

CastiLLo COrpOVA, Luis © “La inaplicacién del derecho convencional creado por la Corte Interamericana de Derechos ...”

tiva®”. Si una decisién jurfdica negaba tales exigencias de modo insoportable®® o de modo
extremo®, ni tan siquiera llegaba a tener existencia juridica; y si la negacién no era de ese
cardcter, la decisién nacfa al mundo juridico, pero estaba llamada a ser ineficaz’®. Esto sig-
nificé una fuerte materializacién del entero orden juridico’, con el inevitable desborde del
concepto positivista de Derecho”.

En el Estado constitucional de derecho es “posible que una norma formalmente vAli-
da, y por consiguiente vigente, sea sustancialmente invdlida por el contraste de su significa-
do con normas constitucionales, como por ejemplo (...) los derechos fundamentales™”. La
validez de una norma ya no depende solamente de la autoridad del érgano que la produce,
sino también de su ajustamiento a las exigencias formales y, particularmente, materiales de
justicia que representan los derechos humanos constitucionalizados’. Consecuentemente,
la vinculacién a la norma no es absoluta, sino relativa: estd en relacién con su validez for-
mal y, especialmente, material. Ninguna fuente juridica tiene la autoridad para convertir en
infalible el contenido de la norma que produce. De modo que resulta justificado rechazar
no solo la infalibilidad de la ley, sino también la de los tribunales de cierre como la Corte
Suprema y el Tribunal Constitucional en el sistema interno, y la de la Corte IDH en el sis-
tema interamericano, a la hora de crear derecho”. Por lo que si existiesen dos normas con-
trarias que concretan un mismo derecho humano, la prevalencia de una u otra no se justifi-
card solamente en la autoridad falible que la haya dispuesto, sino que deberd acompandrsele
de razones de justicia fomal y especialmente material. En particular, si la Corte IDH no es
infalible a la hora de producir normas, entonces la vinculacién de los Estados parte no serd
absoluta, sino relativa.

2.2.  Consecuencia del valor relativo: respeto al dmbito de evaluacion de validez formal y
material de las normas
Esta vinculacidn relativa se pondrd de manifiesto en el control de constitucionalidad
en un sistema juridico nacional. Un tal control servird para identificar y descartar normas

¢ Garcia (1991) pp. 197 y ss.

6 RADBRUCH (1990) p. 89.

® ALEXY (2001) p. 76.

7% Es una caracteristica del Estado constitucional su normatividad, la que produce la aplicacién inmediata de
sus contenidos, incluidos las exigencias de justicia material que significan los derechos humanos constitucio-
nalizados. En este contexto la jurisdiccién constitucional redimensionada es una consecuencia necesaria del
Estado constitucional de derecho. Para una breve historia de la evolucién de la jurisdiccidn constitucional véase
HABERLE (2004) pp. 17-27.

7t HaBERMAS (1997) p. 300.

72 Cruz (2005) p. 101.

73 FERRAJOLI (2003) p. 18.

4 ALEXY (2003) p. 34.

75

~

Diferenciadas las reglas juridicas de cardcter general que se crean con la interpretacién vinculante de la
Constitucién o de la Convencidn, de las reglas juridicas de alcance inter partes que se recogen en el fallo, la
seguridad juridica reclama el cumplimiento de estas (salvo el improbable caso de una decisién absurda mani-
fiestamente), y permite la inaplicacién de aquellas para los casos futuros, siempre que se cumpla con un deber
cualificado de motivacién.
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inconstitucionales por trasgredir exigencias de justicia constitucionalizadas. De ahi que
(normalmente) el control de constitucionalidad es depositado en los jueces que comparten
la iurisdictio: o los jueces o el Tribunal Constitucional’®, o ambos”. El control de constitu-
cionalidad reclama un dmbito de accién que permita no solo identificar la autoridad de la
que provienen las normas, sino también identificar y justificar las normas que incumplen
las exigencias formales y materiales de validez constitucional.

En referencia al sistema juridico peruano, la Constitucién es una propia del Estado
constitucional de derecho. Trae reconocidas y reguladas las exigencias de justicia material
que representa tanto la dignidad humana (articulo 1), como los derechos fundamentales,
expresa (por ejemplo, la lista del articulo 2), e implicitamente (articulo 3) reconocidos.
Incluso, ha colocado a los poderes publicos al servicio de la persona, imponiéndoles como
deber primordial promover la plena vigencia de los derechos humanos (articulo 44)7%. Asi-
mismo, es una Constitucién plenamente normativa, y su interpretacién “debe encontrarse
orientada a relevar y respetar la naturaleza de la Constitucién como norma juridica, vincu-
lante in toto y no solo parcialmente™”.

Debido a que la Constitucién peruana cumple con las caracteristicas para ser tenida
como Constitucién del Estado constitucional, el control de constitucionalidad depositado
en manos de los jueces (judiciales, arbitrales y militares)® y del Tribunal Constitucional®',
reclama que el controlador justifique si la norma cumple o no con las exigencias formales y
materiales de validez constitucional. Y aunque no es la regla general, se ha permitido a los

18%; al

jueces, inaplicar leyes del Congreso de la Republica por inconstitucionalidad materia
Tribunal Constitucional dejar sin efecto reglas juridicas por él mismo creadas en contra del

sistema democrdtico®, tramitar demandas de inconstitucionalidad por la forma o por el

76 El modelo difuso y el concentrado de control de la constitucionalidad son los modelos mds difundidos. Cfr.
PEREIRA (1987) pp. 247 y ss. El control constitucional no es una exigencia de justicia, sino una exigencia de
conveniencia. Es decir, es el Constituyente el que decide crear, no reconocer, el control de constitucionalidad y
asignarlo a los érganos y con el alcance que considere conveniente a la concreta realidad en la que operard.

77 El control de constitucionalidad en el Pert es mixto, dual o paralelo por concurrir el modelo de control di-
fuso y el de control concentrado. Garcia (1998) pp. 65-71.

78 De modo que “todo precepto constitucional, incluso aquellos pertenecientes a la denominada ‘Constitucién
orgdnica’ se encuentran reconducidos a la proteccién de los derechos fundamentales, como manifestaciones del
principio-derecho de dignidad humana, cuya defensa y respeto es el fin supremo de la sociedad y el Estado (ar-
ticulo 1° de la Constitucién)”. EXP N° 5854-2005-PA/TC, fundamento 12b.

7 EXP Ne 5854-2005-PA/TC, fundamento 12.e.

80 El control difuso se constitucionaliza en el segundo pérrafo del articulo 138, en el que se ordena a los jueces
(judiciales, arbitrales y militares) preferir la norma constitucional sobre la infraconstitucional.

81 El Tribunal Constitucional es el “érgano de control de la Constitucién” (articulo 201 CP); y al que se le
atribuye competencias de control difuso y de control concentrado de la constitucionalidad (articulo 202 CP).

82 Asi, la sentencia de la Sala de Derecho Constitucional y Social permanente de la Corte Suprema en el EXP
N°3873-2012, de 17 de marzo de 2015, que en consulta confirma la inaplicacién que del articulo 400 del
Cédigo Civil llevé a cabo el Juzgado Mixto de Huallaga, Corte Superior de San Martin, por vulneracién del
derecho fundamental a la identidad biolégica de un menor.

8 Por ejemplo, asi ocurri6 en la sentencia del Tribunal Constitucional al EXR N° 04293-2012-PA/TC, en cuyo
punto 4 del fallo dejé sin efecto el precedente vinculante que el mismo Tribunal habia creado afios atrds en su
sentencia al EXP N° 03741-2004-AA/TC, fundamento 50A. Y lo declaré inconstitucional porque se trataba de
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fondo contra leyes de reforma constitucional®, e incluso le ha permitido inaplicar por in-
constitucionalidad material normas recogidas en la misma Constitucién®. Este dmbito de
ejercicio razonable de la funcién jurisdiccional, se une a los dmbitos de ejercicio razonable
de las demds funciones publicas, y conforman el marco de actuacién interna del que gozan
los Estados parte.

Los riesgos de ejercicio extralimitado del control de constitucionalidad asi entendi-
do, deben quedar convenientemente neutralizados con el cumplimiento estricto del deber
de motivacién cualificada que justifique la inconstitucionalidad formal o material de un
determinado contenido normativo. En particular, el juez debe cumplir este deber para
inaplicar por inconstitucional a una norma que, por tener valor y rango constitucional, for-
ma parte del bloque de constitucionalidad. Cumplido rigurosamente este deber, el ejercicio
razonable del control de constitucionalidad realizado deberd ser respetado por todos los 6r-
ganos, tanto nacionales como convencionales, cuyos productos normativos son inaplicados
en la solucién de una determinada controversia.

VII. LA INAPLICACION DE LA NORMA CREADA POR LA CORTE IDH EN
RELACION CON EL DERECHO A LA VIDA DEL CONCEBIDO

1. LA CorTE IDH DEBE RESPETAR EL EJERCICIO REGULAR DE LA FUNCION PUBLICA DEL

JUEZ NACIONAL

Si un juez nacional a la hora de resolver un problema juridico referido a derechos
humanos, ha inaplicado una norma de origen convencional creada, por ejemplo, por la
Corte IDH, por trasgresora de una exigencia formal o material de justicia constitucionali-
zada, y ha hecho prevalecer la norma nacional, por ese solo hecho no incurre en inconven-
cionalidad, ni genera responsabilidad internacional. Si el asunto llegase a la Corte IDH, el
control de convencionalidad que lleve a cabo deberd ser respetuoso del marco de actuacién
interna de los Estados, que le depara al juez nacional un dmbito de valoracién y justifica-
cién propia sin el cual no existe ejercicio razonable de la funcién jurisdiccional en general,
ni del control constitucional en particular.

El ejercicio razonable de la funcién publica que inaplica una norma de origen con-
vencional, puede manifestarse al menos en dos supuestos. Primero, cuando la Corte IDH
ha impuesto una concrecién del contenido esencial de un derecho humano entre dos

una regla juridica que “afecta el sistema de control dual de jurisdiccién constitucional establecido en la Cons-
titucién” y porque “afecta al principio de divisién de poderes”. EXP. N° 04293-2012-PA/TC, fundamento 33.

8 De sf mismo ha establecido el Tribunal Constitucional que “es, ademds, competente para evaluar la consti-
tucionalidad o no de ciertas disposiciones que, eventualmente, mediante una reforma parcial, se puedan intro-
ducir, pues si bien el inciso 4) del articulo 200° de la Constitucién no prevé expresamente las leyes de reforma
constitucional como objeto de la accién de inconstitucionalidad, también es verdad que esta se introduce al
ordenamiento constitucional mediante una ley y, ademds, porque el poder de reforma de la Constitucidn, por
muy especial y singular que sea su condicién, no deja de ser un auténtico poder constituido y, por lo tanto, li-
mitado” EXP N° 014-2002-Al/TC, fundamento 35.

% Fue el caso de la inaplicacién del articulo 154.2 de la Constitucién por ser contraria al contenido esencial
del derecho a la igualdad al “produci[r] un trato desigual injustificado”. Cfr. EXP. N° 1333-2006-PA/TC, funda-

mento 6.
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alternativas igualmente vélidas por ser ambas razonables. Segundo, cuando el contenido
esencial de un derecho humano ha sido concretado por la Corte IDH desajustdndose del
bien humano debido que lo sostiene®. El primero representa un caso de inconvencionali-
dad formal debido a que la norma creada es consecuencia del ejercicio extralimitado de la
competencia interpretativa que tiene atribuida la Corte IDH; este serd un caso de injusticia
formal. El segundo supuesto significa un caso de inconvencionalidad material debido a que
la norma creada trasgrede la exigencia de justicia material que representa el contenido esen-
cial del derecho humano que concreta; se trata pues de un caso de injusticia material.

Si el juez nacional cumple el deber cualificado de motivacién para sostener que la
norma creada por la Corte IDH incurre en alguno de estos dos supuestos, y como conse-
cuencia de ello inaplica el derecho de origen convencional, se produce un ejercicio regular
de la funcién publica del juez nacional que la Corte debe respetar. De lo contrario, ella co-
rre el riesgo de convertirse no solo en cuarta instancia judicial en los procesos iniciados en
la jurisdiccién interna®’, sino también en gobernante de los Estados parte.

2. EL PELIGRO DE CONVERTIRSE LA CORTE IDH EN GOBERNANTE NACIONAL

En efecto, si existen dos posibles concreciones igualmente vélidas por ser ambas
razonables, decantarse por una o por otra no es una decisién esencialmente juridica, sino
politica. La decisién esencialmente politica se adopta con base en el criterio de convenien-
cia®, por lo que corresponde a los gobernantes (al Ejecutivo o al Legislativo) de cada Esta-
do adoptarlas, y hacerlo dentro de un margen razonable de discrecionalidad que le permita
apreciar y decidir cudl de dos medidas igualmente vélidas por razonables, conviene mds a
la comunidad politica en determinadas circunstancias®’. Este margen de discrecionalidad
politica, junto con los 4mbitos razonables de ejercicio de las funciones publicas antes men-
cionados, conforma el marco de actuacién interna de los Estados parte, y que debe ser res-
petado no solamente por los otros Estados, sino también por los tribunales internacionales
de justicia.

Si el Ejecutivo o el Legislativo aun no hubiesen emitido la ley de desarrollo consti-
tucional a través de la cual se opta por una u otra medida igualmente razonable, y se judi-

8 Este supuesto permite una afiadida distincién: cuando el desajuste es tal independientemente de las con-

cretas circunstancias, en cuyo caso la negacién del contenido esencial del derecho humano siempre serd tal; y
cuando el desajuste y la negacién del contenido esencial se configura no en abstracto sino en relacién a unas
concretas circunstancias.

87 La Corte IDH se ha encargado de negar en sus sentencias esta posicion de cuarta instancia. Lo ha hecho, por
ejemplo, en la sentencia al caso CABRERA GARCIA Y MONTIEL FLORES vs. MExico (2010) pdrrafo 16. Sin embargo,
en la prdctica tiene dificultades para conseguirlo. Cfr. SAGUES (2016) pp. 435-437 y 458.

8 Son decisiones que “tiene[n] su justificacién en el propio Estado de Derecho, puesto que atafie a los elemen-
tos de oportunidad, conveniencia, necesidad o utilidad; amén de las valoraciones técnicas que concurren en una
gran parte de las actuaciones de la administracién estatal”. EXR N° 0090-2004-AA/TC, fundamento 9.

8 Este margen de discrecionalidad forma parte del margen de apreciacién interna del que gozan todos los
Estados, es un componente politico que le permite decidir lo conveniente en relacién a unas concretas circuns-
tancias; y que completa el componente juridico que le habilita no solo a concretar razonablemente el contenido
esencial de los derechos humanos, sino también —y como se verd mds adelante— a inaplicar normas convencio-
nales de las que en abstracto o en relacién a unas concretas circunstancias, pueda justificarse que son contrarias
a un tal contenido esencial.
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cializase un concreto problema juridico cuya solucién necesita tomar una opcidn, el juez,
en cumplimiento del deber de no dejar de administrar justicia aun en vacio o deficiencia de
la ley, deberd justificar la opcidén que abraza®. Si el caso llegase a la Corte IDH, esta tiene
ante s{ una opcidn elegida por el juez nacional en ejercicio razonable de la funcién atribui-
da, por lo que tiene el deber de respetar la eleccién. No obstante, si la Corte IDH declarase
inconvencional la opcién del juez nacional para imponer la otra alternativa también razo-
nable, la norma convencional nacerfa igualmente, pero se trataria de un ejercicio extrali-
mitado que, advertido y justificado por el juez nacional en un futuro caso concreto, estarfa
destinado a ser ineficaz por inconstitucional®’.

Este es el supuesto ocurrido en relacién al derecho humano a la vida. Como se recor-
dard, la norma convencional directamente estatuida N° 4.1 CADH fue concretada a través
de la norma Ne 4.1” CADH, la que tiene un elemento abierto en su formulacién: concep-
cién. En la sentencia al Caso Artavia Murillo, la Corte IDH reconocié la existencia de dos
teorfas cientificas para concretar tal elemento abierto: la teorfa de la fecundacién y la teorfa
de la anidacién®?, y reconocié también que “no existe una definicién consensuada sobre el
inicio de la vida™. A pesar de ello decidié abrazar una de las dos teorfas: “la Corte resalta
que la prueba cientifica concuerda en diferenciar dos momentos complementarios y esen-
ciales en el desarrollo embrionario: la fecundacién y la implantacién. El Tribunal observa
que solo al cumplirse el segundo momento se cierra el ciclo que permite entender que exis-
te la concepcién”?; para finalmente decantarse por una de las dos concreciones razonables:
que la concepcién se inicia con la anidacién, dando lugar a la formulada norma N° 189
CAsO ARTAVIA MURILLO vs. CosTA Rica.

El deber cualificado de motivacién para evitar excesos en el control de validez no
solo se aplica al control de constitucionalidad, sino también al control de convencionali-
dad en manos de la Corte IDH. En la sentencia que se examina, el deber fue incumplido
en particular porque la Corte no se plantea la cuestién de si tiene o no la competencia
para imponer un modo de concretar el elemento abierto “concebido” de la norma N° 4.1
CADH, cuando desde el estado actual de la ciencia existe justificacién cientifica para mds
de una concrecién razonable y el Estado parte opté por una de ellas. Y porque “[t]enien-
do en cuenta la prueba cientifica presentada por las partes en el presente caso, e/ Tribunal
constata que, si bien al ser fecundado el évulo se da paso a una célula diferente y con la
informacién genética suficiente para el posible desarrollo de un “ser humano”, lo cierto es
que si dicho embrién no se implanta en el cuerpo de la mujer sus posibilidades de desarrollo son

% La ley de desarrollo constitucional que se emita en el futuro a través de la ley (Congreso de la Republica) o del
decreto legislativo (Ejecutivo), puede coincidir o no con la concrecién adoptada por el juez nacional (Corte Su-
prema o Tribunal Constitucional). Si coinciden no se generard problema alguno. Si no coinciden, la aprobacién
de la ley o decreto legislativo hard ineficaz a la concrecién (no a los fallos ejecutados o por ejecutar) judicial.

o' En ejercicio del control de constitucionalidad el juez justificarfa la vulneracién de la norma constitucional
adscripta de origen convencional que, proveniente de la CADH, regula las competencias de la Corte IDH.

92 Asf dijo la Corte IDH: “es procedente definir, de acuerdo con la Convencién Americana, cémo debe in-
terpretarse el término ‘concepcién’”. Caso Artavia MURILLO Y OTROS (“FECUNDACION IN VITRO”) vS. CosT4 Rica
(2012), pérrafo 180.

% Caso ARTAVIA MURILLO ¥ OTROS (“FECUNDACION IN VITRO”) vs. CosTA Rica (2012), pdrrafo 185.

%% Caso ARTAVIA MURILLO ¥ OTROS (“FECUNDACION IN VITRO”) Vs. CosTA RicA (2012), parrafo 186.
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nulas”™. Pero que tenga o no posibilidades de desarrollo no quiere decir que antes del desa-
rrollo no exista vida.

Una cosa es la vida y otra cosa es su desarrollo en medidas distintas. Ingresada esta
norma convencional al sistema juridico peruano, conforma el derecho constitucional adscrip-
to de origen convencional, y entré en contradiccién con la norma constitucional adscripta
de origen nacional N° 53 STC 02005-2009-PA, segtin la cual la concepcién se inicia con la
fecundacién. ;Cudl de ambas normas en contradiccién tendrd que ser aplicada por el juez pe-
ruano en un caso concreto? La antinomia no puede ser resuelta haciendo prevalecer la norma
de origen convencional por el solo hecho de provenir de la Corte IDH, no por lo menos sin
quebrar las bases del Estado constitucional de derecho y sin menoscabar el dmbito de ejerci-
cio razonable de la funcién jurisdiccional que titulariza el juez. Si no que la solucién deberd
identificar cudl de las dos normas contrarias cumple las exigencias formales y materiales de
validez juridica para aplicarla, y cual no para inaplicarla como consecuencia del control difuso
que ejerza, desde que, siendo ambas contrarias, no pueden ser eficaces a la vez.

En este caso, las razones estdn a favor de la inaplicacién de la norma N°© 189 Caso
ARrTAVIA MURILLO vs. COSTA Rica, por ser consecuencia del ejercicio extralimitado de la
atribucién interpretativa de la CADH que titulariza la Corte IDH. En efecto, como ya
fue justificado, el elemento abierto concepcién admite dos concreciones avalada una y otra
por una aceptada teorfa cientifica, por lo que ambas concreciones son razonables y por ello
igualmente vélidas. Siendo vélidas, no correspondia a la Corte decantarse por una o por
otra. Luego de advertir que existen dos teorfas cientificas que permiten concreciones razo-
nables del elemento normativo concepcidn, lo que correspondia era afirmar que compete a
cada Estado decidir cudl de las dos concreciones abraza.

VIII. CONSECUENCIAS SOBRE EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El modo de entender la relacién entre derecho constitucional y derecho convencio-
nal aqui propuesto, produce consecuencias relevantes sobre el llamado control de conven-
cionalidad®, que justifican su replanteamiento”. Si la Corte IDH no es infalible y puede
producir normas formal o materialmente inconvencionales, entonces, el control de conven-
cionalidad no puede ser empleado como un mecanismo para imponer sus interpretaciones
de la CADH, ni los Estados partes estén obligados a seguir siempre y en todo caso las nor-
mas convencionales creadas por ella.

Un control de convencionalidad respetuoso con el ejercicio razonable de las funcio-
nes publicas estatales, en particular, con el control de constitucionalidad?®, debe edificarse
aceptando que los operadores juridicos nacionales no operan con derecho convencional a

9 Caso ARTAVIA MURILLO ¥ OTROS (“FECUNDACION IN VITRO”) vs. CoSTA Rica (2012), pdrrafo 186.

% CasTILLO (2019) pp. 30-45.

7 Es relevante tomar en cuenta el bajo nivel de cumplimiento que han tenido las causas en las que la Corte
Interamericana ha ordenado aplicar el control de convencionalidad. Sobre esto véase Sitva (2018) pp. 717-744.
% Ha sido la misma Corte IDH la que ha ordenado que el control de convencionalidad se lleve a cabo “eviden-
temente en el marco de sus respectivas competencias [de los drganos nacionales] y de las regulaciones procesales
correspondientes”. TRABAJADORES CESADOS DEL CONGRESO (AGUADO ALFARO Y OTROS) V. PERU (2006), pdrrafo 128.
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secas, sino con derecho convencional constitucionalizado o, como aqui se le ha llamado, con
derecho constitucional adscripto de origen convencional. Este, junto al derecho constitucio-
nal adscripto de origen nacional, existe adherido a las normas constitucionales directamente
estatuidas destinadas a reconocer los derechos humanos y regular de modo bésico su conte-
nido esencial. Unas y otras conforman el derecho constitucional de los derechos humanos o,
como aqui se ha justificado, el contenido constitucional de los derechos fundamentales.

Siendo normas constitucionales, todas ellas son idéneas para llevar a cabo control de
constitucionalidad, no control de convencionalidad entendido en sentido estricto® como
“un control de compatibilidad entre normas aplicables en un caso concreto”'®. Este control
de constitucionalidad serd ejecutado a través de un pardmetro de control del cual forma
parte también el derecho convencional pero como derecho constitucional adscripto de ori-
gen convencional. Consecuentemente, el control de convencionalidad solo es titularizado
por la Corte IDH porque es la tnica que opera con derecho convencional # secas y con el
cual construye un pardmetro de control convencional para evaluar la validez convencional
de actuaciones estatales. Es el poder constituyente (no la Corte IDH) el que decide qué
érganos nacionales titularizan qué atribuciones de control constitucional, pues, el hecho
que todas las mencionadas normas constitucionales vinculen a todos los poderes ptblicos y
a los particulares, no hace que todos seamos controladores de la constitucionalidad. Asi, si
bien todo controlador es un vinculado a las normas constitucionales, no todo vinculado es
un controlador de la constitucionalidad. Para serlo el Poder Constituyente debe haber atri-
buido competencias de control difuso o concentrado.

De todas las normas que conforman el contenido constitucional de un derecho fun-
damental, solamente vinculan de modo absoluto las normas constitucionales directamente
estatuidas (y las normas constitucionales adscriptas de origen convencional) que se limitan
a mencionar el nombre del bien humano debido y con ello constitucionalizan de modo
mdximamente abierto el contenido esencial del derecho humano. Todas las demds normas
son concreciones de tal contenido esencial, las de la Corte IDH, las del Tribunal Consti-
tucional, e incluso las del Constituyente (y del Legislador convencional) que regulan de
modo biésico el bien humano reconocido. Al ser concreciones deben cumplir una serie de
exigencias formales y materiales de validez. Normalmente cumplirdn todas estas exigencias,
en cuyo caso serdn normas compatibles unas con otras y deberdn ser cumplidas por los
distintos operadores juridicos nacionales si no quieren incurrir en inconstitucionalidad. Ex-
cepcionalmente puede surgir una antinomia entre normas constitucionales, como ha sido
estudiado. Una vez surgida serd el operador juridico nacional que titulariza la atribucién de
control constitucional el llamado a actuar para darle solucién. Si esta pasa por inaplicar una
norma constitucional de origen convencional, el control de convencionalidad que con pos-

9 Esta conclusién se mantiene aunque por control de convencionalidad se entienda también la obligacién de
todos los operadores juridicos de tomar en cuenta el derecho convencional para construir sus decisiones y para
interpretar conforme al derecho convencional el derecho nacional (“control constructivo de convencionalidad”,
véase SAGUES (2016) p. 412); porque en uno y otro caso, habrd que insistir, se opera con derecho constitucional
y no con derecho convencional a secas. De modo que serd derecho constitucional y serd interpretacién confor-
me al derecho constitucional lo que acontezca.

100 HENRIQUEZ (2018) p. 354.
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terioridad lleve a cabo la Corte IDH no puede declarar la inconvencionalidad ni la respon-
sabilidad internacional del Estado parte si la inaplicacién ha sido debidamente justificada
por el juez nacional.

Solo de esta manera el necesario didlogo entre los tribunales nacionales y la Corte
IDH"" serd realmente un didlogo en el que tanto el Tribunal nacional como la Corte IDH

“ten[gan] igual derecho a participar”'?*

, ¥ que haga prevalecer los mejores argumentos y las
justas normas “sin importar su prlo]cedencia’'®, si nacional o convencional. Un didlogo que
lejos de obligar al Tribunal nacional a seguir siempre y en todo caso las normas creadas por la
Corte bajo el apremio de generar responsabilidad internacional al Estado parte, como ocurre
hoy; promueva que la Corte IDH “tenga presente las observaciones que desde los contextos
jurisdiccionales nacionales se formulen a sus criterios jurisprudenciales”®. En definitiva, un
didlogo menos interesado en crear un ius constitutionale commune en América latina, y mds
preocupado por conseguir que el cumplimiento del derecho de origen convencional no se
sostenga en el miedo que produce la amenaza de reproche internacional. Solo de esta manera

la Corte cumplird el asignado papel subsidiario y no principal que tiene atribuido'®.

[X. CONCLUSIONES

El derecho convencional sobre derechos humanos vincula a los jueces nacionales solo
después de haber ingresado a formar parte de su sistema juridico estatal; para el caso perua-
no, solo después de haberse integrado a su vigente derecho constitucional. Integrado, pasa
a formar parte del contenido esencial de los derechos fundamentales en calidad de normas
constitucionales adscriptas de origen convencional, que junto a las de origen nacional, existen
adheridas a las normas constitucionales directamente estatuidas por el Constituyente perua-
no. De esta manera, el contenido esencial de un derecho fundamental se compone de normas
producidas por fuentes juridicas distintas, lo que abre la posibilidad a que surjan antinomias.
Un escenario rico para ellas lo conforman las normas constitucionales de origen convencional
creadas por la Corte IDH y las normas constitucionales de origen nacional creadas por el Tri-
bunal Constitucional. Este ha sido el caso del derecho fundamental a la vida del concebido,
cuyo contenido estd conformado por dos normas constitucionales contrarias entre si: la nor-
ma constitucional de origen convencional N° 189 Caso Artavia MuUriLLO vs. CosTa Rica, y
la norma constitucional de origen nacional N53 STC 02005-2009-PA.

Para mostrar el surgimiento de la antinomia, asi como para proponer un modo de
resolver la misma, ha sido necesario identificar las principales normas que conforman el
contenido constitucional del derecho fundamental a la vida del concebido. Toda antinomia
siempre tiene un contexto normativo, el cual no solo servird para entenderla, sino también
para solucionarla. Con base en la teorfa juridica propia del Estado constitucional de dere-

101 FERRER (2011) p. 576.
102 CoNTESSE (2013) p. 15.
103 CoNTESSE (2013) p. 15.
104 BazAN (2012) p. 18.

1 Garcia (2011) p. 147.
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cho se han ofrecido razones para sostener que la antinomia surgida en el seno del contenido
esencial del derecho a la vida del concebido, no puede resolverse solamente sobre la base de
razones de autoridad, sino que es necesario construir también razones de validez formal y
principalmente material. Hoy, a la aceptada falibilidad de la ley como fuente de derecho,
incluida la ley de desarrollo constitucional, debe sumdrsele la falibilidad de las sentencias,
especialmente las sentencias de desarrollo constitucional.

De modo que, en caso de antinomia, no prevalecerd una norma por el solo hecho de
haber sido producida por una determinada autoridad, sino que prevalecerd porque habien-
do sido producida por ella, ha concretado formal y materialmente de modo debido el con-
tenido esencial del derecho humano, desde que dos concreciones ajustadas a un tal conteni-
do esencial, no pueden ser contrarias entre si. La relacién entre el derecho constitucional de
origen nacional y el derecho constitucional de origen convencional, no puede ser de auto-
mdtica prevalencia del convencional sobre el nacional, sino que, reconociendo de ambos un
mismo valor y rango constitucional, la relacién debe ser una que ayude a la realizacién de
la exigencia de justicia que representa cada derecho humano.

Asi, el juez nacional estard en condiciones de controlar la validez constitucional, tan-
to formal como material, de las normas constitucionales de origen convencional, para, de
corresponder, inaplicarla en un caso concreto. A lo largo de estas pdginas se han mostrado
las razones que el juez peruano tiene a su disposicién para inaplicar la norma que en rela-
cién con el derecho a la vida del concebido ha establecido la Corte IDH.

Si finalmente el caso que resuelve el juez llegase a la Corte, el control de conven-
cionalidad de esta debe dirigirse a revisar las razones dadas por el juez nacional para la
inaplicacién de la norma convencional, y solo si no existe una justificacién, o existe una
sostenida en razones incorrectas, declarard la infraccién convencional y consecuente res-
ponsabilidad internacional del Estado. De no actuar asi, se vulnerard el marco de actuacién
interna y consecuente margen razonable de discrecionalidad del que gozan los Estados par-
te para ejercer razonablemente las funciones publicas. Solo de esta manera la Corte IDH
cumplird su papel subsidiario para la que fue creada y promoverd un efectivo didlogo entre
ella y las cortes nacionales. Uno y otro son necesarios hoy para aumentar el apego al dere-
cho convencional como herramienta util para la plena vigencia de los derechos humanos
y consiguiente plena realizacién de las personas, no por miedo a una sancién (nacional o
internacional), sino por convencimiento de su justicia.
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l. INTRODUCCION

Las personas con discapacidad constituyen un colectivo histéricamente excluido. En
palabras de Lépez y Seco, “han sufrido un proceso de senalamiento, de marginacién o de
invisibilidad social por su condicién de «raras»”'. Este colectivo ha permanecido a veces
ignorado y a veces oculto, incluso por sus propias familias>. La exclusién alcanza diversos
dmbitos de su vida social. Uno de ellos es el laboral, precisamente el que interesa a efectos
de este articulo’.

No existen datos adecuados y comparables sobre la situacién de las personas con
discapacidad en el mercado de trabajo. Esto se debe a que, en general, existe escasez de
datos y amplias diferencias entre las definiciones, las normas y las metodologfas utilizadas
para determinar las condiciones en que se encuentran quienes integran este colectivo®. En
lo especificamente relativo al empleo, en muchos Estados la informacién no se encuentra
sistemdticamente disponible®. Por otra parte, la mayorfa de los paises no dispone de una
visién de conjunto fiable y actualizada®. En ese contexto, las estimaciones mundiales mds
fidedignas y recientes indican que poco mds de un tercio de los 650 millones de personas
mayores de 18 afios con discapacidad cuentan con empleo’. De este modo, la Organizacién
Internacional del Trabajo afirma que siguen siendo victimas de discriminacién en el 4émbito
del empleo, estimando que su inactividad laboral al menos duplica al resto de los trabaja-
dores®. Mds alld de las razones que explican esta situacién’, el hecho es que constituyen un
colectivo segregado del mundo del trabajo.

Tal segregacién laboral acentda la exclusién de quienes integran este colectivo. Esto
se debe a que “la actividad que llevan a cabo los individuos para relacionarse unos con otros
y conformar asi el orden social en su conjunto no es otra que el trabajo; quien no trabaja,
en principio, no existe. La sociedad no es otra cosa que trabajo social dividido”"’. Pero, ade-
mds, la exclusidn laboral de las personas con discapacidad constituye una importante pér-
dida econémica para sus familias, para la sociedad y para el Estado''. Y, por sobre todo, ge-

' Lopez y SECO (2005) p. 59.

2 Garcia (2014) p. 167.

> En similar sentido se pronuncian LATHROP (2019) y Vivas (2020). En palabras de LatHrop (2019) p. 119:
“Las personas con discapacidad son victimas de limitaciones en el desarrollo de sus vidas”. Agrega que las perso-
nas con discapacidad intelectual deben derribar diferentes barreras en el ejercicio de su capacidad juridica. Esto,
por cierto, es aplicable a otras discapacidades. Coincidiendo, Vivas (2020) p. 197, destaca: “Las personas con
discapacidad viven con muchos escollos o barreras que sortear: del entorno o fisicas, actitudinales (por desinfor-
macidn, indiferencia, prejuicios...) e institucionales”.

4 STANG (2011) p. 12

> WoRrLD HEALTH ORGANIZATION AND THE WORLD BANK (2011) p. 237.

¢ OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO (2015) p. 163.

7 WorLD HEALTH ORGANIZATION AND THE WORLD BaNK (2011) pp. 27, 237 y 238.

8 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO (2015) pp. 74 y 157.

° HaMEs y HENRIQUEZ (2015) p. 772.

1" Lorez y SECo (2005) p. 61.

""" MARTINEZ y otros (2020) p. 28.
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nera importantes efectos en su calidad de vida'?. De ah{ que resulte claro, a nivel mundial,
que su inclusién en el mundo del trabajo también sea tarea de los empleadores privados'.

El 13 de diciembre del afio 2006 la Asamblea General de Naciones Unidas adopté la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante la Conven-
cién). El instrumento fue abierto a la firma de los Estados el 30 de marzo del 2007. Gracias
a la pronta ratificacién por parte de 20 paises, entré en vigor el 3 de mayo de 2008.

Esta Convencién no solo visibilizé los derechos de las personas con discapacidad.
Ademds, colaboré al progresivo quiebre de la concepcién predominante frente a las mis-
mas', concepcién que los entendfa como objetos de proteccién o, al menos, como sujetos
anormales que no son titulares de derechos plenos”. En su lugar, establecié un enfoque
“social de derechos humanos, trasladando de esta manera el foco de la discapacidad desde
la persona a las barreras sociales que impiden la inclusién de esta en la sociedad™®. Y, en lo
que aqui mds interesa, la Convencién otorgd un nuevo impulso a la promocién de su igual-
dad de oportunidades en el empleo'’.

Por otra parte, las naciones de Iberoamérica presentan, como muchas naciones del
mundo, desafios comunes. Uno de ellos consiste en lograr que las personas con discapaci-
dad ejerzan y disfruten de manera efectiva sus derechos fundamentales en diversos dmbitos.
Uno de esos dmbitos se refiere a lo que la Convencién denomina “Trabajo y empleo”. En
particular, en lo relativo a la inclusién laboral en condiciones de igualdad con las personas
sin discapacidad. En efecto, en Iberoamérica viven cerca de noventa millones de personas
con discapacidad. Aunque existen diferencias entre los Estados, solo alrededor de un tercio
de las mismas en edad de trabajar realiza alguna actividad laboral'®.

La presente investigacién se enmarca en el contexto recién expuesto. En particular, se
trata de responder la siguiente pregunta: ;cumplen los Estados iberoamericanos las normas
de la Convencidn relativas a la inclusién laboral dependiente en entornos laborales abier-
tos en el sector privado? La hipétesis que se sustenta frente a esta pregunta es la siguiente:
los Estados iberoamericanos cumplen de manera incompleta las normas de la Convencién
relativas a la inclusién laboral dependiente en entornos laborales abiertos en el sector pri-
vado. De este modo, el objetivo de la investigacién consiste en determinar si los Estados
iberoamericanos cumplen las normas de la Convencidn relativas a la inclusién laboral de-
pendiente en entornos laborales abiertos en el sector privado.

Ese objetivo general se alcanza mediante cuatro objetivos especificos. Primero, con-
trastar las exigencias de la Convencién con las regulaciones nacionales en el dmbito de las
condiciones de seleccién para un puesto de trabajo. Segundo, contrastar las exigencias de la
Convencién con las regulaciones nacionales relativas a la incorporacién al empleo. Tercero,

2 En este sentido, PEREIRA-SILVA y otros (2018) p. 1013, respecto de las personas con discapacidad intelectual.
3 PARRA y otras (2019) p. 143.

" Una perspectiva critica respecto de los efectos de la Convencién ofrece FERRANTE (2018), especialmente
pp- 415 y 417.

> MIGUEZ-PASSADA y otros (2015) p. 138.

16 FINSTERBUSCH (2016) p. 229.

17 SANCHEZ y otros (2019) p. 204.

'8 Organizacién Iberoamericana de Seguridad Social (2014) pp. 14 y 15.
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contrastar las exigencias de la Convencién con las regulaciones nacionales sobre condicio-
nes de acceso al lugar de trabajo y del puesto de trabajo. Y cuarto, evaluar el grado de cum-
plimiento de las normas de la Convencién en los tres 4dmbitos indicados, por parte de los
Estados Iberoamericanos.

En este punto se requieren ciertas precisiones para delimitar el alcance de esta inves-
tigacién. La primera de esas precisiones se refiere a la identificacién de lo que aqui se enten-
derd por Estados iberoamericanos. Para efectos del presente trabajo, son 21 paises: los 19
latinoamericanos de lengua espafnola y portuguesa, mds Espana y Portugal. En orden alfa-
bético se trata de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador,
El Salvador, Espafia, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perd,
Portugal, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

La segunda dice relacién con las normas de la Convencién cuyo cumplimiento se pre-
tende evaluar. Segtin se anticipd, se considerardn inicamente aquellas normas relativas a la
inclusién laboral dependiente en el sector privado. En particular se analizard la regulacién de
tres aspectos estrechamente imbricados entre si: las condiciones de seleccidn, la incorpora-
cién al empleo, y las condiciones de acceso al lugar de trabajo y del puesto de trabajo.

La tercera se relaciona con las fuentes que serdn utilizadas para desarrollar la evalua-
cién. Dichas fuentes son las legislaciones nacionales de los Estados iberoamericanos que
regulan el empleo en entornos laborales abiertos, de nivel legal e infralegal. Se excluyen,
por tanto, las legislaciones de las unidades politicas que constituyen a los Estados Federales
iberoamericanos y al Estado Autonémico espafol.

La propuesta de este trabajo se justifica por al menos tres razones. La primera de ellas
es socioecondmica. La falta de inclusién laboral afecta a las personas con discapacidad de
modo severo. Y lo hace de modo mds intenso que a las personas sin discapacidad. La se-
gunda razén es juridica. Todos los Estados de Iberoamérica suscribieron la Convencién el
afo 2007, y la ratificaron entre los afios 2008 y 2013". Por tanto, se encuentran obligados
a cumplirla. La tercera razén es politica. La evaluacién respecto del cumplimiento de la
Convencién permitird explicitar logros y deficiencias. Esta informacién aportard elementos
para la toma de decisiones. En especial, para adoptar medidas que permitan fortalecer los
aspectos deficitarios.

Por ultimo, conviene hacer presente que este texto se inscribe en una investigacién
cientifica y tecnoldgica multidisciplinaria, financiada por el Fondo de Fomento al Desarro-
llo Cientifico y Tecnolégico de la Agencia Nacional de Investigacién y Desarrollo de Chile,
cuya finalidad es promover la inclusién laboral de personas con discapacidad.

Con la finalidad de alcanzar el objetivo de esta investigacién, la exposicién, que in-
cluye revisién de doctrina hasta el 9 de agosto de 2021, se ordena en cuatro apartados. El
primero de ellos explica la metodologfa utilizada. El segundo desarrolla concisamente el
concepto “modelo social de la discapacidad”. El tercer apartado entrega los resultados obte-
nidos. El dltimo contiene la discusién y conclusiones.

19 Informacién de la Base de Datos de los Organos de Tratados de las Naciones Unidas, al 25 de febrero de
2021. Se debe destacar que no existe informacion sobre la fecha de suscripcién por parte de Venezuela.
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ll. METODOLOGIA UTILIZADA

La metodologfa aplicada en esta investigacién incluyé cinco pasos: identificacién
de la legislacién vinculada a través de plataformas oficiales, identificacién de legislacién
vinculada a través del reporte de académicos contactados con tal propdsito, seleccién y
obtencién de legislacién relevante, seleccién de disposiciones pertinentes y evaluacién de la
eficacia de su cumplimiento.

1. IDENTIFICACION DE LEGISLACION VINCULADA A TRAVES DE PLATAFORMAS

Para identificar la legislacién iberoamericana vinculada a la inclusién laboral de
personas con discapacidad, se utilizaron dos vias: revisién en plataformas oficiales de legis-
lacién y reporte de académicos. De este modo se podia cruzar la informacién proveida y
evitar los sesgos y el uso de informacién incompleta. En este apartado y en el siguiente se
detallan ambas vias.

Se entiende por plataformas oficiales de legislacién aquellas que cumplen dos requi-
sitos. Primero, se encuentran alojadas en las pdginas web de los Parlamentos, Gobiernos o
Poderes Judiciales del respectivo pais. Segundo, consisten en motores de bisqueda o en car-
petas de legislacién ordenadas por materias®.

Para desarrollar la bisqueda se utilizaron los siguientes conceptos: inclusién laboral,
intermediacién laboral, discapacidad, minusvélidos, discapacitados, disability y disabilities.
Los dltimos cuatro pretendieron ampliar la basqueda, pues podian encontrarse textos nor-
mativos que utilizaran expresiones en desuso o en idioma inglés. Los conceptos en espaol
fueron traducidos al portugués para el solo efecto de la bisqueda en las bases de datos de
Brasil y Portugal. La traduccidn es, respectivamente, la siguiente: inclusio do trabalho, inter-
mediacio ao emprego, deficiéncia, deficiente y pessoas com deficiéncia®'.

En virtud de los recursos disponibles para realizar la busqueda, se establecieron tres
delimitaciones. Primero, se excluyeron los motores de busqueda y las carpetas que ofre-
cieran mds de mil textos normativos como resultado (en dicha situacién se encontraron
Argentina y Portugal). Segundo, en el caso de los textos de jerarquia infralegal, solo se
consideraron los que incluyeran la denominacién “decreto” o “reglamento”. Y tercero, en el
caso de los Estados federales y el Estado autondmico espafiol, se incluyeron solo los textos
de 4mbito nacional®. Esta primera via se ejecutd en su integridad entre los dias 15 de mayo
y 25 de julio de 2020.

2 Algunos paises contaban con carpetas de legislacién que no se ordenaban por materias. Tales carpetas fueron
excluidas. Esto se debié a que la busqueda no seria posible, atendiendo al recurso tiempo disponible. Dichos
paises son Honduras y Venezuela.

2 En el caso de los motores de busqueda, se introdujeron los conceptos mencionados. En los casos de carpetas,
se revisaron solo aquellas que utilizaran cualquiera de dichos conceptos.

2. Los mencionados acuerdos fueron adoptados por el equipo de investigacién en diversas reuniones, y registra-
dos en las respectivas actas.
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2. IDENTIFICACION DE LEGISLACION VINCULADA A TRAVES DE ACADEMICOS

Para identificar la legislacién iberoamericana vinculada a la inclusién laboral de per-
sonas con discapacidad, se solicité el reporte de académicos especialistas®. A cada uno de
ellos se les solicité informacién respecto de las normas que regulaban la inclusién laboral
de personas con discapacidad en su pais. El procedimiento incluyé el uso de una comuni-
cacién estdndar, para evitar variaciones significativas en las respuestas. Para cruzar informa-
cién, se fij6 como objetivo obtener el reporte de al menos dos de ellos en cada Estado.

Los académicos especialistas en discapacidad que fueron consultados se detallan en la
tabla incluida en el anexo 1, al final de este trabajo.

Esta segunda via se ejecuté en su integridad entre los dias 26 de junio y 29 de octu-
bre de 2020. En ella no se incluyé a Chile, pues el equipo de investigacién del proyecto en
que se enmarca esta publicacién proveeria la correspondiente informacién.

3. SELECCION Y OBTENCION DE LEGISLACION RELEVANTE

La etapa de identificacién generd un enorme corpus de legislacién perteneciente a los
21 paises iberoamericanos incluidos en la investigacién. Se trataba de textos normativos que
contenfan uno o mds de los conceptos mds arriba indicados. Por cierto, no todos serfan dti-
les para esta investigacién. Por ello se procedié a seleccionar aquellos que contenian dispo-
siciones relacionadas especificamente con la inclusién laboral de personas con discapacidad.
Los textos normativos que contenfan tal clase de disposiciones se consideraron relevantes.

Para obtener los textos legales e infralegales relevantes, se procedié a su descarga.
Cuando la identificacién se realizé mediante plataformas oficiales de legislacién, se descar-
garon de las mismas. Cuando la identificacién se realizé mediante reporte de académicos, la
descarga se hizo de dichas plataformas o desde los respectivos Diarios Oficiales.

4, SELECCION DE DISPOSICIONES PERTINENTES

Los textos legales e infralegales seleccionados como relevantes y obtenidos mediante
su descarga, fueron procesados. El objetivo fue seleccionar las disposiciones pertinentes. Se
entiende por disposiciones pertinentes aquellas que regulan alguno de los siguientes aspec-
tos de la inclusién laboral de personas con discapacidad en el sector privado: las condicio-
nes de seleccidn, la incorporacién al empleo, y las condiciones de acceso al lugar de trabajo
y al puesto de trabajo.

Ahora bien, no todas las disposiciones pertinentes fueron incorporadas al andlisis. Se
excluyeron las que se limitaban a establecer “mandatos blandos™*. Son de tal clase las que
utilizan expresiones tales como “se promoverd”, “se favorecerd”, “establecerd politicas”, “fi-
jard criterios”, “se impulsard” y similares.

# Para identificar los académicos especialistas se seleccionaron dos Universidades de cada pais incluido en la
investigacién. En cada una de ellas se contactaron dos académicos por correo electrénico. Los requisitos para su
seleccién fueron contar con grado de Doctor o de Magister y desempefiarse en las 4reas del Derecho del Trabajo
o del Derecho constitucional. A ellos se solicité el contacto de académicos especialistas en inclusién laboral de
personas con discapacidad o en los derechos de las mismas.

24 OLARTE (2020) p. 160.
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5. EVALUACION DE LA EFICACIA DEL CUMPLIMIENTO

Para evaluar el cumplimiento de las disposiciones pertinentes, se acudi6 a los In-
formes Finales del Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad. Al efecto se
consideraron los Informes emitidos con posterioridad a la vigencia de las legislaciones sobre
la materia en los respectivos paises. De aquello se da cuenta en el apartado sobre Discusién
y conclusiones.

Conviene hacer presente que algunos Estados Iberoamericanos carecen de tales In-
formes. Asi se advertird oportunamente en este mismo texto. Por tanto, en su caso no fue
posible realizar dicha evaluacién.

Es necesario reconocer que la opcién descrita no permite una evaluacién totalmente
actualizada. Sin embargo, ha sido preferida por dos razones. Primero, porque permite ana-
lizar la situacién de prdcticamente todos los Estados Iberoamericanos. Segundo, porque
viabiliza una evaluacién basada en una metodologia comparable entre todos ellos.

[ll. MODELO SOCIAL DE LA DISCAPACIDAD

A través de la historia, la sociedad ha generado diversos modelos para relacionarse
con las personas con discapacidad. El primero de esos modelos fue el de prescindencia. Esta
perspectiva parte de la idea de que la persona con discapacidad no tiene nada que aportar a
la sociedad. Palacios distingue dos submodelos en su interior: el eugenésico y el de margi-
nacién. En virtud de los mismos, la persona con discapacidad debia ser eliminada o dejada
al margen de la sociedad®.

Un segundo modelo fue el rehabilitador, también denominado modelo individual,
médico, biomédico o patoldgico. Desde este paradigma, la discapacidad es “un problema
derivado de las condiciones de salud individuales y de deficiencia de algunos sujetos cuyos
cuerpos se apartan de los cdnones de la normalidad”. La persona con discapacidad puede
ser rehabilitada. En esa medida, es decir, en cuanto sea “curada”, puede constituir un aporte
a la sociedad®.

En las dltimas décadas se ha impuesto el modelo social de la discapacidad. Desde
esta perspectiva, un cuerpo con deficiencias es una manifestacién de la diversidad humana,
como la raza o el sexo®. En ese sentido, la discapacidad no es una condicién ontoldgica,
sino una experiencia inherente a la estructura social y a los mecanismos de exclusién®. En
otras palabras, la discapacidad que una persona presenta se debe a las barreras fisicas, es-
tructurales y culturales con que se enfrenta. Esta experiencia es, por lo demds, independien-
te de la deficiencia que le afecta®.

» PaLAcios (2008) pp. 37-66.

% GoMmEz (2014) p. 394.

% VELARDE (2012) p. 123.

2 Dinz, BARBOsA y RUFINO (2009) p. 67.

# GOMEz y CasTILLO (2016) p. 181.

3 TAMAYO, BESOAIN y REBOLLEDO (2018) p. 97.
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Desde este nuevo modelo surgen al menos tres ideas esenciales, relevantes para el
presente trabajo. Primero, la distincién entre deficiencia y discapacidad. La deficiencia
supone la pérdida o anormalidad de una estructura o funcién psicoldgica, fisiolégica o ana-
témica. La discapacidad, en cambio, es el resultado de la interaccién entre las limitaciones
funcionales y el ambiente o contexto social y fisico en el que se producen las conductas®.
De este modo se quiebra la relacién lineal entre deficiencia, discapacidad y minusvalia, has-
ta hace pocas décadas prevaleciente®”.

Segundo, el enfoque de derechos. La distincién entre deficiencia y discapacidad ofrecié
nuevos instrumentos para la transformacién social y la garantia de derechos. No era el cuerpo
con deficiencias quien oprimia, sino la cultura de la normalidad, que describia algunos cuer-
pos como indeseables®. De este modo, el reemplazo del modelo médico por el modelo social
tiene notables impactos en los derechos. El primero se vincula a un régimen juridico restrin-
gido de atribucién de la capacidad para ejercer derechos. El segundo apunta al establecimien-
to de un régimen de atribucién universal de capacidad de ejercicio de derechos™.

Y tercero, el traslado de la responsabilidad desde el sujeto a la sociedad. Si la disca-
pacidad es un problema de derechos humanos, entonces el Estado y la sociedad deben res-
petarlos. De este modo, el énfasis no estd en la rehabilitacién del individuo. Es la sociedad
la que debe ser rehabilitada, en el sentido de concebirse y disefiarse para hacer frente a las
necesidades de todas las personas®. Esto “transfiere la responsabilidad por las desventajas de
las limitaciones corporales del individuo a la incapacidad de la sociedad en prever y ajus-
tarse a la diversidad™. En este sentido, la inclusién de la expresién “social” en el modelo
no es casual. Con ella se pretende destacar que no es el individuo, sino la sociedad la que
genera la discapacidad?’.

V. RESULTADOS OBTENIDOS

La metodologia utilizada permitié identificar un total de 58 textos de legislacién
pertinentes. Para su mejor evaluacién, se han organizado en torno a los tres aspectos de la
inclusién laboral ya mencionados.

1.  CONDICIONES DE SELECCION: NO DISCRIMINACION Y AJUSTES RAZONABLES

La Convencién dispone que los Estados Partes reconocen el derecho de las personas
con discapacidad a trabajar (articulo 27.1). Para dicho efecto, deben prohibir la discrimi-
nacién en las condiciones de seleccién por parte del sector privado (articulo 27.1, letra a,
en relacién con el articulo 4, letra e). Dicha discriminacién puede ser no solo el propésito
(discriminacién directa), sino también el efecto (discriminacién indirecta) de tales condi-

3 GOMEz y CasTiLLo (2016) pp. 189 y 190.

32 CoRTES-REYES, RIVEROS y PINEDA-ORTIZ (2013) p. 132.
% Dinz, BARBOsA y RUFINO (2009) p. 69.

3 MARSHALL (2020) p. 53.

% VIcToRiA (2013) p. 1100.

% VicToriano (2017) p. 353.

37 PALacios (2008) p. 103.
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ciones (articulo 2). Para evitar la discriminacién indirecta, los Estados Partes deben adoptar
todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacién de ajustes razonables en dichas
condiciones de seleccién (articulos 2, 5.3 y 27.1, letra a). Tales medidas incluyen la pro-
mulgacién de legislacion (articulos 4, letra a), y 27).

De este modo, corresponde evaluar si los Estados iberoamericanos cumplen con estas
exigencias establecidas en la convencién. En particular, si su legislacién: (a) evita la discri-
minacién directa en las condiciones de seleccién, por parte del sector privado; y (b) evita la
discriminacién indirecta en las condiciones de seleccidn, exigiendo la realizacién de ajustes
razonables al sector privado. Pues bien, es posible distinguir tres situaciones en las legisla-
ciones iberoamericanas frente a las recién mencionadas exigencias de la Convencién.

Un grupo de Estados carecen de regulacién relativa a las condiciones de seleccién
aplicables a personas con discapacidad, por parte del sector privado. En esta situacién se en-
cuentran algunos paises que solo exigen adecuaciones al sector publico: Argentina®, Brasil®
y Republica Dominicana®. Otros carecen de regulacién sobre la materia: Colombia, Cuba,
El Salvador, Espana, Guatemala, Honduras, México, Paraguay, Uruguay y Venezuela.

Un segundo conjunto de Estados cuenta con legislacidn aplicable al sector privado,
que evita la discriminacién directa en las condiciones de seleccién de personas con disca-
pacidad. En estos casos no hay referencia a la aplicacién de ajustes razonables en dichas
condiciones. Por tanto, la legislacién no evita, al menos expresamente, la discriminacién
indirecta. Tal es el caso de Bolivia*' y Panamd*.

La legislacién de un tercer grupo de Estados evita tanto la discriminacién directa,
como la indirecta. Esto se debe a que se exige el otorgamiento de ajustes razonables en las
condiciones de seleccién por parte del sector privado o, al menos, su adecuacién. En este
sentido, Chile prohibe la discriminacién por razén de discapacidad® y exige que los em-
pleadores realicen los ajustes necesarios para adecuar los mecanismos de seleccién en todo
cuanto se requiera para resguardar la igualdad de oportunidades de las personas con discapa-
cidad*. Costa Rica considera actos de discriminacién el emplear, en la seleccién de personal,
mecanismos que no estén adaptados a las condiciones de los aspirantes con discapacidad®.

Ecuador dispone que las personas con discapacidad no pueden ser discriminadas en
los procedimientos para la aplicacién o seleccién a un trabajo. Por tanto, los empleadores
estdn obligados a adecuar sus requisitos y mecanismos de seleccién de empleo para las

% DEecreTO N° 312 de 2010, articulo 4°.

3 DECReTO N°© 9508 de 2018, articulo 4°, Brasil. El mismo articulo exige que la persona con discapacidad in-
forme sus requerimientos de asistencia o de mayor tiempo.

% DEecrero Ne 251 de 2015, articulo 38, Republica Dominicana.

41 Ley N° 1678 de 1995, articulo 10, de Bolivia.

4 DecreTo Ejecutivo Ne 88 de 2002, articulo 53, Panamd.

4 LEey 20.609 de 2012, articulo 2°.

“ Ley N° 20.422 de 2010, articulo 24, de Chile. El inciso segundo de esta disposicién agrega que los postu-
lantes cuya discapacidad produzca impedimento o dificultad para aplicar los instrumentos, deberdn informarlo
para su adaptacién

4 Ley N° 7600 de 1996, articulo 24, y DEcreTO EjEcuTIVO N° 26.831 de 1998, articulo 67, Costa Rica.
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personas con discapacidad®. En Nicaragua los empleadores deben ajustar sus criterios y
requisitos de contratacién evitando cualquier causal relacionada con la discapacidad?. Pert
ordena realizar ajustes razonables en el proceso de seleccién, a su costo. Estos ajustes com-
prenden la adecuacién de las metodologias, procedimientos, instrumentos de evaluacién y
métodos de entrevista, y condiciones de accesibilidad*. Portugal dispone que el proceso de
seleccién en las empresas debe ser adecuado a las capacidades de comunicacién de las per-
sonas con discapacidad. Agrega que puede haber lugar a pruebas de evaluacién adaptadas®.

2. INCORPORACION AL EMPLEO: ACCIONES AFIRMATIVAS, INCENTIVOS Y OTRAS MEDIDAS
La Convencién dispone que los Estados Partes reconocen el derecho de las personas
con discapacidad a trabajar (articulo 27.1). Por tanto, deben promover el empleo de las
mismas en el sector privado mediante medidas pertinentes (articulo 27.1, letra h). Tales
medidas incluyen la promulgacién de legislacién (articulos 4, letra a), y 27.1). Y pueden

°0, incentivos y otras medidas (articulo 27.1,

consistir en programas de accién afirmativa
letra h). De este modo, corresponde evaluar si los Estados iberoamericanos cumplen con
estas exigencias convencionales. En particular, si su legislacién promueve el empleo de las
personas con discapacidad en el sector privado, mediante medidas de accién afirmativa, in-
centivos u otras medidas.

Pues bien, es posible distinguir cuatro situaciones en las regulaciones iberoameri-
canas frente a las recién mencionadas exigencias de la Convencién. Un primer grupo de
Estados no cuenta con medidas legislativas para promover el empleo de las personas con
discapacidad en el sector privado. Este es el caso de Costa Rica’' y Cuba.

Un segundo grupo de Estados iberoamericanos establece incentivos tributarios para
promover la contratacién de personas con discapacidad en el sector privado. En Guatemala
el empleador puede deducir del impuesto sobre la renta los salarios pagados a las personas
con discapacidad®®. México autoriza deducir de los ingresos acumulables del contribuyente
un monto equivalente al 25% del salario pagado a trabajadores con discapacidad®.

Un tercer grupo de Estados ha implementado acciones afirmativas. Estas acciones
afirmativas consisten en establecer cuotas de contratacién de personas con discapacidad en
el sector privado.

4 LEY ORGANICA DE DISCAPACIDADES de 2012, articulos 45 y 50, Ecuador.

4 DEcrero Ne 11 de 2014, articulo 25.1, Nicaragua.

4 LEY N© 29.973 de 2012, articulo 50.1 y 50.2, y DECRETO suPrREMO N° 002-2014-MIMP de 2014, articulos
52.1, 52.3 y 52.4, de Pert.

# Le1 No 4 de 2019, articulo 7.1, de Portugal.

5% Conviene reconocer que existe cierta controversia respecto de las acciones afirmativas. Pese a ello, encuentran

respaldo constitucional en diversos paises, como Estados Unidos, México o Chile. Al respecto ver, por ejemplo,
Lorez (2016) pp. 54 y ss., y FIGUEROA (2016) pp. 423-424.

' En Costa Rica se regula una cuota de contratacién dnicamente en el sector piblico. LEy N° 8862 de 2010,
articulo tdnico.

52 DECRETO LEGISLATIVO N° 160 de 2005, articulo 36, Guatemala.
53 LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA de 2013, articulo 34, ndmero XII, y articulo 186, México.
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Brasil fija cuotas de contratacién sobre el total de trabajadores de la respectiva enti-
dad privada que tenga 100 o mds empleados. Si la entidad tiene entre 100 y 200 trabajado-
res, debe contratar un 2%; si tiene entre 201 y 500 trabajadores, 3%; si tiene entre 501 y
1000 trabajadores, 4%; y si tiene mds de 1000, debe contratar un 5% de trabajadores con
discapacidad™.

El Salvador dispone que todo empleador privado tiene la obligacién de contratar
como minimo a una persona con discapacidad por cada veinte trabajadores que tenga a su
servicio. Si por razones fundadas® el empleador no puede cumplir la cuota de contratacién,
deberd efectuar un aporte econémico al Estado. Dicho aporte financiard programas de for-
macién técnica y vocacional para personas con discapacidad®.

Espana establece una cuota de contratacién sobre la planilla total de trabajadores de
la respectiva empresa privada. Dicho porcentaje es del dos por cien y se aplica a las que em-
pleen a 50 o mds trabajadores. La empresa podrd considerar en dicho 2% a los trabajadores

7. Excepcionalmen-

que le han sido puestos a disposicién por empresas de trabajo tempora
te las empresas podrdn quedar exentas de esta obligacidon, de forma parcial o total®®. En
tales casos el empleador debe escoger alguna de las medidas alternativas de cumplimiento
de la cuota de reserva. Se trata de medidas que, directa o indirectamente, promueven la in-
clusién laboral®.

Honduras también extiende las cuotas de contratacién al sector privado. Si la en-
tidad tiene entre 20 y 49 trabajadores, deberd contratar una persona con discapacidad; si
tiene entre 25 y 49, dos; si tiene entre 50 y 99, tres; y si tiene 100 o mds, deberd contratar
cuatro por cada ciento®.

En la misma linea, Nicaragua fija una cuota de contratacién que atiende a la némina
de trabajadores. Si la entidad privada tiene entre 11 y 49 trabajadores, debe contratar al
menos una persona con discapacidad. Si tiene 50 o mds trabajadores, debe contratar al me-

nos un 2% de personas con discapacidad®'.

> L1 Ne 8213 de 1991, articulo 93, de Brasil. La misma disposicién se encuentra en el DECRETO N° 3298 de
1999, articulo 36.

%5 Las razones fundadas consisten en que no existen candidatos con el perfil requerido y en que el
giro o actividad econémica no permite cumplir la cuota de contratacién. LEY ESPECIAL DE INCLUSION
DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD de 2020, articulos 63 y 64, El Salvador.

¢ Ley ESPECIAL DE INCLUSION DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD de 2020, articulo 64, de El Salvador.

57" REAL DECRETO LEGISLATIVO N° 1 de 2013, articulo 42.1, Espafa.

%% Se entiende que concurre la nota de excepcionalidad tnicamente en los siguientes casos: cuando no existen
personas con discapacidad interesadas en las ofertas de empleo y cuando existen razones de cardcter productivo,
organizativo, técnico o econémico que motiven la especial dificultad para incorporar trabajadores con discapa-
cidad a la plantilla de la empresa. Ver REAL DECRETO LEGISLATIVO N° 1 de 2013, articulo 42.1, y REAL DECRETO
Ne 364 de 2005, articulo 1.2, Espana.

% Las medidas alternativas que pueden cumplir las empresas son: celebrar contratos civiles o mercantiles con
Centros Especiales de Empleo o con trabajadores auténomos con discapacidad, para la provisién de bienes o
servicios; realizar donaciones a fundaciones o asociaciones sin fines de lucro, para promover la insercién laboral
de personas con discapacidad; y constituir un enclave laboral. REAL DECRETO LEGISLATIVO N° 1 de 2013, articulo
42.1, y ReaL DecreTo N° 364 de 2005, articulo 2.1, Espana.

% DEecrReTO LEGISLATIVO N° 160 de 2005, articulo 35, Honduras.

1 Ley N° 763 de 2011, articulo 36, Nicaragua.
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En Panamd la cuota de contratacién depende del tamafio de la némina de la respec-
tiva entidad privada. Si tiene entre 25 y 50 trabajadores, debe contratar una persona con
discapacidad. Si tiene mds de 50 trabajadores, debe contratar un 2% de personas con disca-
pacidad. Agrega que el Organo Ejecutivo podrd aumentar la proporcién de trabajadores con
discapacidad de acuerdo con las condiciones de crecimiento econémico del pais®?. El incum-
plimiento de la cuota se sanciona con multa. Lo recaudado se destinard dnicamente a capa-
citacién y formacidn laboral, a través de las organizaciones vinculadas a la discapacidad®.

En Portugal las empresas deben incorporar un porcentaje variable, dependiendo de
su tamafio. Las empresas medianas con mds de 75 trabajadores deben incluir un nimero
no inferior al 1% de trabajadores con discapacidad. Las grandes empresas deben incorporar
un nimero no inferior al 2% de trabajadores con discapacidad®. En todo caso, se admite
no aplicar las mencionadas cuotas de contratacién en casos justificados®.

Uruguay aplica la cuota de contratacidn a toda empresa del sector privado con 25 o
mds trabajadores. Tales empresas deberdn contar con al menos un 4% de trabajadores con
discapacidad, sobre la totalidad de sus trabajadores permanentes®. Venezuela establece,
para el sector privado, una cuota de contratacién de a lo menos el 5% sobre la némina to-
tal de trabajadores®”’. Un dltimo grupo de Estados contempla dos o mds tipos de medidas
para promover la contratacién de personas con discapacidad en el sector privado.

Argentina contempla incentivos tributarios y la flexibilizacién de ciertas normas de
contratacién destinadas a fomentar el empleo. En cuanto a incentivos, el empleador pue-
de deducir del impuesto a las ganancias o a los capitales, el 70 % de las retribuciones que
abonen a personas con discapacidad®®. En cuanto a la flexibilizacién, permite duplicar los
plazos méximos de duracién de ciertas modalidades de contratacién asociadas al fomento
del empleo®.

Bolivia incluye cuotas de contratacién y un acto publico de reconocimiento. La cuo-
ta de contratacién es de un 2% para el sector privado. Esta cuota también se puede cumplir
contratando a la madre o el padre, cédnyuge, tutora o tutor que se encuentre a cargo de una
o mds personas con discapacidad’. El Ministerio de Trabajo, Empleo y Previsién Social

%2 Tgy Ne 15 de 2016, articulo 51, Panami.

¢ Ley Ne 15 de 2016, articulo 53, DEcrRETO EjECUTIVO N° 88 de 2002, articulo 57, y DECRETO EjECUTIVO
Ne° 333 de 2019, articulo 29, Panam4.

64 Le1 Ne 38 de 2004, articulo 28°, y Lt N° 4 de 2019, articulo 5°, de Portugal.

% Dos son las razones por las cuales se puede no cumplir las cuotas de contratacién. Una de ellas se produce
cuando existe la imposibilidad de aplicacién efectiva en el respectivo lugar de trabajo. La segunda, cuando no
existe el nimero suficiente de candidatos con discapacidad inscritos en los servicios de empleo, que retinan los
requisitos necesarios para cubrir los puestos de trabajo ofertados. LE1 N© 4 de 2019, articulo 8°, de Portugal.

% Ley N° 19.691 de 2018, articulo 1°, y DEcreTOo N° 73 de 2019, articulo 1°, de Uruguay.

7 LEY PARA LAS PERSONAS CON DiscaPACIDAD de 2007, articulo 28, y DECRETO coN FUERzA DE LEY N° 8.938 de
2012, articulo 290, de Venezuela.

¢ Ley N° 22.431 de 1981, articulo 23, Argentina, modificado por la Ly N° 23.021 de 1983.

® Ley Ne 24.013 de 1991, articulo 42, Argentina.

70 Ley N° 977 de 2017, articulo 2°, pérrafos Iy III, Bolivia.
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realizard, anualmente, un acto publico de distincién de entidades privadas que hayan cum-
plido aquella cuota”.

Chile regula tanto cuotas de contratacién como incentivos econémicos. La cuota de
contratacién es del 1% vy rige para entidades con 100 o mds trabajadores del sector priva-
do”. El empleador que, por razones fundadas, no puede cumplir con el porcentaje de con-
tratacién’®, deberd cumplirla mediante medidas alternativas. Se trata de medidas que, direc-

174, En cuanto al incentivo, se bonifica

ta o indirectamente, promueven la inclusién labora
hasta en el 80% de un ingreso minimo mensual (dependiendo del grado de discapacidad) y
por un médximo de 6 meses, la contratacién de personas con discapacidad”.

En Colombia se establecen incentivos tributarios y normas de contratacién preferen-
te por parte del Estado. En cuanto a lo primero, el empleador tiene derecho a deducir de
la renta el 200% del valor de 105 salarios y prestaciones sociales pagados durante el afio o
perfodo gravable a los trabajadores con discapacidad’. Por otra parte, el empleador gozard
de los estimulos econémicos que determine el Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico”.
Ademds, diversas cotizaciones de seguridad social de cargo del empleador pueden ser trata-
das como descuento tributario para efectos de la determinacién del impuesto sobre la Ren-
ta y Complementarios”. En cuanto a lo segundo, existen normas de contratacién preferen-
te, por parte del Estado, de empresas que tengan vinculadas personas con discapacidad. Por
una parte, a dichas empresas se otorga el 1% del total de los puntos establecidos en el plie-
go de condiciones en los procesos de licitacién publica, concurso de méritos y contratacién
directa”. Por otra parte, se establece un sistema de preferencias en los procesos de adjudica-
cién y celebracién de contratos, respecto de empresas que en su planta tienen al menos un
10% de trabajadores con discapacidad®.

Ecuador contempla cuotas de contratacién e incentivos tributarios. En cuanto a la
cuota, todo empleador privado que cuente con veinticinco o mds trabajadores estd obligado

7! DECRETO SUPREMO N° 3437 de 2017, articulo 5, pdrrafo I, y DECRETO SUPREMO N° 1893 de 2014, articulo
19, Bolivia.

72 Cop1GO DEL TRaBAJO, Chile, articulo 157 bis, inciso primero.

7 Solo se consideran razones fundadas la falta de personas con discapacidad interesadas en las ofertas de tra-
bajo y la especialidad o caracteristicas de las funciones que desarrolla la entidad. Ver DECRETO N° 64 de 2018,
articulo 7°.

74 El cumplimiento alternativo o subsidiario se realiza mediante la donacién a instituciones dedicadas a la capa-
citacién laboral de personas con discapacidad o la tercerizacién en empresas que contraten personas con disca-
pacidad. Ver CopIGO DEL TrABAJO, Chile, articulo 157 ter, y DECRETO N° 64 de 2018, articulo 8°.

7> DECRETO Ne° 2 de 2010, ntimero 4, letra d).

76 Ley N° 361 de 1997, articulo 31, Colombia.

77 LEy N° 1618 de 2013, articulo 13, nimero 6, Colombia.

78 Ley N° 1429 de 2010, articulo 10, en relacién con el articulo 9°, y DECRETO N© 4910 de 2011, articulo 11,
Colombia.

7 Ley Ne 1618 de 2013, articulo 13, nimero 1, y DECRETO N° 392 de 2018. “Articulo 2.2.1.2.4.2.6, de Co-
lombia. El nimero de trabajadores con discapacidad exigido oscila entre 1 y 5, dependiendo del nimero total
de trabajadores del proponente.

8 Esta preferencia se aplica cuando existe igualdad de condiciones, los trabajadores con discapacidad tienen al

menos un afio de antigiiedad y deben mantenerse por el tiempo de la contratacién. Ver Ley N° 361 de 1997,
articulo 24, letra a), y LEy N© 1618 de 2013, articulo 13, ndmero 7, Colombia.
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a contratar un minimo de 4% de personas con discapacidad. Con todo, el porcentaje se
aplica solo sobre los contratos de naturaleza estable. Ademds, la persona con discapacidad
debe ser contratada para labores permanentes®'. Por dltimo, pueden formar parte del por-
centaje de cumplimiento los parientes hasta cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad, cényuge, pareja en unién de hecho, representante legal o las personas que tengan
bajo su responsabilidad y/o cuidado a una persona con discapacidad severa. Sin embargo,
tales sustitutos no pueden exceder del 50% de la cuota y solo se puede considerar un susti-
tuto por cada persona con discapacidad®. En cuanto a los incentivos, el empleador puede
deducir el 150% adicional para el cdlculo de la base imponible del impuesto a la renta
respecto de las remuneraciones y beneficios sociales de su cargo. Esto aplica por cada traba-
jador con discapacidad o sustituto contratados, por sobre la mencionada cuota de contrata-
cién del 4%%.

En Paraguay se otorgan incentivos tributarios y se autoriza el uso de un sello distin-
tivo. El incentivo consiste en que el empleador puede efectuar una deduccién en el monto
a pagar mensualmente por concepto de Impuesto al Valor Agregado. Dicha deduccién
dependerd de la cantidad de trabajadores que tenga el empleador®. En cuanto al sello dis-
tintivo, se autoriza en los productos de las empresas que utilicen los beneficios tributarios
asociados a la contratacién de personas con discapacidad®.

En Pert se establecen cuotas de contratacién e incentivos tributarios. La cuota de
contratacién aplica a entidades privadas con mds de cincuenta trabajadores. Dichas entida-
des deben contratar en una proporcién no inferior al 3% sobre el total de su personal®. El
empleador privado que no cumpla con la cuota de contratacién serd multado, a menos que
justifique que aquello no ha sido posible®. El incentivo consiste en que el empleador tiene
una deduccidén adicional en el pago del impuesto a la renta sobre las remuneraciones que se
paguen a las personas con discapacidad. El porcentaje de dicha deduccién adicional es fija-
do por decreto supremo del Ministerio de Economia y Finanzas®.

Republica Dominicana incluye cuotas de contratacién e incentivos tributarios. La
cuota de contratacidn se impone a las entidades privadas que cuenten con a lo menos 25
trabajadores. En tales entidades dicha cuota no puede ser inferior al 2%, sobre la némina

81 Copico DEL TraBAJO, Ecuador, articulo 42, nimero 33 y LEY ORGANICA DE DISCAPACIDADES de 2012, articulo
47, inciso primero.

82 LEY ORGANICA DE DISCAPACIDADES de 2012, articulo 48, Ecuador.

# LEY ORGANICA DE DISCAPACIDADES de 2012, articulo 49, inciso primero, Ecuador.

8 Ley N° 4962 de 2013, articulo 7°, Paraguay.

8 LEy N° 4962 de 2013, articulo 7°, inciso final, Paraguay.

8 Ley N°© 29.973 de 2012, articulo 49.1, y DECRETO suPREMO N° 002-2014-MIMP de 2014, articulo 56.2,
Peru.

8 La imposibilidad de cumplimiento en Pert puede deberse a dos causas. Primero, que no se produjeron va-
cantes en los puestos de trabajo de la entidad durante el afio. Segundo, que las vacantes producidas no podian
ser ocupadas por personas con discapacidad por razones técnicas o de riesgo, que fueron ofertadas a través de la

Bolsa de Trabajo estatal, que se omitié todo requisito discriminatorio y que los procesos de seleccién eran acce-
sibles. DECRETO SUPREMO N° 002-2014-MIMP de 2014, articulo 56.4, Pert.

8 Ley N° 29.973 de 2012, articulo 47.3, Perd.
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total de trabajadores®”. En cuanto al incentivo, la cuota de contratacién del 2% de los em-
pleos del sector privado serdn deducidos del pago de los impuestos al fisco®.

3. CONDICIONES DE ACCESO AL LUGAR DE TRABAJO Y AJUSTES RAZONABLES DEL PUESTO

DE TRABAJO

La Convencidén dispone que los Estados Partes reconocen el derecho de las personas
con discapacidad a trabajar en un entorno laboral abierto, inclusivo y accesible (articulo
27.1). Para dicho efecto, deben adoptar medidas pertinentes para asegurar el acceso de las
personas con discapacidad a los lugares de trabajo. Esto incluye la identificacién y elimi-
nacién de obstdculos y barreras de acceso (articulo 9.1, letra a). Ademds, deben prohibir
la discriminacién en las condiciones de empleo por parte del sector privado (articulo 27.1,
letra a, en relacién con el articulo 4, letra e). Esto incluye adoptar todas las medidas perti-
nentes para asegurar la realizacién de ajustes razonables en las condiciones de empleo en el
lugar de trabajo (articulos 2, 5.3 y 27.1, letra i). Las medidas relativas al acceso y a los ajus-
tes razonables incluyen la promulgacién de legislacién (articulos 4, letra a), y 27).

De este modo, corresponde evaluar si los Estados iberoamericanos cumplen con
estas exigencias convencionales. En particular, si su legislacién aplicable al sector privado:
(a) asegura el acceso de las personas con discapacidad a los lugares de trabajo, e identifica y
elimina obstdculos y barreras de acceso; y (b) asegura la realizacién de ajustes razonables en
las condiciones de empleo en el lugar de trabajo, esto es, en el puesto de trabajo, para las
personas con discapacidad. Pues bien, es posible distinguir cuatro situaciones en las regula-
ciones iberoamericanas frente a las recién mencionadas exigencias de la Convencién.

Algunos Estados no cuentan con legislacién aplicable al sector privado que asegure el
acceso a los lugares de trabajo, ni la realizacién de ajustes razonables en el puesto de traba-
jo. Este es el caso de Argentina’, Chile”, Colombia, Costa Rica”, Guatemala, Honduras y
Panam4”. Venezuela cuenta con legislacién aplicable al sector privado, que asegura el acce-
so a los lugares de trabajo”.

Otros Estados cuentan con legislacién aplicable al sector privado, que asegura la rea-
lizacién de ajustes razonables en el puesto de trabajo. Cuba dispone que, de ser necesario y

8 Ley Ne 5 de 2013, articulo 14, pdrrafo, y articulo 80, pérrafo II, y DECRETO N° 363 de 2016, articulo 34,
Repuiblica Dominicana.

% Ley N° 5 de 2013, articulo 84, pdrrafo, Reptblica Dominicana.

' En Argentina la legislacién sobre la materia solo se aplica al sector ptblico. Ver DECRETO N° 312 de 2010,
articulo 6°.

%2 Chile se limita a prescribir que el reglamento interno de las empresas debe incluir las normas relativas a los
ajustes necesarios que permitan al trabajador con discapacidad un desempefio laboral adecuado. CODIGO DEL
TraBajo, Chile, articulo 154, ndmero 7.

% En Costa Rica la legislacién sobre la materia solo se aplica al sector publico. Ver DECRETO EJECUTIVO
Ne 36.462 de 2011, articulo 7°, letra d).

% En panamd se ordena, de manera bastante genérica, fiscalizar que no exista discriminacién en el ambiente
laboral de las empresas. DECRETO EjECUTIVO N° 88 de 2002, articulo 53.

> LEY PARA LAS PERSONAS CON DiscapacipaD de 2007, articulo 28, Venezuela.
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posible, las entidades adecuen los puestos de trabajo para las personas con discapacidad®.
Portugal exige a los empleadores adecuar o adaptar el puesto de trabajo. Al efecto deberdn
acudir a las entidades publicas especializadas para la definicién de los apoyos y adecuacio-
nes necesarias”’.

Por dltimo, hay Estados que cuentan con legislacién aplicable al sector privado que
regula ambas materias. En efecto, explicita o implicitamente, aseguran tanto el acceso a los
lugares de trabajo, como la realizacién de ajustes razonables en el puesto de trabajo.

Bolivia exige a los empleadores efectuar las adaptaciones necesarias para permitir que
sus trabajadores con discapacidad puedan desarrollar sus labores®. Brasil ordena a los em-
pleadores la provisién de tecnologias de asistencia y la adaptacién razonable de los entornos
de trabajo”.

En Ecuador los empleadores deben hacer las adaptaciones al puesto de trabajo, se-
gun las exigencias de la legislacién nacional y de los instrumentos internacionales. Ademds,
deben cumplir las normas que precautelan el adecuado desplazamiento de las personas con
discapacidad por las instalaciones'®.

En El Salvador todo empleador estd obligado a crear condiciones de plena accesi-
bilidad del entorno de trabajo. Ademds, debe dotar al trabajador con discapacidad de los
recursos e implementos técnicos como tecnoldgicos para la ejecucién de sus labores''.

Espafa exige a los empleadores adoptar las medidas adecuadas para la adaptacién
del puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa, salvo que esas medidas supongan una
carga excesiva'®%.

En México es imperativo tanto la implementacién de instalaciones adecuadas, como
la adecuacién del puesto de trabajo. Las instalaciones adecuadas para el acceso y desarro-
llo de actividades de las personas con discapacidad se exigen a los centros de trabajo que
tengan mds de 50 trabajadores'®. La adaptacién del puesto de trabajo es una medida de
nivelacién, y la denegacién de ajustes razonables constituye discriminacién'®. Nicaragua

% DECRETO N° 326 de 2014, articulos 13, pdrrafo segundo, y 15, de Cuba. Para incluir a Cuba en esta catego-
rfa, la expresion “posible” se ha entendido en el sentido de “razonable”.

7 Le1 Ne 4 de 2019, articulo 7.3, Portugal.

% DECRETO SUPREMO N° 27.477 de 2008, articulo 6, y DECRETO SUPREMO N° 1893 de 2014, articulo 21, de
Bolivia. Con mayor jerarqufa normativa, pero con menor precisién, la LEy N° 223 de 2012, en su articulo 34,
pdrrafo III, dispone: “Las entidades publicas y privadas deberdn brindar accesibilidad a su personal con discapa-
cidad”. Esta misma disposicién se encuentra en la LEy N° 977 de 2017, articulo 2°, pdrrafo 6°, letra a).

9 Le1 N° 13.146 de 2015, articulo 37, de Brasil. De un modo mds general, el articulo 34, § 1°, de esta misma
ley exige a los empleadores garantizar entornos de trabajo accesibles e inclusivos. Similar disposicién contiene el
DEcreTO N° 9405 de 2018, articulo 2°, pdrrafo III.

100 Cop1Go DEL TrABAJO, Ecuador, articulo 42, nimeros 2 y 35.

101 LEy ESPECIAL DE INCLUSION DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD de 2020, articulo 66, El Salvador.

192 REAL DECRETO LEGISLATIVO N° 1 de 2013, articulo 40, de Espana.

105 Ty FEDERAL DEL TRrABAJO de 1970, articulo 132, niimero XVI bis, México.

104 LEy FEDERAL PARA PREVENIR Y ELIMINAR LA DISCRIMINACION de 2003, articulo 9°, nimero XXII, y articulo 15
qudter, nimero II, de México.
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dispone que los empleadores deben adaptar el entorno y las condiciones laborales en base a
la necesidad de las personas con discapacidad'®.

En Paraguay se garantiza el acceso de las personas con discapacidad a los lugares de
trabajo!®. Esto se traduce en exigencias de accesibilidad y adecuacidn si se trata de discapa-
cidad fisica, visual o auditiva. En tal caso, el empleador deberd prever adecuaciones relacio-
nadas al entorno fisico, el transporte, la informacién y las comunicaciones'”.

Perti exige cuatro tipos de ajustes a los empleadores, a su costo. Primero, del entorno
de trabajo. Segundo, de las herramientas de trabajo y las maquinarias. Tercero, la provisién
de ayudas técnicas y servicios de apoyo. Y cuarto, la organizacién del trabajo y los horarios,
en funcién de las necesidades del trabajador con discapacidad. Solo se exceptdan aquellos
ajustes que suponen una carga econémica desproporcionada o indebida'®.

Republica Dominicana se refiere a la accesibilidad y a los ajustes razonables en forma
indirecta. Lo hace al sefialar qué entidades publicas deberdn verificar la existencia de aque-
lla y de estos en las empresas privadas'®.

En Uruguay se otorga un plazo de 12 meses a los empleadores privados para generar
las condiciones adecuadas en el puesto de trabajo. Este plazo se cuenta desde la contrata-
cién del respectivo trabajador con discapacidad. Los empleadores en tal situacién deberdn
informar a la autoridad administrativa. Y, al mismo tiempo, presentardn un plan de accién
para dar cumplimiento a las condiciones de accesibilidad*’.

V. DISCUSION'Y CONCLUSIONES

Diversos son los aspectos a considerar en lo relativo a la regulacién de la inclusién la-
boral de personas con discapacidad. En este trabajo solo se han abordado algunos de ellos,
en relacién con el sector privado: las condiciones de seleccidn, la incorporacién al empleo,
y las condiciones de acceso y del puesto de trabajo. En particular, y de un lado, se han ex-
puesto las exigencias establecidas por la Convencién en tales materias. De otro lado, se ha
descrito la legislacidon iberoamericana relativa a las mismas. Corresponde, por tanto, expli-
citar el grado de cumplimiento de aquellas exigencias por parte de esta legislacién.

Para dicho efecto, es necesario referirse en forma previa a la “progresiva efectividad”
de la inclusién laboral. El articulo 4.2 de la Convencién establece dicho principio para los
derechos econémicos, sociales y culturales. Sin embargo, la progresiva efectividad tiene dos
matices. Por una parte, la misma cldusula reconoce que existen obligaciones relacionadas

111

con esos derechos que son aplicables de modo inmediato''". Por otra parte, la progresi-

va efectividad “no se ha de interpretar equivocadamente como que priva a la obligacién

195 Ley Ne 763 de 2011, articulo 34, y DECRETO N° 11 de 2014, articulo 25.3, Nicaragua.
196 Ley N°© 4934 de 2013, articulo 5°, en relacién con el articulo 4°, Paraguay.

17 TLEY Ne 4962 de 2013, articulo 8°, y DECRETO N° 3379 de 2020, articulo 6°, ndmeros 1 y 3, Paraguay.

198 TEY N° 29.973 de 2012, articulo 50.1, 50.2 y 50.4, y DECRETO SUPREMO N° 002-2014-MIMP de 2014, ar-
ticulo 57, Pert.

19 DECRETO N° 363 de 2016, articulo 33, Republica Dominicana.

10 Ley N° 19.691 de 2018, articulos 3° y 7°, Uruguay.

11 ParRA-DUSSAN (2010) p. 362.
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de todo contenido significativo”. Por el contrario, “corresponde a cada Estado Parte una
obligacién de asegurar la satisfaccién de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los
derechos'"2.

Las legislaciones revisadas en esta investigacién serdn analizadas a la luz del principio
de progresiva efectividad, con los matices recién sefialados. Esto significa que no se evaluard
si permiten lograr en forma inmediata la plena insercién en el trabajo de todas las personas
con discapacidad. En lugar de ello, se analizardn dos cosas. En primer lugar, el efectivo
cumplimiento de aquellas obligaciones que son aplicables de modo inmediato. Y, en segun-
do lugar, si las legislaciones permiten la satisfaccién de por lo menos niveles esenciales de
los demds derechos. Para este efecto se considerardn las Observaciones Finales emitidas por
el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante el Comité).

1. CONDICIONES DE SELECCION

En cuanto a las condiciones de seleccién, la Convencién impone dos exigencias a la le-
gislacién de los Estados Parte. Primero, que evite la discriminacién directa en las condiciones
de seleccién, por parte del sector privado. Segundo, que evite la discriminacién indirecta en
las condiciones de seleccidn, exigiendo la realizacién de ajustes razonables al sector privado.

Evitar la discriminacién es una obligacién aplicable de modo inmediato. En cuanto
a la discriminacién directa, el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos prohibe la discriminacién de hecho o de Derecho en cualquier esfera. De este modo,
y a diferencia del articulo 2 del mismo instrumento, no se limita al 4émbito de los derechos
enunciados en el mismo'®. En cuanto a la discriminacién indirecta, el Comité de Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales ya en los anos noventa sostuvo que las medidas que se
adopten para establecer oportunidades equitativas para las personas con discapacidad no
constituirdn discriminacién'". La Convencién va mds all4, al establecer que la denegacién
de ajustes razonables también constituye discriminacién (articulo 2), aunque algunos esti-
men que es una forma sutil de la misma'". Esto se debe a que tales ajustes constituyen una
garantia del derecho a la igualdad''®, también en los procesos de seleccién.

Pues bien, la legislacién de solo 6 Estados iberoamericanos (28,6%) evita tanto la
discriminacién directa, como la indirecta. En este dltimo caso, exigiendo el otorgamiento
de ajustes razonables en las condiciones de seleccién por parte del sector privado. O, al me-
nos, su adecuacién. Se trata de Chile, Costa Rica, Ecuador, Nicaragua, Pert y Portugal. El
resto de los paises iberoamericanos cuentan con legislacién que solo evita la discriminacién
directa o carecen de regulacién sobre la materia para el sector privado.

112 CoMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALEs (1990), pdrrafos 9 y 10.
13 En este mismo sentido, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas sostuvo que “la prohibicién
de la discriminacién que prevé el articulo 26 no comprende tan solo los derechos garantizados en el Pacto”. Ver
Jérvinen c. Finlandia (1990) pdrrafo 6.2. La misma doctrina se encuentra en Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas (1989) pérrafo 12.

14 Comrte DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (1994) pdrrafo 18.

5 VITRORIA (2013) p. 1103.

116 FINSTERBUSCH (2016) p. 235.



Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 3, pp. 25 - 54 [2021]

Diaz Garcia, Luis L. / Bastias PARRAGUEZ, Cecilia / ALARCON GARCIA, Soffa / Ritz Parra, Kevin © “Regulacién de la inclusién laboral... ”

De este modo, la gran mayorfa de los paises iberoamericanos incumple la Conven-
cién en lo relativo a establecer condiciones de seleccién no discriminatorias.

2. INCORPORACION AL EMPLEO

En lo relativo a la incorporacién al empleo, la Convencién exige que la legislacién
de los Estados Parte promueva el empleo de las personas con discapacidad en el sector pri-
vado. Para este efecto, permite acudir a medidas de accién afirmativa, incentivos u otras
medidas. Se trata de un derecho de cumplimiento progresivo que, en todo caso, debe ser
satisfecho a lo menos en un nivel esencial'"’.

La legislacién iberoamericana parece ofrecer un mejor panorama en esta materia.
19 de los 21 paises incluye algin tipo de medidas. De ellos, 2 regulan incentivos tributa-
rios (9,5%), 9 aplican cuotas de contratacién (42,9%)y 8 contemplan dos o mds medidas
(38,1%) para incorporar al empleo a personas con discapacidad. Este elevado grado de
cumplimiento formal oculta, no obstante, importantes problemas.

El primer problema se relaciona con los incentivos econémicos, regulados en nueve
paises. Ecuador solo otorga el beneficio si se supera la cuota de contratacién, establecida en
el 4%. Chile y Perd otorgan incentivos cuyo monto es determinado por el Gobierno, de
modo que pueden carecer de estabilidad. Solo cinco Estados otorgan incentivos calculados
sobre los salarios efectivamente pagados, desde el primer trabajador contratado. Se trata de
Argentina, Colombia, Guatemala, México y Republica Dominicana.

El segundo problema consiste en que la legislacién de ciertos Estados atenta el im-
pacto de las cuotas de contratacién establecidas. Las de Ecuador y Uruguay disponen que
los porcentajes de trabajadores con discapacidad se determinan sobre el total de trabajado-
res estables. Esto significa que no se considera la planilla total de la respectiva entidad. Bo-
livia y Ecuador permiten la sustitucién por ciertos parientes o afines. Esto significa que po-
drfa no contratarse, al menos parcialmente, personas con discapacidad. En todos estos casos
el porcentaje fijado por ley, en los hechos, disminuye de manera mds o menos significativa.

El tercer problema consiste en que muy pocas legislaciones establecen consecuencias
si no se alcanzan las cuotas de contratacién. Solo Chile, Espafa, El Salvador y Panamd se en-
cuentran en tal situacién. El resto de los Estados carece de este tipo de medidas. En tales casos
se produce el desvanecimiento del esfuerzo inclusivo constituido por las cuotas de reserva.

Estas debilidades de las legislaciones estudiadas impactan sobre la efectiva incorpora-
cién al empleo de las personas con discapacidad.

En efecto, los incentivos tributarios establecidos por Guatemala y México no pare-
cen cumplir el objetivo de la insercién laboral. Asi lo ha declarado el Comité. A Guatemala
le ha manifestado su preocupacién porque “la mayorfa de las personas con discapacidad no

17 El ComrTE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES parece coincidir con esta perspectiva. En su
Observacién General N° 20, pdrrafo 9, aprueba las acciones afirmativas para erradicar la discriminacién sustan-
tiva. Y agrega: “Esas medidas serdn legitimas siempre que supongan una forma razonable, objetiva y proporcio-
nada de combatir la discriminacién de facto y se dejen de emplear una vez conseguida una igualdad sustantiva
sostenible”. Las acciones afirmativas, por tanto, deben colaborar a la progresiva incorporacién al empleo de las
personas con discapacidad, en cuanto victimas de la discriminacién sustantiva en la materia.
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cuenta con un trabajo formal”''®. A México le manifesté su preocupacion por la “baja tasa
de empleo de las personas con discapacidad™".

Las cuotas de contratacién tampoco parecen colaborar lo suficiente al objetivo de la
inclusién laboral en la gran mayoria de los paises'®. En ese sentido, el Comité ha mostrado
su preocupacién por la baja participacién de las personas con discapacidad en el mercado
abierto de El Salvador'”!, Espana'??, Honduras'? y Uruguay'?, pese a la regulacién de esta
medida. Ademds, el Comité ha manifestado su preocupacién por el incumplimiento de di-

1'* y Panam4'*.

chas cuotas en el caso de Brasi

La situacién no parece mejor en los paises que han aplicado dos o mds medidas.
En la mayor parte de ellos existe una alta tasa de desempleo de las personas con discapaci-
dad'”. Segin el Comité, en algunos casos existe bajo cumplimiento de las medidas de ac-

128

cién afirmativa establecidos por ley, como en Bolivia'?, Ecuador'®’ y Republica Dominica-

na'’. En el caso de Colombia, dichas medidas parecen esfuerzos escasos y de bajo impacto
al Comité"'.

De acuerdo con lo sehalado, la mayoria de los paises de Iberoamérica cumple for-
malmente la Convencidn, en lo relativo a la incorporacién al empleo. Sin embargo, las
legislaciones estudiadas evidencian debilidades significativas. Y lo mismo se puede sostener

respecto de la efectiva incorporacién al empleo de las personas con discapacidad.

3. CONDICIONES DE ACCESO Y DEL PUESTO DE TRABAJO

En cuanto a las condiciones de acceso y del puesto de trabajo, la Convencién es-
tablece dos exigencias a la legislacién aplicable al sector privado. Primero, que asegure el
acceso de las personas con discapacidad a los lugares de trabajo. Esto incluye identificar y
eliminar obstdculos y barreras de acceso. Segundo, que asegure la realizacién de ajustes ra-
zonables en las condiciones de empleo en el puesto de trabajo.

118 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (2016b) pdrrafo 63.
19 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (2014b) pdrrafo 51.

120 Nicaragua y Venezuela, por su parte, carecen de informes que permitan evaluar el funcionamiento de las
cuotas de contratacién en sus territorios.

121 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (2019a) pdrrafo 50.

122 OBSERVACIONES FINALES SOBRE LOS INFORMES PERIODICOS SEGUNDO Y TERCERO COMBINADOS DE EspaNa (2019)
pdrrafo 50.

123 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (2017a) pdrrafo 57.

124 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (2016e) pédrrafo 57.

125 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (2015a) pdrrafo 48.

126 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (2017b) pérrafo 52.

127 No ha sido posible considerar los informes finales de algunos Estados para evaluar las legislaciones que

contemplan dos o mds medidas. En el caso de Argentina, porque dicho informe es del afio 2012. En el caso de
Chile, Paraguay y Perd, porque sus informes son anteriores a la vigencia de sus legislaciones.

128 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (2016d) pdrrafo 61.
129" COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (2019c) pérrafo 47.
130 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (2015b) pérrafo 50.
131 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (2016a) pdrrafo 60.
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Pues bien, la legislacién de solo 11 Estados iberoamericanos (52,4%) aseguran tanto
el acceso al lugar de trabajo, como los ajustes razonables en el puesto de trabajo. Se trata de
Bolivia, Brasil, Ecuador, El Salvador, Espafia, México, Nicaragua, Paraguay, Pert, Repu-
blica Dominicana y Uruguay. Los demds paises carecen de legislacién al respecto o regulan
solo una de esas dos obligaciones convencionales.

En este punto se debe recordar que asegurar condiciones de acceso constituye un de-
recho que debe ser satisfecho al menos en niveles esenciales. Por su parte, la denegacién de
ajustes razonables constituye discriminacién (articulo 2 de la Convencién). Y, segin también
se indicé mds arriba, evitar la discriminacién es una obligacién aplicable de modo inmediato.

El Comité ha manifestado su preocupaciéon por el incumplimiento de estas obliga-
ciones de la Convencién en el dmbito del empleo. En algunos casos por falta de regulacién,
en otros por falta de informacién sobre su cumplimiento e incluso porque la legislacién
omite explicitar que la falta de ajustes razonables constituye discriminacién por discapa-
cidad. Asf lo ha manifestado respecto de Colombia'??, Costa Rica'**, Ecuador'*, El Salva-

137’ Panama'l38 1139.

dor'¥, Espafia’®®, Guatemala y Portuga
De este modo, la gran mayorifa de los paises de Iberoamérica se encuentra en deuda
en lo relativo a las condiciones de acceso al lugar de trabajo y los ajustes razonables en el

puesto de trabajo.

4, NECESIDAD DE ASUMIR EL MODELO SOCIAL DE LA DISCAPACIDAD

Los paises Iberoamericanos presentan serias deficiencias en el cumplimiento norma-
tivo de la Convencién. La inclusién laboral de las personas con discapacidad es, del mismo
modo, una tarea pendiente. Ciertamente la situacién no experimentard cambios significati-
vos mientras no se asuma en plenitud el modelo social de la discapacidad.

Esto significa, en primer lugar, derribar las barreras culturales que asimilan deficien-
cia y discapacidad. Bajo esta concepcidn, las personas con discapacidad constituyen una
poblacién “inepta para el trabajo”. Esas barreras “operan como la base de sustentacién para
la construccién y consolidacién de otras barreras como las barreras urbanisticas, arquitects-
nicas, académico/pedagdgicas, actitudinales, en el transporte, en la tecnologia, en los entor-
nos virtuales, en la informacién y en la comunicacién™*.

En segundo lugar, enfrentar la inclusién laboral de las personas con discapacidad
desde un enfoque de derechos. En este sentido, acertadamente sostiene De Asis, el enfoque
correcto para abordar la discapacidad desde un punto de vista normativo es el de los dere-

132 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (2016a) pdrrafo 60.
133 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (2014a) pdrrafo 55.
134 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (2019c) pérrafo 47.
135 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (2019a) pdrrafo 50.
136 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (2019b) pérrafo 50.
137 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (2016b) pdrrafo 63.
138 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (2017b) pérrafo 52.
139 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (2016c¢) pérrafo 51.
140 MARENO (2015) pp. 417 y 431.
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chos humanos'¥!. Por cierto, “la existencia de instrumentos legales no es requisito suficiente
para modificar inmediatamente los esquemas de percepcién y las prdcticas sociales que
convierten a la discapacidad en una desventaja’'*?. Pese a ello, los derechos y obligaciones
generados por la Convencién constituyen una condicién de posibilidad para superar esos
esquemas de percepcién y las pricticas sociales. Y, en lo que aqui interesa, ofrecen un hori-
zonte para evaluar y mejorar las legislaciones iberoamericanas y su efectivo cumplimiento.

Y, en tercer lugar, admitir que el Estado y la sociedad son corresponsables de la
inclusién laboral de las personas con discapacidad. Esto implica transitar desde la concep-
cién que dnicamente considera las “cualidades para la empleabilidad” a otra que agrega
las “condiciones para la empleabilidad”. Se trata de considerar no solo la dimensién indi-
vidual, sino también la dimensién contextual. Esto permite admitir que la generacién de
oportunidades para ser empleado también es una responsabilidad del colectivo social. En
ese contexto, la accesibilidad es un concepto esencial de la dimensién contextual de la em-
pleabilidad®.

Las evidencias entregadas tornan imprescindible investigar aspectos estrechamente
vinculados con ellas. Algunas de ellas con el auxilio de otras Ciencias. Primero, el nivel
de efectivo cumplimiento, en cada pais Iberoamericano, de las analizadas exigencias de la
Convencién. Segundo, los factores que, en la prictica, han perjudicado dicho cumplimien-
to y, por tanto, la implementacién del enfoque social de derechos humanos. Tercero, de
qué manera afecta la participacién en el mundo del trabajo la interseccionalidad entre dis-
capacidad y género, edad, pobreza u otras variables. En fin, y sin 4dnimo de ser exhaustivos,
las medidas que deben ser adoptadas para mejorar la inclusién laboral de las personas con
discapacidad. El presente texto solo es un inicio.

BIBLIOGRAFIA CITADA

Base de Datos de los Organos de Tratados de las Naciones Unidas. Disponible en: hteps://
tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/TBSearch.aspx?Lang=sp. Fecha
de consulta: 25 de febrero de 2021.

COMITE DE DERECHOS EcoNomicos, SociALES Y CULTURALES (1990): “Observacién General
3. La indole de las obligaciones de los Estados Partes (pdrrafo 1 del articulo 2 del Pac-
to)”. Quinto periodo de sesiones.

COMITE DE DERECHOS EcoNOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (1994): “Observacién General
5. Las personas con discapacidad”. Undécimo perfodo de sesiones.

COMITE DE DERECHOS EcoNomicos, SociALEs Y CULTURALES (2009): “Observacién General
20. La no discriminacién y los derechos econémicos, sociales y culturales”. Cuadragési-
mo segundo perfodo de sesiones.

CoMITE DE DERecHOS HumaNoOs DE NACIONEs UNIDAs (1989): “Observacién general
Ne 18. No discriminacién”. Trigésimo séptimo periodo de sesiones.

11 DE Asts (2013) p. 4.
142 FERRANTE (2015) p. 153.
43 MARENO (2015) pp. 412 y 413.


https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/TBSearch.aspx?Lang=sp
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/TBSearch.aspx?Lang=sp

Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 3, pp. 25 - 54 [2021]

Diaz Garcia, Luis L. / Bastias PARRAGUEZ, Cecilia / ALARCON GARCIA, Soffa / Ritz Parra, Kevin © “Regulacién de la inclusién laboral... ”

COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DiscaracIDAD (2014a): “Observaciones
finales sobre el informe inicial de Costa Rica”.

COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DI1SCAPACIDAD (2014b): “Observaciones
finales sobre el informe inicial de México”.

COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DiscaPACIDAD (2015a): “Observaciones
finales sobre el informe inicial de Brasil”.

COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DiscaracipaDp (2015b): “Observaciones
finales sobre el informe inicial de la Republica Dominicana”.

COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON Di1scAPACIDAD (2016a): “Observaciones
finales sobre el informe inicial de Colombia”.

COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DiscaPACIDAD (2016b): “Observaciones
finales sobre el informe inicial de Guatemala”.

COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DiscaraciDaD (2016c¢): “Observaciones
finales sobre el informe inicial de Portugal”.

COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DI1SCAPACIDAD (2016d): “Observaciones
finales sobre el informe inicial del Estado Plurinacional de Bolivia”.

COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DiscaPACIDAD (2016e): “Observaciones
finales sobre el informe inicial del Uruguay”.

COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DiscaraciDAD (2017a): “Observaciones
finales sobre el informe inicial de Honduras”.

COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DiscaraciDAD (2017b): “Observaciones
finales sobre el informe inicial de Panam4”.

COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DiscaPACIDAD (2019a): “Observaciones
finales sobre los informes periédicos segundo y tercero combinados de El Salvador”.

COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DiscaraciDaD (2019b): “Observaciones
finales sobre los informes periédicos segundo y tercero combinados de Espafia”.

COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DiscaraciDAD (2019c): “Observaciones
finales sobre los informes periédicos segundo y tercero combinados del Ecuador”.

CortEs-REYES, Edgar, Riveros, Leidy T. y PINEDA-ORTIZ, Gustavo A. (2013): “Clasifica-
cién internacional del funcionamiento, la discapacidad y la certificacién de discapacidad
en Colombia”, Revista de Salud Piblica, vol. 15, N° 1: pp. 129-137.

DE Asis, Rafael (2013): “Sobre el modelo social de la discapacidad: criticas y éxito”, Papeles
El Tiempo de los Derechos, ano 2013, N 1: pp. 1- 12.

DNz, Debora, BArBOsA, Livia y RuriNo Dos SanTos, Wederson (2009): “Discapacidad,
derechos humanos y justicia’, Revista Internacional de Derechos Humanos, vol. 6, N°© 11:
pp- 65-77.

GOMEZ BERNAL, Vanessa (2014): “Andlisis de la discapacidad desde una mirada critica: Las
aportaciones de las teorfas feministas”, Estudios Pedagdgicos, vol. XL, N° 2: pp. 391-407.

GOMEz TAGLE LopPEz, Erick y CastiLLo FERNANDEZ, Didimo (2016): “Sociologia de la dis-
capacidad”, Nueva Epoca, ano 10, N° 40: pp. 176-194.

FERRANTE, Carolina (2018): “Discapacidad, politica y ;cambio de paradigma? Reflexién
a partir del caso de personas con deficiencias fisicas que piden limosnas en el norte de

Chile”. Trabajo y Sociedad, N° 30: pp. 411-433.



48

Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N 3, pp. 25 - 54 [2021]

Diaz Garcia, Luis I. / Bastias PaRRAGUEZ, Cecilia / ALARCON GARCIA, Soffa / Ritz ParrA, Kevin ' “Regulacién de la inclusién laboral... ”

FERRANTE, Carolina (2015): “Discapacidad y mendicidad en la era de la Convencién: ;pos-
tal del pasado?”, Convergencia, vol. 22, N° 68: pp. 151-176.

Ficueroa G., Rodolfo (2016): “Accién afirmativa en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional”, Revista Chilena de Derecho, vol. 43, N° 2: pp. 401-433.

FINSTERBUSCH ROMERO, Christian (2016): “La extensién de los ajustes razonables en el de-
recho de las personas en situacién de discapacidad de acuerdo al enfoque social de dere-
chos humanos”, fus et Praxis, afio 22, N° 2: pp. 227-252.

GARCIA, Vinicius Gaspar (2014): “Panorama da inclusio das pessoas com deficiéncia no mer-
cado de trabalho no Brasil”, Trabalho, Educacio e Satide, vol. 12, N° 1: pp. 165-187.

HawMmEs, Isabel Cristina y HENRIQUEZ NUERNBERG, Adriano (2015): “A Inclusio de Pessoas
com Deficiéncia no Contexto do Trabalho em Floriandpolis: Relato de Experiéncia no
Sistema Nacional de Emprego”, Psicologia: Ciéncia e Profissio, vol. 35, N° 3: pp. 768-780.

LarHrOP GOMEZ, Fabiola (2019): “Discapacidad intelectual: andlisis critico de la interdic-
cién por demencia en Chile”, Revista de Derecho (Valdivia), vol. 32, Ne 1: pp. 117-137.

Lorez PiNo, Carmen Marina y SECO MARTIN, Enrique (2005): “Discapacidad y empleo en
Espana: su visibilidad”, Innovar, vol. 15, N°© 26: pp. 59-72.

LOPEZ VELA, Valeria (2016): “Accién afirmativa y equidad: un andlisis desde la propuesta de
Thomas Naguel”, Open Insight, vol. VII, N 12: pp. 49-75.

MARENO SEMPERTEGUI, Mauricio (2015): “Inclusién laboral de personas catalogadas como
discapacitadas. Algunas reflexiones para un debate necesario”, Trabajo y Sociedad,
No 25: pp. 405-442.

MARSHALL BARBERAN, Pablo (2020): “El ejercicio de derechos fundamentales de las personas
con discapacidad mental en Chile: Derecho internacional, enfoques tedricos y casos de
estudio”, Revista de Derecho (Concepcién), vol. 88, N° 247: pp. 45-81.

MARTINEZ FRrias, J. G., MAPEN Franco, E de J. y MARTINEZ PraTS, G. (2020): “Andlisis de
estimulos fiscales para empresas mexicanas que fomenten la inclusién laboral de perso-
nas discapacitadas”, Revista Cientifica de la UCSA, vol. 7, N° 2: pp. 26-40.

MiGUEZ-PassapA, Marfa Noel, GOMEZ-ANON, Ana Paula y PiNaTO GaLvARINI, Cristian
(2015): “Discapacidad y trabajo. El otro entre discursos y hechos”, Revista de la Facul-
tad de Medicina, vol. 63, Supl. 1: pp. 135-141.

OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. SERVICIO DE GENERO, IGUALDAD Y DIVERSIDAD
(2015): Trabajo decente para personas con discapacidad: promoviendo derechos en la agenda
global de desarrollo. (Ginebra, segunda edicién).

OLARTE ENcaBO, Soffa (2020): “Las mujeres en el sistema de relaciones laborales: sindicatos
y asociaciones empresariales, en Ruiz Resa, Josefa-Dolores (coord.. y edit.), Las mujeres y
las profesiones juridicas (Madrid, Dykinson) pp. 155-176.

ORGANIZACION IBEROAMERICANA DE SEGURIDAD SOCIAL (2014): Medidas para la promocién
del empleo de personas con discapacidad en Iberoamérica. (Madrid, Espana).

Paracios, Agustina (2008): El modelo social de discapacidad: origenes, caracteristicas y plas-
macidn en la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
(Madrid, Cermi y Ediciones Cinca).



Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 3, pp. 25 - 54 [2021]

Diaz Garcia, Luis L. / Bastias PARRAGUEZ, Cecilia / ALARCON GARCIA, Soffa / Ritz Parra, Kevin © “Regulacién de la inclusién laboral... ”

ParrA-DussaN, Carlos (2010): “Convencidn sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad: antecedentes y sus nuevos enfoques”, International Law (Colombia), N° 16:
pp- 347-380.

ParrA BAEZ, Angélica Marfa, VARGAS EspiTIA, Liliana Andrea y WooLKkoTT OYAGUE, Olenka
(2019): “La responsabilidad social del empleador (RSE) en Colombia frente a la disca-
pacidad”, Opinién Juridica, vol. 18, No 37: pp. 135-155.

SANCHEZ Ruiz, Jefferson, ROMAN AGUIRRE, Rubén, TORRES SANCHEZ, Andrea y LOARTE
TENE, Maruxi (2019): “Insercién laboral y desarrollo profesional de las personas con
discapacidades en Empresas Turisticas de la ciudad de Loja”, Universidad y Sociedad, vol.
11, N 5: pp. 201-205.

SiLva-PEREIRA, Nara Liana, FURTADO, Adelaina Vianna y FERREIRA CONDE DE MELO ANDRA-
DE, Jaqueline (2018): “A Inclusdo no Trabalho sob a Perspectiva das Pessoas com Defi-
ciéncia Intelectua”, Trends in Psychology, vol. 26, N° 2: pp. 1003-1016.

STANG ALvA, Marfa Fernanda (2011): Las personas con discapacidad en América Latina: del
reconocimiento juridico a la desigualdad real (Comisién Econémica para América Latina
y El Caribe, Santiago de Chile).

TAMAYO, Mauro, BEsoaiN, Alvaro y REBOLLEDO, Jaime (2018): “Determinantes sociales de
la salud y discapacidad: actualizando el modelo de determinacién”, Gaceta Sanitaria,
vol. 32, Ne 1: pp. 96-100.

VELARDE LizaMa, Valentina (2012): “Los modelos de la discapacidad: un recorrido histéri-
co”, Empresa y Humanismo, vol. XV, Ne° 1: pp. 115-136.

VICTORIANO VILLOUTA, Eugenia (2017): “Facilitadores y barreras del proceso de inclusién
en educacién superior: la percepcién de los tutores del programa Piane-UC”, Estudios
Pedagdgicos, vol. 43, N° 1: pp. 349-369.

VicTorRiA MALDONADO, Jorge A. (2013): “El modelo social de la discapacidad: una cues-
tién de derechos humanos”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 46, N° 138:
pp. 1093-1109.

Vivas TEsON, Inmaculada (2020): “La reciente humanizacién del Derecho Civil espafiol:
necesidades y retos en materia de discapacidad”, Derecho Global. Estudios sobre Derecho y
Justicia, vol. 5, N° 14: pp. 191-198.

WorLD HEeALTH ORGANIZATION and THE WORLD Bank (2011): World Report on Disabi-
lity. Disponible en: https://www.who.int/teams/noncommunicable-diseases/sensory-
functions-disability-and-rehabilitation/world-report-on-disability. Fecha de consulta: 25
de mayo de 2021.

NORMAS E INSTRUMENTOS CITADOS

ARGENTINA. Decreto N° 312 (08/03/2010). Reglamentacién de la Ley N° 22.431.

ARGENTINA. Ley N° 22.431 (20/03/1981). Sistema de proteccién integral de discapacitados.

ARGENTINA. Ley N 23.021 (13/12/1983). Modificase el articulo 23 de la Ley Ne 22.431,
referente al Sistema de Proteccién Integral de los Discapacitados, a fin de que los em-
pleadores que concedan empleo a personas discapacitadas puedan optar por efectuar la
deduccidn prevista, en el impuesto a las Ganancias o sobre los Capitales.

49


https://www.who.int/teams/noncommunicable-diseases/sensory-functions-disability-and-rehabilitation/world-report-on-disability
https://www.who.int/teams/noncommunicable-diseases/sensory-functions-disability-and-rehabilitation/world-report-on-disability

50

Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N 3, pp. 25 - 54 [2021]

Diaz Garcia, Luis I. / Bastias PaRRAGUEZ, Cecilia / ALARCON GARCIA, Soffa / Ritz ParrA, Kevin ' “Regulacién de la inclusién laboral... ”

ARGENTINA. Ley N°© 24.013 (17/12/1991). Ley de empleo.

Base de Datos de los Organos de Tratados de las Naciones Unidas. Disponible en: hteps://
tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?Treaty=CRPD
&Lang=es. Fecha de consulta: 25 de febrero de 2021.

Bovivia. Decreto Supremo N° 27.477 (6/5/2004). Reglamento de la ley 1678 de 1995.

BoLivia. Decreto Supremo N° 1893 (12/2/2014). Reglamento de la Ley N°© 223 de 2012.

Borivia. Decreto Supremo N° 3437 (20/12/2017). Reglamento de la Ley N° 977 de 2017.

Bovivia. Ley N° 1678 (20/12/1995). Ley de la persona con discapacidad.

Bovivia. Ley N© 223 (2/3/2012). Ley general para personas con discapacidad.

Borivia. Ley N° 977 (27/9/2017). Ley de insercién laboral y de ayuda econémica para per-
sonas con discapacidad.

BrasiL. Decreto N° 3298 (21/12/1999). Regulamenta a Lei no 7.853, de 24 de outubro de
1989, dispoe sobre a Politica Nacional para a Integracio da Pessoa Portadora de Defici-
éncia, consolida as normas de prote¢io, e d4 outras providéncias.

BrasiL. Decreto N° 9405 (12/6/2018). Disp6e sobre o tratamento diferenciado, simplifica-
do e favorecido as microempresas e as empresas de pequeno porte, previsto no art. 122
da Lei N° 13.146, de 6 de julho de 2015 - Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com De-
ficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

BrasiL. Decreto N© 9508 (25/9/2018). Reserva as pessoas com deficiéncia percentual de
cargos e de empregos publicos ofertados em concursos publicos e em processos seletivos
no Ambito da administragdo publica federal direta e indireta.

BrasiL. Lei N© 8213 (24/07/1991). Dispoe sobre os planos de beneficios da previdéncia
social e dd outras providéncias.

BrasiL. Lei N° 13.146 (7/7/2015). Institui a lei brasileira de inclusio da pessoa com defici-
éncia (estatuto da pessoa com deficiéncia).

CHILE. Cédigo del Trabajo (16/1/2003).

CHILE. Decreto N°© 2 (24/3/2010). Establece objetivos, lineas de accién y procedimientos
del programa Bonificacién a la contratacién de mano de obra.

CHILE. Decreto N° 64 (1/2/2018). Aprueba reglamento del Capitulo II “De la inclusién
laboral de personas con discapacidad”, del Titulo III del Libro I del Cédigo del Trabajo,
incorporado por la ley N° 21.015, que Incentiva la inclusién de personas con discapaci-
dad al mundo laboral.

CHILE. Ley N° 20.422 (10/2/2010). Establece normas sobre igualdad de oportunidades e
inclusién social de personas con discapacidad.

CHILE. Ley N° 20.609 (24/7/2012). Establece medidas contra la discriminacién.

Coromsia. Decreto N© 4910 (26/12/2011). Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley
1429 de 2010 y el articulo 616-1 del Estatuto Tributario.

CoromsIA. Decreto N°© 392 (30/11/2018). Por el cual se reglamentan los numerales 1 y 8
del articulo 13 de la Ley 1618 de 2013, sobre incentivos en Procesos de Contratacién
en favor de personas con discapacidad.

Coromsia. Ley N© 361 (11/2/1997). Por la cual se establecen mecanismos de integracién
social de las personas con limitacién y se dictan otras disposiciones.


https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?Treaty=CRPD&Lang=es
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?Treaty=CRPD&Lang=es
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?Treaty=CRPD&Lang=es

Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 3, pp. 25 - 54 [2021]

Diaz Garcia, Luis L. / Bastias PARRAGUEZ, Cecilia / ALARCON GARCIA, Soffa / Ritz Parra, Kevin © “Regulacién de la inclusién laboral... ”

Coromsia. Ley N° 1429 (29/12/2010). Por la cual se expide la Ley de Formalizacién y Ge-
neracién de Empleo.

CoromsiA. Ley N° 1618 (17/2/2013). Por medio de la cual se establecen las disposiciones
para garantizar el pleno ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad.

CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (13 de diciembre
de 20006).

Costa Rica. Decreto Ejecutivo N°© 26.831 (20/4/1998). Reglamento Ley de Igualdad de
Oportunidades para Personas con Discapacidad.

Costa Rica. Decreto ejecutivo N°© 36.462 (21/3/2011). Reglamento a la Ley de Inclusién y
Proteccién Laboral de las Personas con Discapacidad en el Sector Publico, Ley N° 8862.
Costa Rica. Ley No 7600 (29/5/1996). Ley de Igualdad de Oportunidades para las Perso-

nas con Discapacidad.

Costa Rica. Ley N° 8862 (11/11/2010). Inclusién y Proteccién Laboral de las personas
con discapacidad en el Sector Publico.

Cusa. Decreto N°© 326 (17/6/2014). Establece el Reglamento del Cédigo de Trabajo.

Ecuapor. Cédigo del Trabajo (16/12/2005).

EcuaDor. Ley orgdnica de discapacidades (25/9/2012).

EL SaLvaDOR. Ley Especial de Inclusién de personas con discapacidad (3/0/2020).

EspaNa. Real Decreto N° 364 (20/4/2005). Por el que se regula el cumplimiento alternativo
con cardcter excepcional de la cuota de reserva en favor de los trabajadores con discapacidad.

EspaNa. Real decreto legislativo N° 1 de 2013 (3/12/2013). Aprueba el Texto Refundido
de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social.

GUATEMALA. Decreto N° 135 (9/1/1997). Ley de atencién a las personas con discapacidad.

Honbpuras. Decreto Legislativo N° 160 (25/10/2005). Ley de Equidad y Desarrollo Inte-
gral para Personas con Discapacidad.

MExico. Ley del Impuesto sobre la Renta (11/12/2013).

MEexico. Ley Federal del Trabajo (1/4/1970).

MExico. Ley federal para prevenir y eliminar la discriminacién (11/6/2003).

NICARAGUA. Decreto N© 11-2014 (4/3/2014). Reglamento a la ley de los derechos de las
personas con discapacidad.

NicaraGUA. Ley No 763 (1 y 2/8/2011). Ley de los derechos de las personas con discapacidad.

PaNAMA. Decreto Ejecutivo N© 88 (18/11/2002). Por medio del cual se reglamenta la ley
Ne 42 de 27 de agosto de 1999, por la cual se establece la equiparacién de oportunida-
des para las personas con discapacidad.

PaNaMA. Ley Ne 15 (6/6/2016). Que reforma la ley 42 de 1999, que establece la equipara-
cién de oportunidades para las personas con discapacidad.

ParaGuay. Decreto N© 3379 (12/3/2020). Por la cual se reglamenta la ley N° 4962/2013
“Que establece beneficios para los empleadores, a los efectos de incentivar la incorpora-
cién de personas con discapacidad en el sector privado”.

ParaGUAY. Ley N© 4934 (28/6/2013). De accesibilidad al medio fisico para las personas
con discapacidad.

ParaGuAy. Ley N© 4962 (2/8/2013). Que establece beneficios para los empleadores, a los
efectos de incentivar la incorporacién de personas con discapacidad en el sector privado.

51



52

Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N 3, pp. 25 - 54 [2021]

Diaz Garcia, Luis I. / Bastias PaRRAGUEZ, Cecilia / ALARCON GARCIA, Soffa / Ritz ParrA, Kevin ' “Regulacién de la inclusién laboral... ”

PErRU. Decreto supremo N© 002-2014-MIMP (7/4/2014). Reglamento de la Ley
Ne 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad.

PERU. Ley N° 29.973 (24/12/2012). Ley general de la persona con discapacidad.

PORTUGAL. Lei N° 38 (18/8/2004). Define as bases gerais do regime juridico da prevencao,
habilita¢do, reabilitagio e participagao da pessoa com deficiéncia.

PORTUGAL. Lei N°© 4 (10/1/2019). Estabelece o sistema de quotas de emprego para pessoas
com deficiéncia, com um grau de incapacidade igual ou superior a 60%.

RepuBLICA DOMINICANA. Decreto N°© 251 (7/9/2015). Que aprueba el Reglamento de Re-
clutamiento y Seleccién de Personal para ocupar cargos de carrera administrativa en la
administracién publica dominicana.

RepuBLICA DOMINICANA. Decreto N© 363 (2/12/2016). Que establece el Reglamento de
Aplicacién de la Ley N° 5-13, sobre Discapacidad en la Reptiblica Dominicana.

RepUBLICA DOMINICANA. Ley N° 5 (16/1/2013). Sobre discapacidad en la Reptblica Domi-
nicana.

URruguay. Decreto N° 73 (12/3/2019). Reglamentacién de algunas de las disposiciones de
la ley N° 19691, que establece normas de promocién del trabajo en la actividad privada
para personas con discapacidad, a fin de facilitar su aplicacién.

Urucuay. Ley N° 19.691 (8/11/2018). Promocién del trabajo para personas con discapacidad.

VENEZUELA. Decreto con Fuerza de Ley N° 8.938 07/5/2012). Ley Orgdnica del Trabajo,
los Trabajadores y las Trabajadoras.

VENEZUELA. Ley para las personas con discapacidad (5/1/2007).

JURISPRUDENCIA CITADA

JARVINEN ¢. FINLANDIA (1990): Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, 25 de
julio de 1990 (Comunicacién N°© 295/1988), Naciones Unidas, Seleccién de Decisiones
del Comité de Derechos Humanos adoptadas con arreglo al Protocolo Facultativo, volu-
men 3, Nueva York y Ginebra, 2002.



Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 3, pp. 25 - 54 [2021]

Diaz GARcia, Luis I. / Bastias PARRAGUEZ, Cecilia / ALARCON GARCIA, Soffa / RiTz PARRA, Kevin

ANEXO 1:

Académicos consultados en cada uno de los paises incluidos en esta investigacién.

“Regulacién de la inclusién laboral... ”

Pais Nombre (orden alfabético) Afiliacion Institucional
Argentina Carolina Fathala Universidad Nacional de Cérdoba
Carolina Saad Universidad Nacional de Cérdoba
Carolina Santostefano Universidad de Buenos Aires
Bolivia Boris Wilson Arias Lopez Universidad Mayor de San Andrés
Karina Ingrid Medinaceli Diaz Universidad Mayor de San Andrés
Brasil Sofia Vilela de Moraes e Silva Escuela Superior del Ministerio Piblico del
Estado de Sao Paulo
Ana Marfa Risolia Navarro Universidad de Sao Paulo
Colombia Juliana Patricia Morad Acero Pontificia Universidad Javeriana
Laura Saiz Guzman RECA.
Costa Rica Jorge Olaso Alvarez Universidad de Costa Rica
Melissa Benavides Viquez Universidad La Salle
Cuba Lisbeth Infante Ruiz Universidad de Holguin
Yaumara Milagros Sanchez Feal Universidad de Las Tunas
Ecuador Jorge Jaramillo Villamagua Universidad Nacional de Loja
Patricio Pefafiel Rodriguez Universidad Nacional del Chimborazo
Segundo Walter Parra Molina Universidad Nacional del Chimborazo
El Salvador Nelson Gonzélez Universidad Doctor José Matias Delgado
Emilia Gallegos Universidad Doctor José Matias Delgado
William Rafael Rebolledo Alvarado | Universidad Francisco Gavidia
Espafa Carlos De Fuentes Garcia-Romero | Universidad Complutense de Madrid
De Tejada
Nuria De Nieves Nieto Universidad Complutense de Madrid
Patricia Nieto Rojas Universidad Carlos Ill de Madrid
Guatemala | Daniel Domingo Cabrera Instituto de Estudios de Trabajo de Guatemala
Luis Ricardo Gonzalez Rodriguez | Universidad Rafael Landivar
Honduras Jorge Herrera Flores Universidad Nacional Auténoma de Honduras
México Arturo Azuara Flores Universidad De Monterrey
Guillermo Teran Esparza Universidad De Monterrey
Roberto Gerardo Lépez Jiménez Universidad Andhuac
Andrés Lobato Zepeda Universidad Auténoma de Guadalajara
Nicaragua Alberto Jerénimo Altamirano Universidad Nacional Auténoma de

Escobar

Nicaragua

Karla Guisselle Matus Roa

Universidad Nacional Auténoma de

Nicaragua

Denis Rojas Lanuza

Universidad Nacional Auténoma de

Nicaragua

53



54

Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 3, pp. 25 - 54 [2021]

Diaz GaRcia, Luis 1. / Bastias PARRAGUEZ, Cecilia / ALARCON GARCIA, Soffa / RiTz PARRA, Kevin

3

“Regulacién de la inclusién laboral... ”

Pais Nombre (orden alfabético)

Afiliacion Institucional

Panama Anayansi Turner Yau

Universidad de Panama

Samuel Rivera Valencia

Universidad Catélica Santa Maria La Antigua

Dominicana

Paraguay Carlos Mancuello Egusquiza Universidad Nacional del Este
Jessica Dohmen Universidad Auténoma de Encarnacién
Juan Prieto Franco Universidad Maria Serrana
Yonny Flick Universidad Auténoma de Encarnacién
Perd Katty Caballero Sega Universidad Nacional Mayor de San Marcos
Renata Bregaglio Lazarte Pontificia Universidad Catélica del Perd
Renato Constantino Gaycho Pontificia Universidad Catélica del Perd
Portugal Ana Isabel Soares Pinto Universidad de Lisboa
Joao Carlos Loureiro Universidad de Coimbra
Republica Pedro Galvez Cuevas Universidad Nacional Pedro Henriquez Urefa

Uruguay Federico Rosenbaum Carli Universidad Catélica del Uruguay
Eduardo Esteva Gallicchio Universidad de Montevideo
Magdalena Balestero Casanova Universidad Catélica del Uruguay

Venezuela Andrés Carrasquero Stolk Universidad Catélica Andrés Bello

Jennifer Quintero

Universidad Dr. Rafael Belloso Chacin

Maria Annia Gonzélez

Universidad Dr. Rafael Belloso Chacin




@ Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 3, pp. 55 - 78 [2021]
DOI: 10.7764/R.483.3

EL LUGAR DE LA BUENA FE EN LA INTEGRACION DE
LOS CONTRATOS EN EL CODIGO CIVIL CHILENO

THE ROLE OF GOOD FAITH IN THE CONSTRUCTION OF IMPLIDED
TERMS IN THE CHILEAN CIVIL CODE

ADRIAN SCHOPF OLEA”

RESUMEN: Este trabajo sostiene que en el Cédigo Civil chileno la buena fe articula todo
el proceso de integracién contractual, el que presupone la existencia de un contrato vélido
que contiene vacios u omisiones que configuran lagunas contractuales. Ello es asi, sea que el
contenido de los términos que se incorporan implicitamente a la convencién para suplir sus
lagunas sean definidos por la ley, la costumbre o los jueces. De esta manera se logra un tra-
tamiento unitario y coherente de todo el proceso de integracién contractual, configuréndose
un antecedente objetivo y con valor institucional que permite guiar y controlar la integracién
de los contratos por jueces con fundamento en la buena fe, reduciéndose el riesgo de arbitra-
riedad judicial.

Palabras clave: Buena fe contractual, integracién contractual, lagunas contractuales, térmi-
nos implicitos.

ABSTRACT: This paper claims that, under the Chilean Civil Code, good faith underpins the
whole process of implication of contractual terms when a valid contract contains omissions
that engender contractual gaps. This is the case regardless of whether the substance of the
implied term is defined by the legislator, custom or by judges. Such an approach offers a uni-
tary and coherent treatment for the entire process of construction of implied terms, which
provides judges with institutional guidance to exercising their power to fill contractual gaps
grounded in good faith, thus reducing the risk of judicial arbitrariness.

Keywords: Good faith, contractual implication, contractual gaps, implied terms.

I. INTRODUCCION

El contrato vélidamente suscrito da lugar a una reglamentacién y un conjunto de
efectos juridicos que rigen la relacién entre los contratantes, la que se configura como un
medio o instrumento para alcanzar determinados fines e intereses econdémicos. Los ele-
mentos esenciales y aspectos principales de esa relacién se fundan siempre en la voluntad
comun de los contratantes, por muy elemental que esta sea, pudiendo tenerse por una ex-
presién de su autodeterminacién individual. En el derecho de contratos chileno ello se ex-
presa en la vigencia del principio de la autonomia privada, tradicionalmente reconocido en
el articulo 1545 del Cédigo Civil. Sin embargo, por definicidn, los acuerdos de los contra-

" Doctor en Derecho, Universidad de Miinchen. Profesor de Derecho civil, Universidad Adolfo Ibdfiez y
Universidad de Chile. Cédigo Orcid 0000-0002-6116-4450. Direccidn postal: Diagonal Las Torres 2640,
Pefialolén, Santiago. Correo electrénico: adrian.schopf@uai.cl. Este trabajo es parte del proyecto Fondecyt de
iniciacién N° 11160785, titulado “La buena fe contractual como potestad delegada dirigida”.
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tantes fundados en el sefialado principio no pueden referirse a todos los aspectos laterales,
incidentes o riesgos que pueden impactar el contrato, dando lugar a la existencia de lagunas
en la regulacién convencional. Cuando esos aspectos laterales, incidentes o riesgos generan
un conflicto entre las partes, surge el problema y la necesidad de la integracién contractual,
la que precisamente apunta a imputar un término implicito al contrato, el que permita su-
plir sus lagunas y resolver el conflicto.

En conjunto con la interpretacién de las declaraciones de los contratantes, la inte-
gracién contractual constituye la operacién metodolégica mds relevante para determinar
la reglamentacidn y los efectos juridicos que rigen a las partes de un contrato vélidamente
celebrado. A pesar de su relevancia, la integracién contractual ha sido relativamente desa-
tendida por la doctrina nacional, existiendo un sinndmero de indeterminaciones respecto
de sus presupuestos, fundamentos y operatividad en el derecho chileno. Este texto pretende
contribuir a suplir a lo menos en parte esa deficiencia, delineando los contornos de la inte-
gracién de los contratos, asi como el lugar que en la misma ocupa la buena fe contractual.

El argumento central es que en el Cédigo Civil chileno la buena fe articula todo
el proceso de integracién de los contratos, sea que el contenido de los términos que se
incorporan implicitamente a la convencién para suplir sus lagunas sean definidos por el
legislador, por la costumbre o por los jueces en el proceso de aplicacién del derecho, todos
los cuales desempefan una tarea funcionalmente equivalente, consistente en desarrollar y
concretizar el mismo principio regulador de alcance mds general. Ello permite correlacionar
consistentemente a la luz de un mismo principio regulador todos los términos o elementos
que se incorporan implicitamente a la convencidn, cualquiera que sea su fuente especifica.
La ventaja prictica de este planteamiento es que permite configurar una casuistica legal ex-
traordinariamente densa y con valor institucional, que permite guiar, orientar y controlar la
configuracién de los términos implicitos por jueces con fundamento en la buena fe, redu-
ciendo el riesgo de arbitrariedad judicial.

Para el desarrollo del argumento se revisan los presupuestos de la integracién con-
tractual, se analiza en qué consiste propiamente la integracién de los contratos y el lugar
que en la misma desempefia la buena fe contractual. Finalmente, se exponen las conclusio-
nes del trabajo.

Il. EL PRESUPUESTO DE LA INTEGRACION DEL CONTRATO:
LA EXISTENCIA DE UN CONTRATO VALIDO CON
LAGUNAS CONTRACTUALES

1. EL ACUERDO COMO BASE DE LA REGLAMENTACION CONTRACTUAL

El derecho de contratos reconoce a las personas particulares la potestad de organizar
sus propios intereses y de dar forma juridica a sus relaciones de intercambio y cooperacién
mediante la celebracién de contratos védlidos'. En atencién a que el derecho se limita a de-
finir el 4mbito y las condiciones de ejercicio de esa potestad, pero sin prescribir como la
misma debe ser ejercida, lo que queda entregado al libre discernimiento y a la voluntad in-

! BARROs (2018) p. 109.
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dividual de cada cual, el principio que rige el derecho de contratos es la autonomia privada,
tradicionalmente reconocida en el articulo 1545 del Cédigo Civil>. En virtud de ese princi-
pio regulador, la decisién y los términos de la contratacién tienen siempre por antecedente
la voluntad comtn de los contratantes, a lo menos en lo que respecta a los elementos esen-
ciales del contrato, que son aquellos que definen su naturaleza juridica, as{ como los fines e
intereses econémicos perseguidos por las partes mediante su celebracién.

La existencia de esa voluntad comun respecto de los elementos esenciales del nego-
cio no puede ser en principio nunca sustituida por el derecho, de manera que su ausencia
plantea necesariamente un problema de existencia o validez del contrato, dando cuenta de
que la voluntad continda siendo el eje y sustrato mds bdsico y elemental de la institucién
contractual®. Ello implica reconocer que el significado social y juridico del contrato es el de
un acto de voluntad comun de los contratantes, de manera que cuando dicho significado
no existe, no resulta posible dar por existente tampoco un contrato®.

En atencién a ese lugar central que la voluntad comin de las partes tiene en la arti-
culacién del contrato, la misma tiene una posicién preponderante en lo que se ha denomi-
nado la construccién de la regla contractual, la configuracién de la reglamentacién contrac-
tual o simplemente la construccién del contrato, la que puede identificarse con el conjunto
de operaciones juridicas orientadas a la definicién de la concreta y especifica regulacién y
efectos juridicos que rigen a las partes de un contrato védlidamente suscrito®. Ello presu-
pone entender que el acuerdo que subyace al contrato tiene una naturaleza preceptiva, el
que es fuente de una reglamentacién y un conjunto de efectos juridicos especificos, los que
ordenan la relacién reciproca entre los contratantes, la que se configura como un medio o
instrumento para satisfacer sus fines e intereses econédmicos®.

En razén de la relevancia que la voluntad comin de las partes tiene en la configura-
cién de la reglamentacién y los efectos juridicos del contrato eficaz, en el evento de existir
una duda o un conflicto referido a algin aspecto de la relacién, la primera fuente de solu-
cién de esa duda o conflicto es siempre el propio acuerdo contractual vélidamente adopta-
do. Lo primero que hacen en la prictica las partes, sus abogados, los drbitros y los jueces en
presencia de una duda o controversia contractual, es prestar atencién al acuerdo vélidamen-

> Lorez y ELORRIAGA (2017) pp. 275 ss.; ALESSANDRI (2009) pp. 10 ss. Critico respecto de la concepcién tradi-
cional y la recepcién de la autonomia privada en el articulo 1545 del Cédigo Civil, con un cuidadoso estudio
histérico y comparado, P1zarrO (2004) pp. 225 ss.

> BARROS (2020) p. 41. En una perspectiva histérica y comparada, ZIMMERMANN (1996) p. 234, quien destaca
que en nuestra tradicién juridica los elementos esenciales del contrato tienen que ser siempre consentidos por
ambos contratantes, siendo concebidos como un producto de su autodeterminacién individual.

4 Bianca (2007) p. 27.

5 VIDAL (2000) pp. 209 ss. En el derecho espafiol, sobre esta idea, DiEz-P1cazo (2007) pp. 428 ss.; CLAVERIA
(2003) p. 1647. En el derecho anglosajén la costruccién del contrato (construction of contract) es concebida
usualmente como sinénimo de interpretacién contractual, aunque se ha promovido un uso mds amplio del tér-
mino, como expresivo de un proceso que comprende tanto la interpretacién como la integracién del contrato,
con el propésito de definir el conjunto de la regulacién y efectos juridicos que rige a las partes de un contrato
validamente suscrito. Al respecto, incluidas consdieraciones criticas, MITcHELL (2019) pp. 107-108; McCMEEL
(2017) N* 1.20-121, 9.03-9.04, 10.05-10.09, pp. 13-15, 328-329, 360-362; LubEriTZ (1966) pp. 389-390;
PATTERSON (1964) p. 835.

¢ ALCALDE (2008) pp. 342 ss.; VIDAL (2000) pp. 209-210.
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te adoptado, para asi determinar cudl es la reglamentacién y los efectos juridicos que rigen
a las partes y que permiten resolver las diferencias surgidas entre las mismas.

En atencién a que muchas veces el contenido del acuerdo consta en un texto o docu-
mento escrito, lo que es especialmente asi en el caso en negocios importantes, en principio
puede asumirse que, a falta de dolo o fraude, error o cualquier otro vicio o defecto del con-
trato, las partes se encuentran ante todo vinculadas por el texto escrito que han firmado,
el que es el més fiel reflejo del acuerdo por ellas alcanzado’. Ello se debe a que el lenguaje
escrito es la forma mds perfecta, precisa y segura de comunicarnos, asi como de dejar cons-
tancia cierta de nuestros acuerdos. La determinacién de cudl es el exacto sentido y alcance
de ese texto escrito implica siempre una operacién de interpretacién contractual, precisa-
mente orientada a atribuir un significado a los términos de lo convenido, para as{ definir la
reglamentacion y los efectos juridicos que deben ser aplicados al conflicto entre las partes.
En principio, lo mismo vale para aquellos casos en que la declaracién comuin no ha sido
documentada o en que consta solamente en actos concluyentes, cuyo significado y efectos
juridicos tienen que ser también determinados mediante una operacién de interpretacién
contractual, lo que exige siempre atender tanto al contenido de la declaracién comtn,
como al contexto econémico en que la misma es efectuada®.

La reglamentacién y los efectos juridicos atribuidos al contrato mediante la interpre-
tacién contractual se fundamentan siempre en una reconstruccién de la voluntad comuin
de los contratantes, siendo esa voluntad comin la fuente y fundamento de validez de la
reglamentacién contractual asi obtenida, lo que constituye la mds pura realizacién de la
autodeterminacién individual mediante el contrato. Los contratantes en ejercicio de su
autonomfa privada se dan propiamente la regla que rige y organiza su relacién reciproca, la
que funda tanto su existencia como validez precisamente en su consentimiento o voluntad
comun, siendo las propias partes las que definen los fines e intereses que pretenden satis-
facer mediante el contrato, asi como un especifico programa o plan contractual como un
medio para alcanzarlos’.

2. LA FALTA DE COMPLETITUD E INSUFICIENCIA CONSTITUTIVA DEL ACUERDO

CONTRACTUAL

El acuerdo contractual vélidamente adoptado, asi como la determinacién de su exac-
to significado a través de la interpretacién contractual pueden resultar muchas veces insu-
ficientes para definir toda la reglamentacién y los efectos juridicos necesarios para resolver
toda clase de duda o conflicto que puede surgir entre los contratantes. De conformidad con
una experiencia generalizada en la contratacidn, en la préctica las partes suelen limitarse a
consentir en los elementos esenciales del negocio, que son los que resultan necesarios para

7 BANFI (2020) pp. 207 ss.; BARAONA (2016) pp. 441, 443; CLaro (1979) t. XII pp. 16-17; Barros (1932), p.
74. En el derecho anglosajén, sobre el valor del texto contractual, entre otros, LEwiSON (2020) N° 3.01-3.02
pp- 95-96; McMEEL (2017) N° 1.82 pp. 48-49.

8 Sobre la finalidad de la interpretacién contractual, especialmente, LOPEZ y ELORRIAGA (2017) pp. 467-468.
En el derecho comparado, en un sentido andlogo, entre otros, LEWIsoN (2020) N° 2.01 pp. 25-26; McMEEL
(2017) N° 1.07 pp. 7-8; Lorez (2017) p. 11; FLUME (1979) pp. 292-293; LUDERITZ (1966) p. 1.

? Scharp (1986) pp. 50-51; FLuME (1979) pp. 7-8.
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dar vida al contrato y para configurar las obligaciones principales que dan forma y definen
la naturaleza del intercambio contractual, omitiendo adoptar estipulaciones respecto de la
gran mayorfa de los aspectos laterales, incidentes y riesgos que pueden incidir relevante-
mente en el desarrollo y ejecucién del negocio. Ello significa que en la préctica las partes no
agotan todo el potencial de la autonomia privada'.

La falta de un mayor aprovechamiento de la autonomfa privada no tiene su origen
en la falta de prolijidad, torpeza o descuido de los contratantes, sino que puede fundarse en
un conjunto de razones que explican la racionalidad que subyace a ese comportamiento''.
Entre otras razones, suele mencionarse por la doctrina juridica que al celebrar el contrato
las partes usualmente piensan solo en las obligaciones principales del negocio, que son las
que satisfacen directamente su interés en el intercambio contractual, omitiendo prestar
mayor atencién a otros aspectos laterales que pueden perturbar el normal desarrollo de lo
convenido; que los contratantes omiten muchas veces plantear los aspectos incidentales
conflictivos que pueden impactar negativamente el contrato para evitar el fracaso de la
negociacion y lograr la efectiva suscripcién de la convencién; que la insuficiencia de infor-
macidn, falta de experiencia o condicién de inexpertos de las partes muchas veces no les
permite evaluar adecuadamente todos los riesgos y demds incidentes que pueden afectar
la normal ejecucién de lo acordado, no adoptando por lo mismo un acuerdo explicito a su
respecto; y que, en muchas ocasiones, las partes no disponen del tiempo suficiente o de una
genuina oportunidad para ocuparse detalladamente de todos los aspectos relevantes del ne-
gocio, principalmente en razén de la celeridad del tréfico juridico'.

La principal razén que explica la insuficiencia de los contratos puede tenerse sin
embargo por puramente econémica, encontrdndose en la existencia de los costos de tran-
saccion involucrados en el ejercicio de la autonomia privada y la formulacién de acuerdos
contractuales'. Los costos de transaccién comprenden tanto los diferentes esfuerzos para
prever todos los hechos que pueden incidir en el normal desarrollo del contrato, asi como
todos los recursos que presupone adoptar un acuerdo especifico a su respecto. En general,
en atencién a la baja cuantia de los beneficios involucrados en la generalidad de los con-
tratos, en la mayorfa de los casos no se encuentra econémicamente justificado incurrir en
los costos de transaccién que presupone la adopcién de acuerdos contractuales detallados
respecto de todos los riesgos, incidentes y demds aspectos laterales que pueden perturbar el
normal desarrollo de lo convenido, ya que esos costos son en general mucho mayores a los
beneficios que los contratantes esperan obtener del negocio, careciendo por lo mismo de
racionalidad econémica incurrir en los mismo. En estricto rigor, los contratantes tendrfan
que invertir recursos infinitos para saturar de regulacién el acuerdo, lo que necesariamente
tendrfa un costo mayor a la ganancia producida por el mismo'. Por eso, precisamente, el

1% Sobre la incompletitud de los acuerdos contractuales, DE LA Maza y VIDAL (2018) pp. 182 ss. En el derecho
comparado, entre otros, CARRASCO (2021) N° 11/3 y 11/18 pp. 535 y 546-547; MEDICUS y PETERSEN (2016)
N© 340 pp. 148-149; KoTz (2015) pp. 146 ss.; LARENZ y WOLF (1997) § 28 N° 114 p. 565.

1 Kotz (2015) p. 146

12 Tap1A (2015) pp. 541-542; VIDAL (2000) pp. 217 y 222.

¥ Kotz (2015) pp. 146 y 147.

4 CARRASCO (2021) N°© 11/18 p. 547.
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consentimiento se limita en general solo a la definicién de las obligaciones principales del
negocio, omitiéndose por las partes regular con mds detalle esos otros aspectos laterales, in-
cidentes o riesgos, los que, en todo caso, pueden llegar a tener un significativo impacto en
la economia del contrato®.

Por eso, en la medida que el valor comercial del negocio y las expectativas de ga-
nancias econémicas asociadas al mismo aumentan, la inversidn en costos de transaccién
comienza a justificarse progresivamente, cuestién que tiene por efecto que en un punto se
traspase el umbral en que efectivamente resulta econémicamente mds conveniente regular
con mayor detalle los riesgos e incidentes que pueden afectar el normal desarrollo de lo
convenido, afectando las expectativas de ganancias y pérdidas de las partes. Ello explica que
en la prictica contractual los negocios en que las partes efectivamente invierten una gran
cantidad de recursos, asesorfa profesional y tiempo en definir detalladamente los términos
del acuerdo sean contratos econémicamente relevantes, celebrados entre partes sofisticadas,
que involucran significativas cuantias de dinero y se refieren a asuntos complejos (contra-
tos de construccién e ingenierfa, compraventa de empresas, pactos de accionistas, entre
otros)'®. Por eso, precisamente, en esa clase de contratos la extensién y el valor del texto
contractual suelen ser significativamente mayores en la prictica de la contratacién, al haber
los contratantes regulado con mucho mayor detalles los diferentes términos de su relacién,
siendo razonable presuponer que el tenor literal del texto escrito representa de manera mu-
cho mds precisa y fidedigna el acuerdo contractual efectivamente alcanzado y lo que una
parte puede razonablemente esperar de la otra en virtud del contrato".

Pero adn en esa clase de negocios la cantidad de sucesos que pueden incidir rele-
vantemente en el desarrollo del contrato, impactando negativamente las expectativas de
ganancias y pérdidas de los contratantes, son de tal manera variados e inconmensurables,
que por definicién resulta imposible para las partes y sus asesores profesionales prever todos
los riesgos o contingencias posibles del negocio, adoptando una estipulacién explicita a su
respecto’®. La realidad en la prdctica de la contratacién es que sin importar la cantidad de
recursos, tiempo y esfuerzos efectuados por las partes, sus abogados y demds asesores pro-
fesionales que intervienen en la definicién del contenido del contrato, sus posibilidades de
previsién y anticipacién van a ser siempre limitados, siendo siempre superados por la rique-
za de los hechos que pueden incidir en la ejecucién de lo acordado, dando lugar a la exis-
tencia de vacios u omisiones en la regulacién convencional. En consecuencia, el contrato
realmente completo puede tenerse por inexistente en la prdctica contractual, resultando la

15 El desarrollo de la idea de que la adopcién de acuerdos contractuales implica incurrir en costos que presu-
ponen una inversién de recursos, esfuerzos y tiempo tiene su origen en la doctrina econdémica sobre los costos
negociacién de los intercambios, la que, probablemente, contiene uno de los aportes mds valiosos para explicar
tanto la existencia como racionalidad que subyace a la falta de completitud de los contratos. Asf, UNBERATH
(2007) p. 156, con referencia a SHAVELL (2004) pp. 299 ss.

16 Kotz (2015) p. 147.

17 BARROS (2020) p. 42; BANFI (2020) pp. 215 ss.

18 EISENBERG (2018) pp. 497 y 500.
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falta de completitud e insuficiencia de lo acordado inherente a toda relacién obligatoria de
origen convencional. El contrato, en ese sentido, es por definicién incompleto™.

3. LA EXISTENCIA DE LAGUNAS CONTRACTUALES

La falta de completitud e insuficiencia del acuerdo contractual tienen por conse-
cuencia que cuando algin riesgo o aspecto lateral no anticipado convencionalmente incide
en el negocio, generando un conflicto entre los contratantes, se plantee la duda de cémo
resolverlo. En principio, a falta de un acuerdo especifico o una norma imperativa que
reglamente el asunto controvertido, puede asumirse como premisa fundamental que las
consecuencias adveras que se siguen de la realizacién de algtn riesgo o acontecimiento no
regulado convencionalmente en el contrato deben ser soportadas por aquella parte a la que
afectan. La inferencia mds inmediata que se sigue de la omisién de los contratantes es que
la pérdida econémica ocasionada por algiin evento no asignado convencionalmente debe
ser absorbida por la parte del contrato que la experimenta, de conformidad al principio
general del derecho de contratos de que los riesgos que se siguen del desarrollo y ejecucion
de todo negocio deben ser soportados por la parte que los padece. Frente a la pregunta de
qué es lo que debe pasar por la ocurrencia de un suceso no anticipado convencionalmente,
la respuesta mds inmediata es que en principio no debe pasar nada: la pérdida econémica se
radica alli donde cay6™.

Pero en una enorme cantidad de supuestos el principio en cuya virtud el riesgo debe
ser soportado por la parte del contrato a la que afecta no resulta aplicable y pertinente para
resolver la controversia entre los contratantes, en atencién a la naturaleza y las particulares
circunstancias de la relacidn, las que tienen por consecuencia que ese efecto no pueda ser
tenido por juridicamente satisfactorio, adecuado y justo. Ello se debe a que el aspecto no
regulado convencionalmente no es propiamente constitutivo de un riesgo contractual o a
que la aplicacién de la premisa sefialada resulta contraria al sentido econémico y propésito
préctico de lo convenido, defraudando las legitimas expectativas de conducta de los contra-
tantes acerca de la economia de lo pactado. En esa hipétesis, de la naturaleza, sentido prdc-
tico y finalidad econémica del contrato se desprende la necesidad de una reglamentacién o
efecto juridico diferente que supla la omisién, permitiendo de ese modo resolver de manera
satisfactoria, adecuada y justa la controversia. La existencia de esa necesidad de suplementar
el contrato significa que el mismo contiene propiamente una laguna contractual.

La doctrina comparada mds reflexiva tiende a entender que una laguna contractual
puede tenerse por existente cuando el contrato contiene un vacio contrario a la planifica-
cién contractual convenida, el que por lo mismo resulta necesario rellenar de contenido
para lograr el efectivo desarrollo y realizacién de esa misma planificacién, de conformidad

¥ DE 1A Maza y VIDAL (2018) pp. 182-183. En el derecho comparado, Carrasco (2021) N° 11/18 pp. 546-
547; EISENBERG (2018) p. 497; Kotz (2015) p. 147.

20 Para expresar esta idea, CARRASCO (2021) N° 11/3 p. 535 sefiala que en el derecho de contratos existiria
una presuncién en cuya virtud “el riesgo no negociado es un riesgo no reasignado, no un riesgo olvidado”. La
idea se encuentra ampliamente extendida en el derecho inglés, segiin puede verse, entre otros, en TREITEL y
PEEL (2020) N° 6-052 p. 255; LEWISON (2020) N* 6.45-6.53 pp. 348-351; McMEEL (2017) N° 10.44-10.45
pp- 374-375.
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a su sentido prdctico y finalidad econémica?’. De conformidad a esta definicidn, el ele-
mento caracteristico de la laguna contractual no es solo la existencia de un vacié u omisién
en el acuerdo vdlidamente adoptado, sino la circunstancia que ese vacié u omisién resulta
contrario al programa contractual convenido, de manera que resulta necesario definir una
regulacién o efecto juridico especifico que lo supla y se incorpore al contrato. La razén del
vacié u omisién resulta en principio irrelevante, siendo indiferente si los contratantes no
anticiparon el aspecto controvertido o lo hicieron, pero, por la razén que sea, no adopta-
ron un acuerdo especifico a su respecto””. Lo realmente determinante es la existencia de un
vacio en el acuerdo contrario a la planificacién convenida, lo que tiene por consecuencia la
necesidad de proveer juridicamente un término que lo supla, para que el contrato pueda
cumplir razonablemente con su sentido prictico y finalidad econémica, de conformidad a
consideraciones de justicia y eficiencia contractual.

En principio, no existen razones para adoptar una nocién juridica diferente de la-
guna contractual en el derecho chileno. Por eso, puede asumirse que en nuestro derecho
de contratos una laguna contractual puede tenerse por configurada cuando el contrato
vélidamente adoptado contiene una vacié u omisién acerca de un punto controvertido, el
que resulta contrario a la planificacién contractual convenida, de manera que del sentido
econémico y comercial del contrato se deriva la necesidad de una regulacién que lo supla,
para que el mismo pueda cumplir razonablemente con su propdsito prictico y finalidad
econémica. La existencia de un contrato vélido, con una laguna contractual asi configura-

da, constituye el presupuesto mds bédsico y elemental de la integracién contractual®.

4. LA INTEGRACION CONTRACTUAL Y LA CONFIGURACION
DE LOS TERMINOS IMPLICITOS DEL CONTRATO

1. LA INTEGRACION CONTRACTUAL EN LA CONFIGURACION DE LA REGLAMENTACION Y

LOS EFECTOS JURIDICOS DEL CONTRATO

La existencia de una genuina laguna en el contrato, referida a un riesgo o aspecto la-
teral necesitado de suplementacién, tiene por consecuencia que cuando ese riesgo o aspecto
lateral se torna problemdtico y da lugar a una duda o conflicto entre las partes, el mismo
no pueda ser resuelto mediante la simple interpretacién de las declaraciones constitutivas
del acuerdo contractual. Ello porque no existen declaraciones especificamente referidas al
aspecto controvertido, no resultando tampoco pertinente aplicar la premisa en cuya virtud
el riesgo debe ser soportado por la parte que lo padece. Por lo mismo, en ese evento, para
los efectos de definir la reglamentacién y los efectos juridicos que rigen a las partes resulta
necesario recurrir a una operacién juridica metodolégicamente diferente a la interpretacion
contractual. La interpretacién permite solamente constatar la efectiva existencia de una

21 NEUNER (2020) § 35 N° 58-60 pp. 420-421; BuscHE (2018) N> 38-40; KOHLER (2017) § 19 Ne 19a
p. 135, para la nocién generalizada de laguna contractual en el derecho alemdn. Para una nocién andloga en el
derecho espafiol, CarrAsCO (2021) Ne 11/3 p. 535.

22 NEUNER (2020) § 35 N° 60 pp. 420-421; BuscHE (2018) N° 42; KOHLER (2017) § 19 N°© 19a p. 135.
2 Tapia (2015) pp. 541-543; DOMINGUEZ (2010) p. 256.
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laguna en el contrato, pero no solucionarla. Para la solucién del problema que plantea la
laguna el contrato tiene que ser integrado®.

La integracién contractual puede ser conceptualizada como una operacién juridica
que tiene por propdsito imputar o atribuir un término al contrato para suplir sus lagunas,
definiendo de esa manera una reglamentacién y efecto juridico especifico que complemente
lo convenido y que permita resolver adecuadamente un conflicto surgidos entre los contra-
tantes. El resultado de la integracién contractual consiste siempre en la definicién de un
término o elemento implicito, el que se incorpora complementariamente a los términos del
contrato consentidos por los contratantes, resolviendo satisfactoriamente una duda o con-
troversia entre las mismas®.

De modo andlogo a la interpretacién de las declaraciones comunes de los contra-
tantes, la integracién de un término implicito también apunta a la definicién de la regla-
mentacién y los efectos juridicos de un contrato vélido, para resolver una duda o conflicto
surgido con motivo de su ejecucién. La diferencia entre ambas operaciones radica en que
la interpretacién contractual presupone necesariamente la existencia de una declaracién
comun especificamente referida al asunto controvertido que es objeto de la interpretacién,
infiriéndose de esa declaracién comdn la regulacién y los efectos juridicos que resuelven la
duda o conflicto. Por el contrario, la integracién contractual carece de ese objeto, siendo su
propdsito precisamente configurar un término con una determinada regulacién y efecto ju-
ridico especifico, ahi donde no es posible darlo por existente sobre la base de una particular
declaracién comtn de los contratantes referida al asunto conflictivo®.

De esta manera, existe una diferencia en la clase de duda o conflicto surgido con
motivo del cumplimiento y ejecucién del contrato, en cuya virtud resulta necesario definir
una regulacién y determinados efectos juridicos mediante la interpretacién o integracién
de la convencién: mientras la ambigiiedad, vaguedad o falta de claridad de las estipulacio-
nes contractuales es la fuente que origina la controversia que se resuelve definiendo una
reglamentacidn y efecto juridico especifico mediante la interpretacién contractual, la exis-
tencia de un vacié u omisién en las estipulaciones, que configura una laguna contractual,
constituye la duda o conflicto que se resuelve imputado un término implicito al contrato
mediante la integracién contractual. En ese sentido, es la naturaleza de la duda o conflicto
surgido entre las partes lo que condiciona la necesidad de definir una reglamentacién y
efecto juridico especifico mediante la interpretacién o integracién del contrato®.

24 Asi, en el 4dmbito comparado, FARNSWORTH (2004) pp. 480 y 483; HENCKEL (1960) p. 121.

» Sobre la idea de integracién contractual véase, en el derecho chileno, ELORRIAGA (2018) p. 72; Lorez y
ELORRIAGA (2017) pp. 468-469; LyoN (2017) pp. 41-42; Tar1a (2015) p. 539; DoMINGUEZ (2010) pp. 251 ss.;
y, en el dmbito comparado, entre otros, DIEZ y GUTIERREZ (2020) N* 12-13 pp. 997-998; Lorez (2017) p. 16;
Bianca (2007) pp. 434 y 521-522.

% LyoN (2017) pp. 45 y 405; DOMINGUEZ (2010) p. 255. En el émbito comparado, DiEz y GUTIERREZ (2020)
N> 158 y 181 pp. 1142 y 1158; MrTcHELL (2019) pp. 98-99; FLUME (1979) p. 323.

¥ Véase MCMEEL (2017) Ne 1.03 p. 6; ZWEIGERT y KoTZ (1996) p. 396; FLUME (1979) p. 611, con referencia
a la ambigiiedad y falta de completitud del acuerdo como las tipicas fuentes de conflictos contractuales, en cuya
virtud resulta necesario definir la reglamentacién y los efectos juridicos que rigen a las partes de un contrato
vélidamente celebrado, ya sea mediante la interpretacion o integracién contractual.
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En atencidn a la diferencia indicada, y a que la reglamentacidn y los efectos juridicos
definidos en virtud de la interpretacién contractual tienen siempre un soporte directo e in-
mediato en los términos expresamente consentido por las partes, la fuente y fundamento de
validez de esa reglamentacién pueden encontrarse siempre en la voluntad comun de los con-
tratantes, teniéndose por una expresién de su autodeterminacién individual. En principio,
ello no resulta posible en la integracién contractual, en donde a falta de un soporte equiva-
lente la fuente y fundamento de validez de la reglamentacién y efectos juridicos atribuidos al
contrato solamente pueden encontrarse en una imposicién heterénoma del derecho®.

La voluntad comin de los contratantes y el derecho son de esta manera las dos fuen-
tes fundamentales de la reglamentacidn y los efectos juridicos que rigen a las partes de todo
contrato eficaz, los que se definen primordialmente mediante el juego conjunto de la inter-
pretacién e integracién contractual®. Por eso, la interpretacién de los términos explicitos
del acuerdo vy, en su caso, la integracién de términos implicitos al mismo, pueden tenerse
por las dos operaciones metodolégicas fundamentales mediante las cuales se construye y
define la regulacién y los efectos juridicos que rigen a las partes de toda relacién contrac-
tual vélidamente constituida.

2. VOLUNTAD Y CONFIANZA EN LA INTEGRACION CONTRACTUAL

En atencidn al lugar central que se reconoce a la voluntad comun de los contratantes
en la definicién del contenido del contrato, la reglamentacién y los efectos juridicos que se
incorporan al acuerdo en virtud de la integracién contractual han sido tradicionalmente
identificados por la doctrina juridica con la voluntad hipotética o intencidén presunta de los
contratantes. Ello tanto cuando el contenido de los términos o elementos implicitos que se
incorporan al contrato en virtud de la integracién contractual son definidos abstractamente
por la legislacién dispositiva y la costumbre, como cuando ese contenido es definido con-
cretamente por el juez o drbitro en el proceso de aplicacién del derecho de contratos™.

La idea de voluntad hipotética o intencidén presunta de los contratantes puede ser
reconducida a la doctrina cldsica del contrato, articulada en torno al dogma del voluntaris-
mo juridico. Su objeto puede ser visto en configurar un puente que permite reconducir la
reglamentacién contractual supletoria fundada en el derecho a la intencién comdn de las
partes, permitiendo de esa manera justificar la vigencia y validez de toda la reglamentacién
y efectos juridicos del contrato en esa voluntad comun, sea que la misma haya sido deter-
minada mediante la interpretacién de los términos explicitos del acuerdo o mediante la

8 Asi, NEUNER (2020) § 35 N 61y 69 pp. 421 y 423; Lorez (2017) pp. 16 ss.

# ScHopF (2018) p. 117, sobre los términos explicitamente consentidos y los términos implicitos incorporados
al acuerdo como el conjunto del contenido y efectos del contrato. En el 4mbito comparado, sobre la interco-
nexién entre interpretacién e integracién contractual en la definicidn de ese contenido, TREITEL y PEEL (2020)
N° 6-051 p. 253; BEATSON, BURROWS y CARTWRIGHT (2020) p. 162; MrrcHELL (2019) pp. 103 ss. Un andlisis
pormenorizado de las dificultades que plantea la diferenciacién entre interpretacién e integracién contractual
en DiEz y GUTTIEREZ (2020) N 135-181 pp. 1117-1158. Sobre la necesidad dogmdtica de esa distincién, enfi-
ticamente, NEUNER (2020) § 35 N> 69-71 p. 423.

% Asi, LyoN (2017) pp. 29, 35 y 61; Craro (1979) t. XI p. 497; Barros (1932), p. 19; en el dmbito compa-
rado, con referencias histéricas, Cziurka (2010) pp. 70 ss.; VOGENAUER (2003) pp. 625 ss.; LUDERITZ (1966)
pp- 386 ss. y 390 ss.
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integracién de términos implicitos al mismo: todo el contenido positivo del contrato véli-
damente suscrito vincularia a los contratantes exclusivamente por reposar sobre su voluntad
o intencién comudn®'.

El contenido de los términos que se incorporan implicitamente a la convencién en
virtud de la integracién contractual responderia bajo esta perspectiva a la pregunta de cémo
los contratantes habrian probablemente regulado el riesgo o aspecto lateral que se ha plan-
teado como dudoso o controvertido, si es que lo hubieran previsto y hubieran adoptado un
acuerdo explicito a su respecto, de manera que la integracién contractual tendria siempre
por objeto imputar un término implicito al contrato que se corresponda con esa voluntad
hipotética o intencién presunta de los contratantes. La sefialada voluntad hipotética o in-
tencién presunta de los contratantes podria inferirse en algunas ocasiones de manera gene-
ral y abstracta del tipo de contrato suscrito por la ley o la costumbre, mientras que en otras
ocasiones tendrfa que inferirse de una manera especial y concreta por el juez o arbitro de las
particulares circunstancias que definen naturaleza de la relacién.

La principal dificultad que la nocién de voluntad hipotética o intencién presunta de
los contratantes plantea es su cardcter artificioso y, en realidad, ficticio. La integracién con-
tractual tiene por presupuesto la existencia de una duda o conflicto referido a un aspecto
del negocio respecto del cual las partes no han adoptado acuerdo contractual alguno, razén
por la cual las posibilidades de interpretacién de las declaraciones contractuales se encuen-
tran por definicién agotadas, no siendo posible dar por configurada una regulacién y efecto
juridico especifico con fundamento en la voluntad comtn de los contratantes. En presencia
de una laguna contractual la pregunta por la regulacién supletoria se plantea ademds en el
contexto de una duda o conflicto contractual ya desatado, de manera que los contratantes
sostienen por definicién posiciones contrapuestas respecto de cémo debe resolverse el asun-
to y, en consecuencia, de cudl habrfa sido su voluntad o intencién de haberse previsto opor-
tunamente la cuestién al momento de la negociacién y celebracién del contrato.

Por lo mismo, en presencia de una duda o conflicto contractual ya iniciado o en
curso resulta por completo artificioso pretender formular un término o estipulacién con-
tractual expresivo de lo que probablemente habrian convenido los contratantes de haberse
planteado oportunamente el asunto controvertido, cuando, en realidad, no lo hicieron.
Ello muestra de manera relativamente inequivoca que la idea de voluntad hipotética o in-
tencidén presunta no constituye sino un pretexto para reconducir a la voluntad comun de
los contratantes la existencia y validez de la reglamentacién y efectos juridicos que se incor-
poran implicitamente al contrato en virtud de la integracién contractual, tratdndose, por
tanto, de una mera ficcién juridica, la que contribuye mds a opacar que a transparentar el
significado de la integracién contractual en la construccién de la reglamentacién y los efec-
tos juridicos del contrato®.

1 VOGENAUER (2003) p. 628; Cziurka (2010) pp. 70y 71.

32 Criticos a la nocién de voluntad hipotética o intencién presunta, en el derecho chileno, LorEz y ELORRIAGA
(2017) pp. 469-470, 476, 531; JoHOw (2005) pp. 214-215; en el derecho comparado, entre otros, LOPEZ
(2017) p. 18; NEUNER (2020) § 35 N° 61 p. 421; Friep (2015) pp. 60-61; FARNsSWORTH (2004) pp. 483-484.
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Por eso, en todas las tradiciones legales se ha tendido a abandonar la nocién de vo-
luntad hipotética e intencién presunta de los contratantes o, alternativamente, a converger
que en su definicidn no resulta relevante lo que las partes efectivamente hubiesen acordado
como término contractual de haberse planteado oportunamente el aspecto controvertido,
siendo lo determinante, por el contrario, aquello que dos contratantes leales y honestos
pueden tener razonablemente por término contractual acerca del asunto controvertido,
considerando el tipo y naturaleza de contrato celebrado, asi como los fines e intereses eco-
némicos perseguidos por las partes mediante su suscripcién®.

La nocién de voluntad hipotética o intencién presunta de los contratantes es de
esta manera completamente normativizada en la integracién contractual, diluyéndose la
pregunta por la autodeterminacién individual y la genuina voluntad comun de las partes
contratantes, la que es sustituida por lo dispuesto heterénomamente por el derecho de con-
formidad a un estdndar objetivo de conducta, el que en su desarrollo y concrecién atiende
tanto al tipo de contrato suscrito, como a todas las circunstancias particulares que definen
la naturaleza de la relacién, de manera de imputar un término implicito al contrato que su-
pla coherentemente sus lagunas, definiendo lo que una parte puede razonablemente esperar
de la otra mds alld de lo expresamente estipulado.

De esta manera, una vez reconocido que la determinacién de la reglamentacién y
los efectos juridicos fundados en la voluntad comin se encuentran agotados y resultan
insuficientes para resolver una particular duda o conflicto entre los contratantes, la inte-
gracién contractual reposa sobre la premisa de que es funcién del derecho complementar
el acuerdo contractual vélidamente adoptado, para suplir coherentemente sus lagunas. Para
el cumplimiento de esa funcién el derecho no es ciego a aquello que los contratantes han
convenido, lo que se manifiesta en que la voluntad comun de los contratantes plasmada en
los términos explicitos del contrato constituye el necesario punto de partida y referencia de
toda integracién contractual.

Por eso, la interpretacién y calificacién de lo acordado necesariamente preceden a la
integracién del contrato, condiciondndola y determindndola®. Ello es asi, tanto cuando el
contenido positivo de los términos o elementos implicitos que se imputan a lo convenido

3 Véase, especialmente, VIDAL (2000) pp. 213-214, 217, 223. En el 4mbito comparado, para el derecho espa-
fiol, Carrasco (2021) Ne 11/9 pp. 540-541; Diez-Picazo (2007) p. 508; De CasTrO (1985) § 99 p. 78; para
el derecho alemdn, BuscHE (2018) N°s. 47-49; MEDpICUS y PETERSEN (2016) N° 343 p. 150; LARENZ y WOLF
(1997) § 28 Ne 120 p. 567; FLUME (1979) p. 322; y, para el derecho inglés, TREITEL y PEEL (2020) N° 6-054
p. 256; LEwIsON (2020) N°s. 6.01 ss. pp. 325 ss.; MCMEEL (2017) N> 1.103, 3.61-3.62, 10.46 pp. 60-61,
158-159 y 375, donde la nocién de voluntad hipotética e intencién presunta es siempre identificada con los
términos contractuales que habrfan alcanzado dos contratantes leales y honestos o dos contratantes razonables.

3 Asf, LopEz y ELORRIAGA (2017) p. 471; DoMINGUEZ (2010) p. 255; en el derecho comparado, entre otros,
TREITEL PEEL (2020) N° 6-053 p. 256; CLAVERIA (2003) pp. 1648-1649. En contra de este planteamiento, entre
nosotros, LYON (2017) p. 31 sostiene que “primero se integra el contrato y solo después se puede interpretar el
mismo”, ya que, “no se puede interpretar algo que no se encuentra completo o pleno; y la plenitud se alcanza
una vez realizada la integracién”. Al margen de que el contrato completo o pleno resulta por definicién inexis-
tente, el argumento resulta circular, desde que la determinacién del cardcter completo o incompleto de un con-
trato es un acto de atribucién de sentido que solo resulta posible mediante una operacién de interpretacién. Por
lo mismo, el cardcter completo o pleno no puede ser a su vez presupuesto de esa operacién de interpretacion, lo
que lleva a un circulo. En realidad, cualquier atribucién de sentido o juicio sobre el contenido del contrato, in-
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en virtud de la integracién contractual son definidos abstractamente por la ley o la cos-
tumbre segiin el tipo de contrato, como cuando el contenido de esos términos implicitos
es precisado en concreto por el propio juez o drbitro, en atencién a todas las circunstancias
particulares que configuran la naturaleza de la relacién.

Sin embargo, ello no significa que la reglamentacién y los efectos juridicos imputa-
dos al contrato en virtud de la integracién contractual tengan su origen y se funden en la
voluntad comin de los contratantes, sino que solamente significa que al complementar el
acuerdo contractual vdlidamente celebrado el derecho se orienta pragmdtica y funcional-
mente, considerando el tipo de contrato suscrito, asi como todas las circunstancias particu-
lares que definen la naturaleza de la relacién, de manera de imputar un término implicito
al negocio que se adapte coherentemente a lo convenido, respondiendo satisfactoriamente
a las legitimas expectativas de conducta de los contratantes acerca de la economia de lo
pactado. Ello muestra con relativa claridad que la integracién contractual no cautela la vo-
luntad comun de las partes declarada en ejercicio de su autodeterminacién individual, sino
que, a partir de la constatacién del contenido y sentido de esa voluntad comun, protege la
confianza y las expectativas de conducta que resultan correlativas a la misma®.

La senalada comprensién de la integracién contractual resulta consistente con la
premisa tanto tedrica como préctica de que los contratantes se limitan a definir convencio-
nalmente un conjunto de términos contractuales que configuran a lo menos los elementos
esenciales del negocio, confiando en la existencia de una serie de términos o elementos
implicitos que complementan lo acordado, con fundamento en la expectativa normativa
de que respecto de todo lo que no se encuentra expresamente considerado en la promesa
contractual cada parte se comportard de conformidad a un determinado modelo o estdindar
objetivo de conducta, el que en su desarrollo y concrecién atiende tanto al tipo de negocio
celebrado, como a todas las circunstancias particulares que definen la naturaleza de la rela-
cién, de manera que los fines e intereses econémicos perseguido por el contrato puedan ser
razonablemente alcanzados.

En nuestro derecho de contratos el sefialado modelo o estdndar objetivo de conducta
que subyace a la integracién contractual es el estdndar del contratante razonable o del con-
tratante leal y honesto al que remite la buen fe contractual, la que precisamente se funda
en la proteccién de la confianza generada por la promesa como uno de los valores funda-
mentales sobre los que reposa la institucién del contrato®. Por eso, sin importar cudl es la
especifica fuente del derecho que define el contenido positivo de los términos o elementos
implicitos que se imputan al contrato en virtud de la integracién contractual, en nuestro
derecho de contratos la complementacién del acuerdo contractual vdlido y la configuracién
de todos sus términos implicitos puede tenerse siempre por articulada en torno al principio
de buena fe contractual.

cluido el que estd orientado a calificarlo y determinar su pretendia plenitud o sus lagunas, pasa necesariamente
por su interpretacion, razén por la cual el argumento de Lyon no resulta convincente.

3 BARROS (2020) p. 39; SCHOPF (2018) p. 119, sobre la confianza como correlato y presupuesto de ejercicio de
la libertad de decisién y autodeterminacién en el derecho de contratos.

3% ScHorr (2018) pp. 117-121; SAAVEDRA (1996) p. 357.
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En este sentido, de modo andlogo a como la autonomia privada es el principio que
articula la configuracién de los términos expresamente estipulados por los contratantes fun-
dados en su voluntad comin (Cédigo Civil, articulo 1545), la buena fe contractual puede
ser concebida como el principio regulador que ordena la configuracién de todos los tér-
minos o elementos implicitos del contrato fundados en el derecho, pudiendo cada uno de
esos términos o elemento implicitos que se imputan al contrato en virtud de la integracién
contractual ser concebidos como el resultado de un proceso de desarrollo, especificaciéon y
concrecién por la ley, la costumbre y el juez o drbitro de ese principio regulador de alcance
mds general (Cddigo Civil, articulo 1546). La buena fe, en definitiva, es el principio articu-
lador de todo el proceso de integracién contractual.

5. LA BUENA FE COMO BASE DE LA INTEGRACION CONTRACTUALY LA
CONFIGURACION DE LOS TERMINOS IMPLICITOS DEL CONTRATO

La buena fe contractual puede ser concebida como un principio general del derecho
privado que remite a un conjunto de directivas que no han sido expresadas en el acuerdo
contractual, relativas a la lealtad, honestidad y consideracién mutua que las partes contra-
tantes pueden razonablemente esperar de su comportamiento reciproco, en atencién a la
especial relacién que se ha formado entre ellas en virtud del contrato. La principal parti-
cularidad de la buena fe contractual es que implica comportarse en el marco de la relacién
contractual de una manera leal y honesta que considera no solo los propios intereses, sino
que también los de la parte contraria. De esta manera, la buena fe morigera la premisa es-
tructural de la contratacién en cuya virtud a cada parte corresponde cautelar solamente sus
propios intereses, imponiendo la necesidad de una especial consideracién a los fines e inte-
reses de la parte contraria¥.

De acuerdo a su reconocimiento legal en el articulo 1546 del Cédigo Civil, la tarea
mds elemental de la buena fe contractual consiste precisamente en su funcién de integra-
cién del contrato vélidamente suscrito®®. En virtud de esa funcién de integracién de lo con-
venido, la buena fe contractual constituye el trasfondo y soporte institucional de una serie
potencialmente indefinida de deberes accesorios de conducta y otros efectos juridicos que
se incorporan complementariamente a los términos principales del contrato, mds alld de
lo expresamente declarado por las partes. Por eso, el articulo 1546 del Cédigo Civil puede
tenerse por la principal norma legal sustantiva o de fondo de todo el proceso de integra-
cién contractual, presuponiendo su aplicacién tanto una relacién contractual vdlidamente
constituida, como la existencia de una laguna contractual en esa relacién, necesitada de

% Sobre el concepto de buena fe contractual en el derecho chileno, entre otros, ScHorr (2018) pp. 114-117;
Lorez y ELORRIAGA (2017) p. 435; BoktrscH (2011) pp. 109-113; Jorow (2005) pp. 219-220; SAAVEDRA (1996)
pp. 364-365. Para la creciente importancia de la buena fe en la prdctica de los tribunales de justicia chilenos,
véanse las recopilaciones y sistematizaciones jurisprudenciales de SAN MARTIN (2015) pp. 157 ss. y CORRAL
(2006) pp. 187 ss.

% DE LA Maza y VIDAL (2018) pp. 183 ss.; ELORRIAGA (2018) pp. 72 ss.; Tapia (2015) p. 539; EYZAGUIRRE y
RODRIGUEZ (2013) pp. 184 ss.; BoErscH (2011) pp. 115-119; DoMINGUEZ (2010) p. 253; OYANEDER (2004)
pp- 288 ss.; GUzMAN (2002) pp. 11-12.
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suplementacién. La Corte Suprema ha reconocido expresamente lo indicado, declarando
que “el articulo 1546 del Cédigo Civil consagra una verdadera pauta de integracién de
los contratos™.

De conformidad a su reconocimiento en el articulo 1546 del Cédigo Civil, la prin-
cipal pregunta que la aplicacién de la buena fe contractual plantea a la dogmdtica juridica
se refiere a la definicién del contenido de los deberes accesorios de conducta y demds efec-
tos juridicos que se incorporan a la convencién como términos o elementos implicitos. El
origen de esa pregunta se encuentra conocidamente en que la buena fe contractual consti-
tuye una cldusula general de naturaleza indeterminada, la que solo indica directivas o gufas
generales de conducta, las que tienen que ser mayormente desarrolladas, especificadas y
concretizadas en reglas mds precisas, delineadas para supuestos tipicos y casos especificos
mds acotados. En ese sentido, en razén de su significativo grado de abstraccién e indeter-
minacién conceptual, una particularidad de la buena fe contractual es que no dispone con
precisién y detalle el contenido de los deberes de comportamiento y demds efectos juridicos
que se incorporan implicitamente a la convencién.

Por el contrario, la buena fe se limita a regular el contenido y los efectos del contrato
mediante una estindar o modelo abstracto de conducta, el que solo dispone el deber gené-
rico de los contratantes de comportarse de una manera leal y honesta durante todo el de-
sarrollo de la relacién contractual, que se condiga con el tipo y la particular naturaleza del
contrato celebrado, asi como con su sentido prdctico, finalidad econémica y los intereses
perseguidos por los contratantes mediante su suscripcién®. Por eso, en razén de ese cardc-
ter genérico e indeterminado, la buena fe contractual tiene que ser necesariamente especifi-
cada y concretizada, lo que significa que la misma tiene que ser mayormente desarrollada vy,
en definitiva, condensada en deberes de conducta u otros efectos juridicos mds especificos y
detallados, dispuestos para hipétesis o constelaciones de hecho también mds precisas*'. Esa
necesidad plantea la pregunta por la definicién de las especificas fuentes del derecho a las
que corresponde la tarea de desarrollar y concretizar las gufas y directivas generales de con-
ducta que subyacen a la buena fe contractual.

En principio, de modo andlogo a la especificacién de cualquier otra cldusula general
que regula el comportamiento mediante un estdndar o modelo abstracto de conducta que
solo indica directivas o guias generales de comportamiento, el desarrollo mds preciso de los
deberes de conducta y demds efectos juridicos que se derivan del estindar del contratante
leal y honesto que subyace a la buena fe contractual es una tarea que puede ser efectuada
por el propio legislador, por la costumbre y, finalmente, por los jueces o drbitros en el pro-
ceso de aplicacién del derecho de contratos.

En todos los casos, el mayor desarrollo y concrecién de la buena fe contractual por
cualquier de las fuentes de determinacién referidas apunta siempre al mismo propésito, el
que consiste en definir lo que un contratante puede razonablemente esperar del otro mds
alld de lo declarado, detallando el contenido de los especificos deberes de conducta y de-

3 I. MuniciraLIDAD DE PUERTO MONTT cON CONSTRUCTORA ISLA DEL REY LimiTADA (2016).
% Schorr (2018) pp. 121 ss.; ELoRr1AGA (2018) pp. 70-72; Lyon (2017) p. 39.
41 ScHoPF (2018) pp. 113-114 y 125; Tar1a (2015) p. 537; EvzaGUIRRE y RODRIGUEZ (2013) pp. 140-148.
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mds efectos juridicos que se integran al contrato como términos o elementos implicitos,
supliendo sus lagunas. Por lo mismo, el legislador, la costumbre y los jueces o drbitros de
derecho cumplen una tarea funcionalmente equivalente cuando desarrollan y concretizan
la buena fe contractual, determinado el contenido positivo de los deberes de conducta y
demds efectos juridicos que se integran implicitamente al contrato, supliendo sus lagunas.
En ello no existe diferencia con el desarrollo de otros estdndares o modelos generales y abs-
tractos de conducta que resultan relevantes para el derecho privado, cuyo desarrollo y con-
crecién puede ser también efectuada por las mismas fuentes de determinacién referidas®.

El articulo 1546 del Cédigo Civil contiene un reconocimiento explicito a la ley, a la
costumbre y a los jueces o drbitros de derecho como fuentes de determinacién de los debe-
res de comportamiento y demds efectos juridicos que se integran al contrato en virtud de la
buena fe contractual. La sefialada disposicidn legal efectiia una referencia directa a la ley y
a la costumbre como fuentes de desarrollo y definicién de lo que pertenece al contrato en
virtud de la buena fe contractual, pudiendo entenderse que la referencia a la determinacién
de las cosas que emanan de la naturaleza de la obligacién constituye una invocacién a la
precisién en concreto por jueces y drbitros de derecho de los deberes de conducta y demds
efectos juridicos derivados de la buena fe que se agregan al contrato. Ello resulta relativa-
mente inequivoco si se considera que la definicién de las cosas que se incorporan al contra-
to por emanar de la naturaleza de la obligacién es una tarea que solo puede corresponder a
la competencia de jueces y drbitros, en el proceso de aplicacién del derecho de contratos®.

La Corte Suprema ha declarado al respecto que, “la misma norma contenida en el
articulo 1546, en cuanto impone a las partes ejecutar de buena fe un contrato, permite
al juez extender el contenido del mismo no solo a lo que expresamente se ha consigna-
do en el mismo, sino ademds a las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacién”*. Con soporte en esa norma legal y una concrecién judicial de la buena fe
contractual, los tribunales de justicia han integrado judicialmente las lagunas de diferentes
contratos, resolviendo, entre otros, que la venta de un vehiculo motorizado comprende
junto a la obligacién de dar, el deber accesorio de efectuar todos los esfuerzos y entregar
todos los antecedentes necesarios para la efectiva inscripcién del vehiculo®; que el arriendo
de un espacio en un inmueble para la instalacién de un letrero publicitario comprende el
deber accesorio del propietario de suscribir la documentacién necesaria para que se aprue-
be por la autoridad la colocacién de la estructura donde se instalard el letrero®; y que, en
el mandato para la contratacién de un seguro, el mandatario tiene el deber secundario de

4 Schorr (2018) pp. 125-127. El caso paradigmdtico se refiere al estdndar de diligencia debida que subyace a
la culpa civil, cuyo desarrollo y concrecién pormenorizada puede ser efectuado por la ley, los usos normativos y
los jueces. Al respecto, lucidamente, BARROS (2020b) pp. 103 ss.

# GuzMAN (2002) p. 17; Tapia (2015) pp. 547-550.
44 Renpic HErMANOS S.A coN RAIMUNDO RIQUELME SANDOVAL Y 0TRO (2015).

4 Davip BENITEZ Rivas coN MUNDACA DEL Rio v CompaNiA Limitapa (2016); MuesLES LoPEZ v LOPEZ LIMITADA
CON Banco I1au CHILE (2014).

46 CARLOS ALBERTO ALARCON VASQUEZ CON SOCIEDAD DE INVERSIONES BIGMARKETING LTDA. (2009).
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informar cualquier dificultad referida a la ejecucion del encargo, especialmente si esta es de
tal trascendencia que impide satisfacer el interés del mandante.

De esta manera, de conformidad con lo sefialado, la buena fe contractual puede ser
concebida como el principio general del derecho de contratos que articula todo el proce-
so de integracién contractual, en cuya virtud se incorporan al contrato un conjunto de
deberes accesorios de conducta y otros efectos juridicos para suplir sus lagunas. Pero en
atencién a que la buena fe adopta la forma de una cldusula general, la misma tiene que ser
necesariamente desarrollada y condensada en reglas mds especificas, pudiendo ese desarrollo
y concrecidn ser efectuado en un sentido funcionalmente equivalente por la propia ley me-
diante la legislacién dispositiva, por la costumbre y, finalmente, por los jueces o drbitros en
el proceso de aplicacién del derecho de contratos.

En razén de esa relacién entre la buena fe contractual como trasfondo de toda inte-
gracién contractual y las diferentes fuentes de determinacién de los deberes de conducta
y demds efectos juridicos derivados de la misma, no parece sistemdticamente conveniente
situar a la ley, a la costumbre y a la buena fe en un mismo plano o nivel paralelo para los
efectos de la configuracién de los términos implicitos que se integran al contrato, como lo
efecttia un importante sector de la doctrina nacional, particularmente influenciado por la
regulacién y sistematizacién de la materia en el derecho espafiol®.

En su lugar, como aqui, parece preferible asumir que la buena fe contractual consti-
tuye el principio o idea reguladora fundamental de toda la integracién contractual, la que
adopta la forma de una cldusula general (articulo 1546), la que, al igual que cualquier otra
cldusula general, necesita ser mayormente desarrollada o concretizada en reglas mds preci-
sas, correspondiendo la tarea de ese desarrollo y concrecién al propio legislador, a la cos-
tumbre y, por tltimo, a los jueces o drbitros. De esta manera se logra un tratamiento unita-
rio y coherente de todo el proceso de integracién contractual, el que permite correlacionar
consistentemente a la luz de un mismo principio o idea reguladora todos los términos o
elementos que se incorporan implicitamente a cualquier clase de contrato, sea que lo hagan
en virtud de lo dispuesto por la legislacién dispositiva, por la costumbre o por los jueces o
drbitros de derecho. Ello resulta consistente no solo con una interpretacién funcional del
articulo 1546 del Cédigo Civil, sino que también con una interpretacién gramatical de esa
disposicién legal, que atiende adecuadamente a su sentido literal y relaciona armoniaca-
mente cada uno de sus diferentes elementos.

El establecimiento de una cldusula general como la contenida en el articulo 1546
del Cédigo Civil para la regulacién supletoria de los términos del contrato y su posterior
desarrollo de manera parcial por el propio legislador, sea de manera directa o mediante una
remision a la costumbre, constituye una técnica legislativa relativamente usual en el orde-
namiento de las relaciones juridicas de derecho privado. Ello implica predefinir legalmente

47 WirsALpo MORENO Loyora coN BANCO SANTANDER CHILE S.A (2015); PizARRO FROESE, ALVARO CON BANCO DEL
Estapo pe CHiLE (2010).

“ Asf DE LA MAzA y VIDAL (2018) p. 182. Sobre el desarrollo de la integracién contractual en el derecho es-
pafiol, fundamentalmente a la luz de lo dispuesto en el articulo 1258 del Cédigo Civil de ese pais, entre otros,
CaRrrasco (2021) N 11/1-11/77 pp. 533-591; Diez y GUTIERREZ (2020) N* 135 ss. y N* 225 ss., pp. 1117 ss.
y 1174 ss.; LoPEz (2017) pp. 16 ss.; DiEz-Picazo (2007) pp. 428-432.
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directivas y guias generales de conducta que rigen un determinado 4mbito de actividad,
configurando a su vez un conjunto de reglas legales especificas que desarrollan esas direc-
tivas y gufas generales, las que conforman una casuistica legal lo mds densa y demostrativa
posible respecto de su preciso significado y efectos juridicos.

El desarrollo por el propio legislador de la cldusula general tiene por funcién no so-
lamente regular supletoriamente el comportamiento de los contratantes exactamente hasta
donde alcanza su capacidad de previsién, sino también orientar y guiar la concrecién de la
cldusula general por jueces y drbitros de derecho en todos aquellos casos que no se corres-
ponden con los supuestos legales regulados abstractamente por la ley®. Ello tiene la ventaja
practica de que permite configurar un conjunto relativamente denso de normas legales a
las que toda integracién del contrato por el juez o drbitro con fundamento en la buena fe
debe dejarse agregar armdnicamente, configurando un antecedente objetivo y con valor ins-
titucional que permite efectuar un control de contenido y de coherencia sistemdtica de los
indicados desarrollos judiciales y arbitrales.

De esa manera se reduce efectivamente el riesgo de arbitrariedad judicial en la inte-
gracién de los contratos, lo que permite compatibilizar adecuadamente el valor de la segu-
ridad juridica con la necesaria flexibilidad, dinamismo y adaptabilidad del derecho de con-
tratos’. Ello es precisamente lo que persigue la regulacién supletoria del contrato mediante
una cldusula general como la buena fe contractual, parcialmente desarrollada por el propio
legislador en hipdtesis tipicas, pero dejada deliberadamente abierta en gran parte, para ser
especificada y precisada por jueces y drbitros de derecho en atencién a las particulares cir-
cunstancias que definen la naturaleza de la relacién, en todos aquellos casos no anticipados
abstractamente por la ley.

6. CONCLUSIONES

El contrato contiene una planificacién contractual orientada al cumplimento de los
fines e intereses que las partes persiguen satisfacer mediante su celebracién. Pero el contrato
y su planificacién son por definicién incompletos, lo que significa que contienen necesa-
riamente vacios u omisiones acerca de aspectos laterales, incidentes o riesgos que pueden
impactar el desarrollo y ejecucién de lo acordado, afectando las expectativas de ganancias
y pérdidas de los contratantes. El vacio u omisién solo se encuentra en la necesidad de ser
suplementado cuando el mismo constituye una laguna contractual, la que puede tenerse
por configurada cuando existe una omisién en el acuerdo vilidamente adoptado contraria
a la planificacién contractual convenida, la que por lo mismo resulta necesario rellenar de
contenido para lograr el efectivo desarrollo y realizacién de esa misma planificacién, de
conformidad con su sentido prdctico y finalidad econémica. La determinacién de cudndo
efectivamente existe una laguna en el contrato es un problema de interpretacién, su solu-
cién un problema de integracién contractual.

# Asf, KRAMER (2016) pp. 79-80, 292-293; EnciscH (2005) pp. 158-161.
0 DE LA MAzA (2014) pp. 219-224, respecto de la necesidad de compatibilizar un grado aceptable de seguri-
dad juridica y flexibilidad en el tratamiento de las cldusulas generales como la buena fe contractual.
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La integracién contractual puede ser concebida precisamente como una operacién
metodoldgica que tiene por objeto imputar un término al contrato para suplir sus lagunas,
determinando de esa manera una reglamentacién y efecto juridico especifico que comple-
mente lo convenido y permita solucionar adecuadamente el conflicto surgido entre los con-
tratantes, de conformidad a consideraciones de justicia y eficiencia contractual. El resultado
de la operacién de integracién contractual es siempre la definicién de un término implicito
referido al aspecto dudoso o conflictivo, el que se incorpora al contrato y complementa co-
herentemente los términos contractuales consentidos por las partes.

En la definicién del contenido de los términos implicitos del contrato mediante
la operacién de integracidén contractual no resulta en principio relevante aquello que las
partes hubiesen efectivamente acordado como término contractual de haberse planteado
y negociado oportunamente acerca del aspecto necesitado de suplementacidn, siendo lo
determinante, por el contrario, aquello que dos contratantes leales y honestos pueden tener
razonablemente por término contractual acerca del punto controvertido, considerando el
tipo y naturaleza de contrato celebrado, asi como los fines e intereses econémicos persegui-
dos por las partes mediante su suscripcién.

En consecuencia, los términos implicitos del contrato no tienen su fundamento en
la voluntad comin de los contratantes, sino que en lo dispuesto heterénomamente por el
derecho de conformidad a un estdndar objetivo de conducta, el en que en su desarrollo y
concrecién atiende tanto al tipo de contrato suscrito, como a toda las circunstancias parti-
culares que definen la naturaleza de la relacién. Ello con el objeto de imputar un término
implicito al contrato que se adapte coherentemente a lo convenido y resulte funcional a su
sentido préctico y finalidad, respondiendo satisfactoriamente a las legitimas expectativas de
conducta de las partes contratantes acerca de la economia de lo pactado. En nuestro dere-
cho de contratos el estdndar o modelo objetivo de conducta que permite complementar lo
acordado y suplir las lagunas del contrato es el estindar del contratante leal y honesto que
subyace a la buena fe contractual, pudiendo todos los términos o elementos implicitos que
se imputan al contrato en virtud de la integracién contractual ser concebidos como el resul-
tado de un proceso de desarrollo y concrecién por la ley, la costumbre y el juez o drbitro de
ese principio regulador de alcance mds general.

De acuerdo con su reconocimiento legal en el articulo 1546 del Cédigo Civil la tarea
mds elemental de la buena fe contractual consiste precisamente en su funcién de comple-
mentacion de lo acordado, siendo la referida disposicién legal la principal norma legal sus-
tantiva o de fondo que articula todo el proceso de integracién contractual.

De manera andloga a toda cldusula general que regula la conducta con referencia a
una modelo objetivo y abstracto de conducta, el que solo indica guias o directivas genera-
les de comportamiento, los deberes de conducta y demds efectos juridicos derivados de la
buena fe contractual tienen que ser desarrollados y especificados, pudiendo ese desarrollo
y concrecidn ser efectuado por la propia ley, por la costumbre y, finalmente, por el juez o
drbitro en el proceso de aplicacién del derecho de contratos.

El articulo 1546 contiene una referencia explicita a la ley y a la costumbre en ese
sentido, pudiendo entenderse que la referencia a las cosas que emanan de la naturaleza
de obligacién constituye una invocacién a la precisién por jueces y drbitros de los deberes



74

Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 3, pp. 55 - 78 [2021]

Schorr OLEA, Adridn © “El lugar de la buena fe en la integracién de los contratos en el Cédigo Civil chileno”

de conducta y demds efectos juridicos derivados de la buena fe contractual. Ello permite
un tratamiento unitario y coherente de todo el proceso de integracién contractual, el que
permite correlacionar consistentemente a la luz de un mismo principio regulador todos los
términos o elementos implicitos que se incorporan el contrato para suplir sus lagunas, sea
que lo hagan en virtud de lo dispuesto por la legislacién dispositiva, por la costumbre o por
los jueces y drbitros, en atencidn a la naturaleza de la obligacién contratada.

El desarrollo de lo ordenado por la buena fe contractual por el propio legislador,
directamente o mediante una remisién a la costumbre, permite guiar la concrecién del
mismo principio por jueces y drbitros de derecho en todos los casos no regulados abstrac-
tamente por la ley. Ello tiene la ventaja prictica de que permite configurar un antecedente
objetivo y con valor institucional al que todo desarrollo judicial o arbitral de la buena fe
contractual debe dejarse agregar coherentemente, lo que permite un control de contenido
de esos desarrollos judiciales y arbitrales, reduciéndose el riesgo de arbitrariedad en la inte-
gracién judicial o arbitral del contrato. De ese modo, se logra un equilibro entre seguridad
juridica y flexibilidad en la integracién de la relacién contractual vdlidamente constituida,
cuestion que es el preciso propésito de la regulacion supletoria del contenido y efectos del
contrato mediante una cldusula general como la buena fe contractual, la que es parcialmen-
te desarrollada por el propio legislador, pero dejada deliberadamente abierta en gran parte
para ser concretizada por jueces y drbitros de derecho.
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l. INTRODUCCION

La pandemia producto de la expansién del COVID-19 ha llevado a los estados a
adoptar medidas que permitan aplanar la curva. Una de las mds recurridas fue la regulacién
de la movilidad, lo que afecté la posibilidad de muchas familias de acceder a sus fuentes
de ingreso. Para hacer frente a ese problema, los estados han buscado formas de aliviar la
premura econémica. En Chile se propuso (entre otras) autorizar un retiro excepcional por
parte de trabajadores y trabajadoras de hasta un 10% de sus fondos ahorrados en el sistema
de AFP (el primer retiro). Sus patrocinantes presentaron un proyecto de reforma constitu-
cional, el que fue aprobado por un quérum de 3/5. Una de las razones por las que el Con-
greso se decanté por ese quérum, fue la de que se trataba de un proyecto que incorporaba
un articulo transitorio y no una reforma permanente del articulo 19 N° 18 (que habria
requerido un quérum de 2/3)".

El proyecto suscité un intenso debate sobre su constitucionalidad. De una parte,
se sostuvo que con el camino escogido el Congreso realizaba una elusién constitucional.
Se sefial6 que la reforma en verdad importaba una reforma al derecho a la seguridad so-
cial del Capitulo IIT del texto constitucional y demandaba un quérum mds elevado, asi
como un eventual gasto publico, lo que transformaba al proyecto en uno cuya iniciativa
estaba reservada al Presidente de la Repuiblica (PDR). Al obrar como lo hacia, el Congreso
“defrauda[ba] las formas del Derecho”. De otra, descartando la inconstitucionalidad, se
apunté que la iniciativa exclusiva gobernaba el impulso en materia legislativa, pero no el
de reforma constitucional, y que tampoco era correcto sostener “que toda norma constitu-
cional que regula un derecho deba estar incluida en el articulo 19 de la Constitucién™. El
proyecto fue promulgado como ley*.

Con independencia de las posturas que puedan sostenerse respecto de esta discusién
—un segundo proyecto muy similar fue declarado inconstitucional por el Tribunal Consti-
tucional (TC)’—, el debate permite advertir la existencia de un desacuerdo razonable que es
posible porque la Constitucién los deja abiertos®. Ello se debe a la ambigiiedad y vaguedad
(buscada’ 0 no®) de los textos constitucionales, o a su cardcter polémico’, lo que los hace
especialmente necesitados de actualizacién'®. Un lugar comun: la sola lectura de las normas

! Esto es lo que puede apreciarse en el intercambio que tuvo lugar en la Comisién de Constitucién, Legisla-
cién, Justicia y Reglamento de la Cdmara de Diputados los dias 6 y 9 de julio de 2020, asi como en la misma
comisién de la Cdmara del Senado el dfa 21 de julio.

2 NAVARRO y SOTO (2020).

3 LETELIER (2020).

4 Ley No 21.248, de 2020.

> REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADO POR S.E. EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA, RoL 9797-20
(2020).

¢ Por supuesto ello no ocurre con todos los articulos de una constitucién. DworkiN (1996) p. 8.

7 TUSHENT (2014) p. 32-6.

8 Por todos, GuasTInI (2010) pp. 30-4.

> Como ATRIA (2016) pp. 267-92 se ha encargado de argumentar, ambas razones (la elasticidad del lenguaje y
el cardcter polémico de los conceptos constitucionales) no son equivalentes.

10 WEBBER (2009) pp. 7-8.
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invocadas por cada lado no permitia determinar sin mds quién llevaba la razén. Sin embar-
go, lo que es un lugar menos comtiin es el papel que cabe al Congreso Nacional en tanto
intérprete de la Constitucién que, como en el proyecto en comento, suele ofrecer la suya.
Nos parece que una de las razones cruciales que explican esta falta de atencién res-
pecto al rol que le cabe al Congreso en la lectura constitucional, se debe a la postura, exten-
dida en nuestra doctrina, conforme a la que la Constitucién le habla exclusivamente a jue-
ces y juezas. Esto, que revisaremos en la seccién siguiente (II), es lo que Post y Siegel han
denominado la concepcidn juricéntrica de las constituciones; una que “imagina al poder

judicial como el guardidn exclusivo de la constitucién™!

. Mientras el Congreso Nacional
(o mds propiamente el Poder Legislativo) serfa un productor de normas juridicas, el érgano
de control judicial de constitucionalidad serfa el encargado de evaluar acaso esa produccién
respeta los contornos constitucionales. Un acercamiento que impide los matices'.

Para remediar esta situacién, y comenzar a reivindicar el papel del Congreso Nacio-
nal en tanto intérprete de la Constitucién, proponemos volver a mirar el proceso legislativo
auscultando los espacios de ese proceso que se abren como adecuados para que aquél pueda
ofrecer sus lecturas constitucionales. Para ello (III) ofreceremos los criterios que en la dis-
cusién constitucional han servido para identificar adecuadamente esos espacios. Como es
evidente, no cualquier actividad del Congreso Nacional puede ser tenida como interpreta-
cién constitucional. Presentados esos criterios, destinamos la parte final de este trabajo (IV)
a revisitar el proceso legislativo. Esto es relevante porque si los criterios que exploraremos
en III, conforme a los que el Congreso Nacional también lee, aplica e interpreta la Cons-
titucién, no encuentran correlato institucional en los contornos del proceso legislativo, en-
tonces el lugar desmejorado que le ha asignado nuestra literatura podria encontrar alguna
explicacién. Como sostendremos acd, sin embargo, esos momentos si existen. Por ello la
omisién carece de justificacion y el papel del Congreso Nacional debe ser relevado. Esta
reivindicacién, desde luego, no se hace acd para embestir a otras autoridades que también
intervienen en la lectura e interpretacién de la Constitucidén. Se hace para efectos de ofrecer
un panorama mds completo —y que por ello es mds rico, al tiempo que mds complejo'*— del
derecho constitucional chileno.

Il. LA INVISIBILIDAD DE LA LEGISLACION

Hoy es posible hacer una constatacién: la legislatura y su actividad explicita y central,
la ley, escasamente figuran a la hora de abordar la interpretaciéon constitucional. Ello puede
deberse a muchas razones: a un cierto plan conforme al que, traspasando estas materias a
la judicatura, se busca —aunque sea de modo opaco— mostrar la posibilidad de la interpre-
tacién neutral de la Constitucién'®. A la falta de comprensién tanto de la idea moderna de

""" PosT y SIEGEL (2003) p. 2.

2 Siva (2014) p. 438.

3 Siva (2020) p. 22.

4 BassAy VIERA (2017) pp. 126-7.
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ley como del concepto democridtico de Constitucion'. Al hecho de que la Constitucién sea

concebida solo como una norma'®

. O incluso a la forma en que el mismo TC concibe su la-
bor, llegando a “creer que él es la constitucién™’. Acd lo que nos interesa es mostrar algo mds
modesto, pero relevante: (1) que en la literatura nacional hay un descuido frente al papel del
Congreso Nacional en la interpretacién constitucional a la que no se le ha “prestado mayor
atencion”'®, y que (2) cuando se lo menciona, se lo hace de forma tangencial, lateral, solapa-

day, en cualquier caso, subyugada al rol de la justicia constitucional®.

1. EL CONTEXTO NACIONAL

La época del neoconstitucionalismo es una de indignidad para la ley. En ella las
constituciones, ademds de establecer las estructuras del poder, “contienen altos niveles de
normas ‘materiales’ o sustantivas que condicionan la actuacién del Estado por medio de
la ordenacién de ciertos fines y objetivos™. Pricticamente todo conflicto politico, moral
y legal encuentra respuesta o estd fuertemente influenciado por la Constitucién*. Como
estas disposiciones poseen valor normativo directo, ya no es necesario que su aplicacion sea
mediada por la ley.

No es solo el hecho que la ley sea reubicada en el sistema de fuentes lo que afecta su
dignidad, sino que también la escasa apertura a aceptarla como instrumento de desarrollo
del plan politico y social que ofrece la Constitucién. Esto se debe a que el nuevo constitu-
cionalismo concibe a las constituciones como decisiones completas y animadas exclusiva-
mente a limitar el poder®. ;Y la ley? Una decisién interina”. Corolario de lo anterior es la
inclusién de un arreglo institucional especifico al que se encarga la interpretacion constitu-
cional: la jurisdiccién constitucional®. El Estado de mera legalidad muta hacia uno cons-
titucional de Derecho, que reclama para sf ser la encarnacién del Estado de Derecho y que
mira con cierto desdén a la ley”.

Una revisién de la literatura constitucional permite advertir que prdcticamente toda
la atencién estd puesta sobre cémo los tribunales interpretan y actualizan los significados
constitucionales, “un lugar comun” en el pais®. Poco se dice con respecto a los usos de la

Constitucién que tienen lugar en otras ramas del Estado, menos en el Congreso Nacional”,

5 ATriA (2016) p. 318.

16 Siva (2020) pp. 15-6.

7 Atria (2011) p. 157.

' HENRIQUEZ (2012) p. 296.
Y esto aun dejando, como este trabajo hard, tal y como estd la discusion relativa sobre la posibilidad de inter-
pretacion juridica de la constitucién, que ha controvertido tan certeramente ATRIA (2016) pp. 277-84.

20 CARBONELL (2010) p. 154.

2 GARDBAUM (2012) pp. 172-4.

22 WALDRON (2016) 29-34.

# HENRIQUEZ (2012) p. 300.

24 BAYON (2005).

» FerrajoLl (2002) p. 68; FErrajoOLI (2005) p. 13; Comanpucct (2002) p. 91; Guastint (2016) pp. 136-7;
NmNo (1992) pp. 1-3.

%6 SiLva (2020) pp. 16.

Z KaryaL (2001) p. 1335; DEVINS y WHITTINGTON (2005) pp. 1-2.
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el que es presentado como puro poder desnudo de hombres y mujeres, pasiones y amenaza
para la libertad®, cuyos desacuerdos son producto del mero autointerés®. Ello contrasta
con las versiones mds estilizadas de los tribunales que son vistos como el foro de los princi-
pios y la razén®.

Asi, la doctrina nacional ha construido la funcién legislativa como residual de la ju-
risdiccional constitucional®’. En materia de interpretacién constitucional esto es atin mds
evidente, donde las referencias al papel que cabria a la legislacién pricticamente no existen.
Se ha llegado a tal punto que incluso se ha dicho que la existencia misma del concepto de
Constitucién depende de la existencia de esta jurisdiccién®®. Nuestro objetivo acd no es
desplazar a la jurisdiccién del rol que pueda caberle en la lectura constitucional, sino anotar
cémo el énfasis en ella nos ha llevado a obviar el papel de la legislatura en la interpretacién
constitucional.

La regla general en nuestra doctrina es asumir que los usos de la Constitucién son
un asunto de tribunales, en especial del TC*. La actividad legislativa figura solo de modo
tangencial, y en cualquier caso para advertir los limites dentro de los que se mueve. Asi, se
ha dicho que las decisiones del TC son vinculantes para todos los érganos del Estado y sus
interpretaciones, auténticas. Por lo mismo no podrian ser “contradicha[s] o modificadals]
por otro 6rgano”**. Como custodio supremo de la Constitucién, sus decisiones representan
la “entronizacién de nuevos estdndares de interpretacién, superando los métodos tradicio-
nales y que eran tributarios de la soberania de la ley”®. El TC tiene “la dltima palabra en
defensa de los derechos fundamentales™® en virtud de su “posicién médxima™’. Y si bien el
legislador interviene en la interpretacion publica, es la jurisprudencia de los tribunales la
que “aclara (...) el verdadero sentido y alcance de un precepto constitucional™®.

Quizd la visién mds intensa al respecto la ha sostenido el propio TC, cuando ha afir-
mado que a este le cabe sustituir la voluntad del legislador por la suya propia®*. Aunque hay
voces que matizan esta afirmacién®, enseguida afirman que sus sentencias son vinculantes
para todos los érganos del Estado. ;También para el legislador? Si, pues este “debe (...)
ajustarse a la interpretacién y los criterios por él (T'C) manifestados en cuanto guardidn su-
premo de la Constitucién™!.

28 WALDRON (1999a) y (1999b); ViEra (2015) pp. 225-6.
2 GArcia y Soto (2009) pp. 358-60.

3 DwORKIN (1986a) y DWORKIN (1986b); BArak (2006).
3 ATRiA (2016) pp. 159 y ss.

32 Soto (2020) p. 147.

3 GOMEZ (2005) pp. 652-3; NOGUEIRA (2013) p. 255.

3 NOGUEIRA (2006) p. 82; también FERMANDOIS (2005).
3 CEA (2006) p. 165.

% FERNANDEZ (2001) p. 82.

% FERNANDEZ (2006) p. 138.

% VIvanco (2001) pp. 407, 415.

% La cita en ATRIA (2011) pp. 153-4.

 PExa (2006) p. 176.

41 PENA (2006) p. 181; en sentido similar, GOMEZ (2005) pp. 679-80; (2013) p. 255.
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3. UN RECONOCIMIENTO DEBIL

La atencién que recibe el trabajo legislativo de cara a la Constitucién es o bien escasa
o supeditada a la jurisdiccién constitucional. El profesor Alejandro Silva Bascufidn parece
pronunciarse favorablemente, cuando parafraseando el Art. 3 del Cédigo Civil dice que
solo toca al legislador interpretar la ley de modo general y obligatorio®. Sin embargo, agre-
ga, la Constitucién establece “la posibilidad de que la Ley Fundamental sea interpretada
por el legislador” en propiedad solo para superar las “emergencias” que pueden surgir ante
vacilaciones o desacuerdos que puedan aparecer frente a las lecturas alternativas que puedan
arrancar de un mismo precepto constitucional®.

El profesor Patricio Zapata, por su parte, también se refiere al legislador y su involu-
cramiento sustantivo con la Constitucién. A propésito de la presentacién de la teorfa de la
deferencia razonada, advierte que, si bien el TC podria reclamar “vélidamente el titulo de
‘supremo intérprete’ de la Carta Fundamental”, no es el dnico érgano que interviene en su
interpretacién: “el legislador también interpreta la Constitucién”. Enseguida, y citando a
Silva Bascufidn, agrega las razones que en su concepto deberfan llevar al TC a acercarse con
mayor deferencia a las decisiones legislativas. En la discusién legislativa, dice, puede existir
un trabajo serio y razonado®. Con todo, antes que ofrecer una mirada que se construye
desde las atribuciones del Congteso, lo hace desde una doctrina que el TC habria elaborado
para acercarse al trabajo legislativo. En efecto, como la profesora Peredo ha sefialado acer-
tadamente, en nuestra doctrina la deferencia se presenta como “una suerte de cortesfa cons-
titucional en manos del Tribunal Constitucional que representa el rol de autocontencién”
que como “un efecto de la competencia del legislador™.

Cordero, a propésito de su andlisis del proceso legislativo, principia afirmando y
reconociendo que la ley se encarga de proyectar las normas y previsiones constitucionales,
confiriéndole a aquélla un papel que pocos estdn dispuestos a reconocerle’’. Algo similar
advierte Aldunate, para quien el legislador ocupa un rol fundamental al desplegar “las dis-
tintas posibilidades de articulacién normativa concernientes al ejercicio de las libertades™.
Pero como para Aldunate el cardcter vinculante de la Constitucién “se concreta en sistema
de control de constitucionalidad™®, advierte que la labor legislativa solo se reduce a ese des-
pliegue de posibilidades. Cualquier idea relativa a la legislacién en tanto modo de concretar

2 SiLva BascumAN (2000) p. 17.
4 SiLvA BASCUNAN (2000) pp. 39-42.
44 ZapaTA (2008) pp. 243-4.

© ZAPATA (2008) p. 245. Resulta necesario advertir que estas referencias de Zapata a los trabajos del profesor

Silva Bascufidn se basan en la edicién de 1963, esto es, sobre la Constitucién de 1925 que conferia un papel
crucial para los érganos politicos en su interpretacion y defensa y que no contemplaba las leyes interpretativas.
Couso (2011).

4 PEREDO (2018) pp. 20-1.

47 CorpEro (2010) p.126.

4 ALDUNATE (2008) p. 185.

4 ALDUNATE (2008) p. 183.
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o actualizar el contenido de la Constitucién “esconde una trampa... [sujetar] el tratamien-
to dogmdtico de los derechos constitucionales al dmbito de su desarrollo legislativo™.

Distinta en la doctrina es la postura del profesor Luis Alejandro Silva. A partir de la
critica a la tesis de la supremacia interpretativa del TC, abre espacios al involucramiento
interpretativo del Congreso con la Constitucién’'. Abrazando una suerte de departamenta-
lismo, afirma que si se presta atencién al ciimulo de autoridades que intervienen en la apli-
cacién e interpretacién de la Constitucién, esta “no admite una interpretacién univoca en
Chile”?. Sin embargo, pocas veces menciona al legislador. Debe inferirse. En primer lugar,
segin Silva la Constitucién no puede comprenderse cabalmente prescindiendo de la ley.
Asi, ha dicho que la ley condiciona la lectura que se haga de la Constitucién %, por ende
reconociendo un papel al legislador™. Si bien con posterioridad realiza un reconocimiento
explicito de la potestad legislativa para desarrollar el texto constitucional®, se trata de un
reconocimiento todavia débil porque lo hace al abordar la influencia de la ley en la Consti-
tucién a partir del andlisis de las sentencias del propio TC y la forma en que ellas recogen la
lectura legal de la Constitucién®.

En segundo lugar, afirma que la fuerza vinculante de las interpretaciones del TC no
empece a los demds 6rganos del Estado. Estos érganos seguirdn gozando de una discrecién
interpretativa, espacio que cabria extender también el caso de la declaracién de inconstitu-
cionalidad la que, fuera de derogar el precepto legal declarado inconstitucional, no vincula
con su precedente a los demds érganos’. En tercer lugar, y conectado a lo anterior, hay
cuestiones estructurales —absolutas, dice— que impiden radicar en el TC el monopolio de la
interpretacién constitucional. Si se anota que la Constitucién es parte juridica parte politi-
ca, no hay razén alguna para sostener que respecto de esta dltima parte debamos someter-
nos a los razonamientos de un tribunal®®. La Constitucién es aplicada también por érganos
politicos, donde hay que incluir al legislador*. Pero es, también, un reconocimiento débil.
Primero, por su ser implicito. Pero podria ser todavia mds débil si lo que implica es reducir
el dmbito de accidn legislativa solo a los aspectos de la Constitucién respecto de los que no
hay duda que son politicos. Esto podria ocurrir por dos vias: ya sea porque asi se ha defini-

do por la jurisprudencia, en cuyo caso depende de la disposicién de un tribunal®

, 0 porque
a esas zonas no puede ingresar un tribunal por carecer de una via procedimentalmente ha-

bilitada para hacerlo®. No queda otra.

50 ALDUNATE (2008) p. 186. En contra de esta idea, WEBBER (2009) 126-7.
> Siiva (2012a).

52 Siva (2012a) pp. 574-5.

53 Siva (2012a) pp. 605-7.

54 Siva (2012b).

5 Siwva (2014) pp. 461-2.

¢ Siva (2014) p. 462.

57 Siva (2012c¢) pp. 369-71.

>% Siwva (2012a) pp. 608-11.

> Siwva (2012a) p. 610.

0 CoroNEL GOMEz, SONIA NODRILA CON PRESIDENTA DE 1A REPUBLICA (2017); ULroa GUZMAN, JUAN ¥ OTROS CON
HonorABLES DipuTADOS CLAUDIO ALVARADO Y OTROS (2007).

ol Siva (2017).
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[ll. LOS CRITERIOS

A pesar del poco auspicioso escenario que se dibuja para el Congreso Nacional de
cara a la lectura constitucional, la literatura comparada ha comenzado a reivindicar su rol
como intérprete constitucional. En esta seccién se ofrecen los criterios que guiardn nuestra
revisién del proceso legislativo nacional. Para que ambas secciones se comprendan en el
contexto del trabajo que acd ofrecemos, es necesario anotar dos presupuestos sobre los que
estos criterios se construyen.

1. DOSs PRESUPUESTOS

Los presupuestos de este trabajo de revista al proceso legislativo son dos. Primero, que
el constitucionalismo adecuadamente comprendido debe abandonar la idea de que su fun-
cién es tinicamente la de servir como limite al poder. Aunque entre nuestra doctrina existe
esa tendencia, el énfasis en los limites descuida el hecho que las constituciones estatuyen “6r-
ganos que permiten a las personas cooperar y coordinarse en la busqueda de proyectos que

de otro modo no podrian perseguir’®

, asf como procedimientos e instituciones que asegu-
ran la posibilidad que multiples puntos de vista sean escuchados en la toma de decisiones®.
Una visién que solo acentda los limites es normativamente debatible. Con ella se corre el
riesgo de que todas las acciones de un Estado, incluso las que van en beneficio de las perso-
nas, sean sospechosas de ilegitimidad®. El problema es que un Estado que no logra satisfacer
el bienestar de sus ciudadanos, a veces porque es impedido de hacerlo desde los 6rganos de
control, es uno que falla®. ;Quién configurarfa una forma de constitucionalismo inutil? Por
ultimo, la comprensién del constitucionalismo como pura limitacién al poder descansa en
una premisa falsa: concebir el proyecto constitucional como uno acabado®. Pero los princi-
pios del constitucionalismo solo estdn determinados en algunos de sus aspectos®’.

Segundo, que la aplicacién de la Constitucidn por parte de legislador para crear leyes
es en sf una forma de interpretacion®. Esto es ineludible, primero, por el cardcter dindmico
del ordenamiento constitucional: “una norma es vélida”, y la ley no es la excepcién, “en la
medida que ha sido creada de la manera determinada por otra norma”®. Asf como las leyes
deben ser interpretadas por la judicatura para obtener la “norma individual (...) la Consti-
tucién debe ser interpretada cuando se trata de aplicarla con la finalidad de sancionar leyes
ordinarias””’. Existe interpretacién de la Constitucién, entonces, mientras esta sea aplicada

62 WALDRON (2016) p. 34.
6 WALDRON (2016) p. 36.
¢ WAaLDRON (2016) p. 31.
¢ BARBER (2018) p. 5.

6 \WEeBBER (2009) p. 30.
¢ BARBER (2018) p. 14-5.

¢ Acd no se disputa que la interpretacién del Congreso Nacional no pueda ser revisada por otro érgano. GUAs-

TINI (2010) p. 47.
® KeLsen (1986) p. 118.
70 KELSEN (1986) p. 129.
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en el proceso legislativo’. Y esa interpretacién alcanza a las normas tanto sustantivas de
la Constitucién como a las adjetivas; no es posible la aplicacién de las primeras sin las se-
gundas’?. Como un érgano constituido, el Congreso Nacional actda de conformidad a la
Constitucién, pero al hacerlo descansa en algunas de sus secciones (como los procedimien-
tos) para actualizar la comprensién de otras’.

Nos movemos ahora a examinar los criterios conforme a los que procederemos a
identificar los espacios procedimentales en los que tiene lugar la interpretacién constitucio-
nal del Congreso Nacional. Si bien la ley en tanto resultado final de la actividad legislativa
es en s{ misma una interpretacién de la Constitucién, no todos los actos que tienen lugar
en el procedimiento legislativo pueden reclamar estar desempefando tal funcidn.

2. INSTITUCIONES COLECTIVAS Y VENCEDORES

Es comin en nuestra prictica politica agregar algin apellido a las leyes aprobadas,
como el del o la congresal autora de la mocién. La prdctica ofrece una mala representacién
del proceso legislativo. Pareciera sugerir que es posible dar cuenta de resultado legislativo
apelando a la intencién o voluntad de una sola persona, como si lo tnico que importara
fuera qué es lo que esa persona tenfa a la vista al momento presentar la mocién. Esto es un
error que lesiona la integridad del proceso legislativo al no advertir que es uno que no puede
reconstruirse adecuadamente prescindiendo del cardcter colectivo de la creacién legislativa’.

Por ello que el criterio llama a examinar las instancias procedimentales del proceso
legislativo que den cuenta de un desempefo institucional, antes que opiniones e interven-
ciones individuales”. Al fin de cuentas, el proceso legislativo es uno que tiene éxito y estd
disefiado para agregar preferencias individuales’®. El criterio, entonces, apunta a prestar
atencién a lecturas constitucionales que ya han pasado un cierto umbral de seriedad”” que
los procedimientos permiten identificar’®.

Una primera consecuencia de este criterio consiste en apuntar que las leyes no son
accidentes, son decisiones”. Y que esas decisiones se estructuran sobre la base de procedi-
mientos de los que resultan vencedores y perdedores®. Aunque las legislaturas son insti-
tuciones especificamente disenadas para favorecer la confrontacién de visiones®', no da lo
mismo quién se impuso. Quien gana no obtiene un premio, sino que “un derecho a que su

71 KELSEN (1990) p. 127.

72 KELSEN (2006) p. 129.

7> WEBBER (2009) pp. 32; 44-5.

74 \WALDRON (2003) p. 387-8. Esta prdctica tiene un correlato jurisdiccional que merece el mismo reproche.
NOURSE (2016); WALDRON (2016) pp. 162-3.

7> TUSHNET (2005) p. 270.

76 TUSHNET (2006) p. 369.

77 TUSHNET (2005) p. 270.

78 "TUSHNET (2006) p. 370-1.

7 Atria (2016) p. 169; NOURSE (2016) p. 16; WALDRON (2016) p. 126.
8 Nourst (2016) p. 70.

WALDRON (2016) p. 159.

o
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propuesta sea tenida como ley de la republica”. Pero por ello serfa problemdtico atribuir
una interpretacién constitucional a, o hurgar la intencién legislativa en, las voces de quienes
han perdido. Singularizar opiniones individuales al margen del contexto institucional en que
tiene lugar sus intervenciones, ofrece una mala representacién del trabajo legislativo.

Una segunda consecuencia consiste en advertir que las regulaciones constitucionales
de algunas democracias requieren no solo que las decisiones legislativas sean aprobadas
por mayorfas, sino que por supermayorfas (en Estados Unidos para evitar intervenciones
filibusteras)®. Esto es lo que Nourse denomina la dificultad supermayoritaria, a propdsito
de la facilidad con que una minorfa puede frustrar la aprobacién de leyes®. Para lo que
acd nos interesa, esta dificultad ofrece una variante procedimental que debemos conside-
rar: preferir siempre aquella evidencia que se ha configurado por las mayorias a las que ha
concurrido la multiplicidad de sectores politicos®. La mejor evidencia, entonces, es aquella
que conforme a las reglas del proceso puede imputarse a un grupo vencedor y, dentro de él,
aquel que pueda exhibir la mayor concurrencia politica®®.

3. ETAPAS Y SECUENCIAS

La voz institucional del Congreso Nacional es una que se construye sobre los cimien-
tos de los procedimientos secuenciales que dan forma al proceso legislativo. Ese procedi-
miento se erige sobre la base de agregacion de preferencias/revisién/agregacién de preferen-
cias (votacién)¥. Esto nos permite llamar la atencién sobre tres cosas que son relevantes.
Primero, que el proceso legislativo es uno que se encuentra estructurado sobre la base de
normas constitucionales, legales, internas y précticas que han desarrollado a lo largo de los
aflos sus propios participantes. Esas prdcticas, que desde luego se han ido contorneando
sobre la base de las mismas reglas legales vigentes (una cierta interpretacién de la Constitu-
cién, de hecho), son muy importantes para poder auscultar la voz del Congreso Nacional®.

Segundo, del hecho de que el proceso legislativo se estructure sobre la base de se-
cuencias, podemos deducir que la interpretacién constitucional del Congreso se va configu-
rando de modo fragmentado. Un proyecto de ley atraviesa una serie de etapas (comisiones,
votacién en comisiones y salas) que no solo ofrecen margen para que los diferentes intervi-
nientes puedan ajustar sus propias visiones, sino que, justamente por ello, ofrece compren-
siones mds acabadas a medida que se aproxima el fin de la tramitacién.

Por dltimo, el modo secuencial en que se configura la voluntad legislativa nos empu-
ja a afirmar que las lecturas que se ubican en las etapas mds tardias del proceso legislativo
debieran pesar mds al momento de identificar la interpretacién constitucional del Congreso

82 WALDRON (2003) p. 384.
8 El filibusteo consiste en “comportamiento legislativo (o la amenaza de tal comportamiento) animado a dila-
tar una decisién colectiva para obtener ventajas estratégicas”. KoGer (2010) p. 16.

8 NOURSE (2016) p. 27-8.

8 NOURSE (2016) p. 33.

8 NOURSE (2016) pp. 153-4.

8 NOURSE (2016) p. 152; WALDRON (2016) pp. 141-2.

8 Su violacién es acusada severamente, TUSHNET (2020) pp. 223-7.
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que las que tuvieron lugar al comienzo del proceso legislativo®. Por pristina que pueda
parecernos una declaracién en torno a la constitucionalidad de un proyecto de ley identi-
ficada durante el primer trdmite legislativo, debemos preguntarnos si esa es una visién que
soportd el paso de las diferentes etapas de la formacién de la ley.

4.  FUERA DE LA AMENAZA JUDICIAL

Tushnet ofrece un tercer criterio: observar el trabajo interpretativo del Congreso Na-
cional fuera de la amenaza de la revisidn judicial®. Esto es complejo de lograr en Chile por
la baja barrera de activacién que la revisién preventiva de constitucionalidad posee en Chi-
le. En cualquier caso, la razén por la que esto debiera evitarse es doble. Primero, para hacer
posible la identificacién de la lectura constitucional legislativa en serio. Como la literatura
se ha encargado de enfatizar, tener al tribunal de revisién a la vuelta de la esquina puede
bien funcionar como un incentivo para no preocuparse de la constitucionalidad de un pro-
yecto de ley”'. Ello lesiona la integridad del proceso legislativo al crear incentivos no tanto
para que se adopten decisiones controversiales, sino que, lo que es peor para la rendicién de
cuentas, la de crearlos para que esas decisiones no sean adoptadas en la rama representativa
y sean dejadas a funcionarios “no electos o controlados™?.

Segundo, este criterio permite prestar atencién a la forma en que el parlamento se
relaciona de cara a la Constitucidn, antes que a la doctrina o una sentencia del tribunal de
constitucionalidad®. Por supuesto que esto deberfa empujarnos a examinar si acaso el Con-
greso Nacional realiza deliberaciones en torno a la forma en que debe aplicar la Constitu-
cién cuando no estd frente a la amenaza judicial®®. Lo que es claro es que cuando lo estd, la
puede considerar. Un ejemplo reciente nos sirve para graficar el punto. Se trata de la discu-
sién relativa al denominado tercer retiro. Frente a la declaracién de inconstitucionalidad de
un proyecto de reforma constitucional (segundo retiro)”, al momento de discutir un tercer
retiro se tuvo en cuenta qué debia hacerse para poder evitar una nueva sentencia en con-
tra®. Aunque ello podria verse como deseable por quienes abrazan la idea de un TC como
intérprete final de la Constitucién, también podria generar comportamientos indeseados
que obscurecen el trabajo legislativo.

% La votacién no es lo tinico que importa, pero tampoco es solo una solucién de compromiso para poner fin al
debate, WALDRON (1999b) pp. 108-10; ATRrIA (2016) pp. 173-4.

% TUSHNET (2005) pp. 271-3.

1 SINCLAIR (2005) p. 293.

2 ELy (1980) 133-4.

93

Sobre las relaciones entre el Congreso y la Corte Suprema de los Estados Unidos, PICKERILL (2005) pp. 160-7.
% Esta es la pregunta que se hace PIcKERILL (2004) p. 19.

% REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADO POR S.E. EL PRESIDENTE DE 1A REPUBLICA, RoL 9797-20
(2020)

% En la discusién del denominado tercer retiro (Boletin N° 13.950-07), por ejemplo, en la Comisién de
Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento se sostuvo expresamente que no se le “tem[fa] al Tribunal
Constitucional” o que se conocia “el riesgo del trdmite ante el Tribunal Constitucional” y que por lo mismo se
debia buscar una férmula para “sortear dicha etapa de manera inteligente”.
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Por supuesto que el hecho que el Congreso trabe didlogo con el érgano jurisdiccio-
nal de control de constitucionalidad no es algo que per se pueda reprocharse”. En efecto,
es la construccién en conjunto de comprensiones constitucionales, antes que la de una voz
final que determine la adecuada interpretacién constitucional, lo que mejor parece describir
el modelo chileno. Sin embargo, y como hemos dicho al comienzo, acd nos centraremos en
la identificacién de los espacios procedimentales aptos para la interpretacién constitucional
del Congteso, antes que la de evaluar un eventual didlogo interinstitucional.

5. LA CONSTITUCION FUERA DE LAS CORTES

Por tltimo, la interpretacién constitucional en sede legislativa es diferente, tanto en
resultados como en métodos, a la que tienen lugar en sede judicial. EI Congreso no es un
tribunal ni opera con sus criterios. Las leyes y los razonamientos legislativos, por su parte,
tampoco deben evaluarse con los cdnones de interpretacién que han sido desarrollados por
y para los tribunales®™. No porque sean mejores o peores, sino porque obedecen a légicas,
instituciones e incentivos diferentes”. Por ejemplo, mientras un grupo de jueces o juezas re-
quiere en muchas ocasiones solo contar con un voto mds para imponer su interpretacién (o
el voto dirimente de la presidencia en el TC), en el caso de las asambleas legislativas el grado
de apoyo en favor de una posicién es mucho mds dificil de lograr'®. De otro lado, las legis-
laturas en tanto érganos de representacién le hablan a una serie de audiencias''. Todo ello
configura un cierto entorno institucional que produce unos ciertos tipos de razonamientos y
decisiones que deben evaluarse en el propio mérito de los procedimientos legislativos'®%.

Y sin dejar de ser interpretaciones constitucionales. En efecto, la misma regulacién
constitucional, asi como un cierto desarrollo jurisprudencial, ha definido zonas de la Cons-
titucién cuya aplicacidn estd vedada al ingreso de los tribunales'®. La acusacién constitu-
cional es un ejemplo de las primeras, las denominadas cuestiones politicas un ejemplo de
las segundas. En ambas materias al no poder ingresar los tribunales no tenemos estdndares
jurisdiccionales disponibles'®. Y aun asf no dejamos de sostener que ellas importan la apli-
cacién e interpretacién de la Constitucién'® o que han dejado de ser asuntos constitucio-
nales'®. En otras palabras, nadie se animarifa a sostener que porque no hay una supervisién
judicial o porque no existen criterios jurisprudenciales disponibles esas son decisiones que
pueden adoptarse sin ningtn limite constitucional'”.

7" PICKERILL (2005) pp. 152-3.

% NOURSE (2016) p. 66; 85-8; 91-5.
? NOURSE (2016) pp. 17-8.

190 NouRsEt (2016) pp. 27-32.

10 NoOURSE (2016) pp. 20-3.

12 NOURSE (2016) pp. 86-7.

103 Bassa (2011) p. 221.

104 TUSHENT (2006) pp. 358-9.

195 Por amplios que sean los “mdrgenes de libertad interpretativa”. ZUNiGa (2011) p. 116; Siva (2017).
106 TUSHENT (2006) p. 358.

107 Tampoco nadie afirma que para el TC la Constitucién serfa solo una “norma programdtica” porque no tiene
q g q

un érgano que la controle desde afuera, ATRIA (2016) p. 259; LovERA (2018) pp. 195-200.
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Por lo sefialado antes (II.1 y I1.2), sin embargo, este es un criterio que debe enfrentar
un entorno hostil. El cambio de paradigma hacia el denominado Estado constitucional de
Derecho ha afectado crucialmente el papel del Congreso de cara a la Constitucién. Pero
ello no siempre fue asi. Esto queda en evidencia cuando exploramos el propésito de obras
que se acercaron al estudio de la labor legislativa mientras la Constitucién era concebida
como decisién politica y cuya garantia de tutela estaba en la apertura de ella al proceso
politico'®. El profesor Jorge Huneeus, por ejemplo, afirmaba que sin descuidar la teorfa,
el trabajo que entonces presentaba se construfa sobre apuntes que “venimos extractando de
los Boletines de Sesiones de nuestras Cdmaras”, nétese, “en todo aquello que se refieren a las
discusiones habidas con motivo de la inteligencia y aplicacién de los preceptos contenidos
en nuestra Ley Fundamental”'”. Es en el Congreso que el profesor Huneeus buscé las dis-
cusiones acaecidas, las opiniones emitidas y, mds importante atn, “las soluciones que han
prevalecido (...) relativos a la Constitucién que nos rige”''’. No en vano Rolddn afirmaria
mds tarde que “los poderes publicos que representan a la nacién para el desempeno de la
funcién lejislativa, se hallan en mejor situacion que nadie para espresar la opinién de la
misma sobre el alcance de los preceptos fundamentales™ .

Quizd una de las pocas excepciones la ofrece el profesor Jaime Bassa, que se refiere
explicitamente a los usos legislativos de la Constitucién para destacar la labor interpretativa
del legislador. Asi, ha afirmado que “cada acto normativo que emana de su competencia su-
pone la positivizacién de una determinada interpretacién constitucional”''?. Si bien advier-
te que en caso de desacuerdos interpretativos se habilita la intervencién del TC, afirma que
muchas otras interpretaciones de la Constitucién poseen plena validez y no son sometidas
a control jurisdiccional'”. Esto es lo que acontece con “la gran mayoria de las interpreta-
ciones constitucionales que se encuentran presentes en la discusién de los proyectos de ley
... donde no participa un tribunal”'. No ofrece, sin embargo, un barrido de los momentos
del proceso legislativo que serfan propicios para que el Congreso ofrezca su lectura (pero
tampoco era su objetivo).

V. LOS MOMENTOS

:Existen esos momentos?'” Esta seccidn revisita el proceso legislativo a efectos de
identificar los que nos parecen son esas instancias del proceso de creacién de las leyes a tra-
vés de las que el Congreso Nacional interpreta la Constitucién. Lo hacemos a la luz de los
criterios recién enunciados y con dos presupuestos. Primero, que la ley misma, el resultado
del proceso legislativo, puede muchas veces ser ella misma una interpretacién obvia de la

108 CARRASCO ALBANO (1858) pp. 240-1.
1% HuNEeeus (1890) pp. 15-6.

"0 HunEeeus (1890) p. 16.

"' ROLDAN (1913) p. 494.

12 Bassa (2011) p. 221.

'3 Bassa (2011) pp. 222-3.

114 Bassa (2011) p. 223.

5 La pregunta no es trivial, GARRETT y VERMEULE (2005) p. 253.
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Constitucién como hemos venido diciendo antes. No la listamos acd, pero la comprensién
constitucional de esa decisién puede iluminarse con las instancias que acd presentamos.
Segundo, que seguimos en términos generales el camino que recorren las etapas del proceso
legislativo. Aunque las lecturas de la Constitucién se van construyendo a retazos, las lectu-
ras posteriores derrotan a las anteriores. Con todo, tener presentes las lecturas anteriores es

relevante en la medida que ellas puedan soportar bien el paso del tiempo legislativo'*®.

1. LA ADMISIBILIDAD

En primer lugar, el trdimite de admisibilidad, aunque limitado a las decisiones que
pasen por la sala; solo alli hay un respaldo colectivo. En efecto, en el trdmite de admisi-
bilidad se examina acaso el proyecto cumple con los requisitos técnicos y politicos que se
requieren para que pueda ingresar a tramitacién. En la prictica, dicha labor se lleva a cabo
por los abogados de la secretarfa de cada una de las cdmaras, que emiten un informe que
entrega al presidente del Senado o de la Cdmara para que ratifique dicha decisién. Sin per-
juicio de lo anterior, el art. 15 inc. 1° LOC del Congreso Nacional (LOCCN) permite a
la sala reconsiderar esta decisién a través de una votacién de admisibilidad de la iniciativa,
en cuyo caso continda su tramitacién'”’. Cuando la discusién sobre la que se traba la ad-
misibilidad de un proyecto de ley es una sobre su constitucionalidad —inadmisibilidad por

118_

inconstitucionalidad de fondo y el asunto se decide en sala, hay alli una lectura e inter-

pretacién de la Constitucién imputable al Congreso Nacional'”.

Esto es lo que ocurrié con el primer proyecto de ley presentado para autorizar un re-
tiro excepcional de los fondos de las AFP'®. El proyecto recibié un informe negativo de la
secretarfa de la Cdmara por versar sobre materias que eran de iniciativa exclusiva del PDR.
El informe fue sometido a votacién en sala la que respaldé la inadmisibilidad por 52 votos
contra 41. En términos similares, la discusién en general de un proyecto de ley también
puede abrirse como un espacio propicio para la deliberacién constitucional. Por ejemplo,
en el proyecto de ley que Fortalece la fiscalizacidn y la persecucion de los delitos de robo y
hurto de madera en troza (Boletin N° 12.001-25) se trabé una interesante discusién en del
Senado en lo relativo a las razones por las que el proyecto se habia enviado a la Comisién
de Seguridad para su estudio, en vez de a la de Constitucién. El Senador Quintana sostuvo
durante la discusién en general del proyecto que “no hay condiciones para aprobar esto hoy
dfa, mds atin si no trae un informe de la Comisién de Constitucién”. El proyecto fue recha-
zado en general en el Senado.

116 NOURSE (2016) p. 157.

7 BRONFMAN y otros (2013) pp. 199-200.

% Soto (2015) pp. 197-8.

19 Habrfa que incluir acd, desde luego, la comisién mixta a que da lugar la declaracién de inadmisibilidad en
la cdmara revisora, de conformidad al art. 15 inc. 20 LOCCN. Esto es lo que acontecid en el proyecto de ley
sobre el denominado posnatal de emergencia. “Pasa a Comisién Mixta: Senado declaré inadmisible proyecto
de postnatal de emergencia”, www.cnnchile.cl (18.06.2020). Disponible en: https://www.cnnchile.com/pais/
senado-postnatal-emergencia-inadmisible_20200618/. Fecha de consulta: 12 de abril de 2021.

120 La informacién en “Cdmara de Diputados declara inadmisible retiro de fondos de AFP”, www.diariocons-
titucional.cl (16/04/2020). Disponible en: https://www.diarioconstitucional.cl/2020/04/16/camara-de-diputa-
dos-declara-inadmisible-retiro-de-fondos-de-afp/. Fecha de consulta: 12 de abril de 2021.
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2. LAS INDICACIONES

De conformidad al art. 69 CPR, “[tlodo proyecto puede ser objeto de adiciones o
correcciones en los trdmites que corresponda”. Las indicaciones a los proyectos de ley'!
ofrecen un interesante espacio para la interpretaciéon de la Constitucién en el proceso legis-
lativo. Por lo pronto, ellas se encuentran disciplinadas por las ideas matrices o fundamenta-
les de los proyectos de ley (art. 69 inc. 1° CPR). Esto es relevante en el contexto de lo que
acd comentamos si esas ideas exponen la forma en que el proyecto de ley cuya discusién
se inicia se vincula a una cierta inteligencia de la Constitucién (aunque ocurre mds en los
mensajes que las mociones'?.

Es relevante, ademds, porque de conformidad al art. 24 inc. 2°¢ LOCCN no se admi-
tirdn las indicaciones “contrarias a la Constitucién politica”. Evidentemente este es un mo-
mento en que el Congreso puede trabar una discusién respecto a la constitucionalidad de
una indicacién'®. Ademds, en el inc. 3° del mismo precepto se sefiala que las indicaciones
se encuentran gobernadas por las mismas reglas relativas a la iniciativa legal, de modo que
sobre las materias de iniciativa exclusiva del PDR solo este tiene titularidad para presentar
las indicaciones. Como sabemos, el alcance de estas materias es también una cuestién de
interpretacién constitucional. Asi lo indica, aunque de modo oblicuo, el profesor Silva Bas-
cufidn, cuando sefiala que las dudas relativas a la adecuada formulacién de las indicaciones
“se transforma(n] (...) en una cuestién de constitucionalidad que puede ser presentada al
Tribunal de tal jurisdiccién”'.

Ahora bien, el momento de las indicaciones en el que debemos observar acaso existe
una interpretacién constitucional del Congreso Nacional no es el relativo a su presentacién.
Podrian ser (como en el caso del PDR) lecturas individuales. ;Existe acd algin momento de
lectura colectiva? Si bien la facultad de declarar la inadmisibilidad de las indicaciones por
infringir la Constitucién estd puesta en manos del presidente de la sala, la sala o la comi-
sién, en su caso, puede reconsiderar dicha resolucién (art. 25 inc. 1° LOCCN)'*. Un se-
gundo momento lo representa la posibilidad de que una indicacién aprobada en la cdmara
de origen sea luego declarada inadmisible en la revisora'*.

3. LOS INFORMES DE LAS COMISIONES
Las comisiones de trabajo legislativo participan de lo que se denomina el trabajo
interno de cada una de las cimaras y realizan el estudio de proyectos que se encuentran en

121 SiLva BASCUNAN (2000) p. 122.

122 Desde luego que es la discusion colectiva de las indicaciones a la luz de las ideas matrices y no las ideas
matrices mismas la que debiéramos observar en busca de un valor interpretativo. BRONFMAN (1998) pp. 114-5.
123 REQUERIMIENTO DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA RESPECTO DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE “LA ACTUACION DEL
SENADO”, Ror N° 2025-11 (2011), cons. 61.

124 SiLva BASCUNAN (2000) p. 128.

125 No es el objeto de este trabajo evaluar acaso esas interpretaciones son adecuadas o no, sino si acaso existe ese
espacio procedimental para que el Congreso pueda embarcarse en una interpretacién de la Constitucién. Por
via indirecta, criticando que esta era la regla bajo la Constitucién de 1925 hasta la introduccién del TC, FEr-
MANDOIS y GARCIA (2009) p. 289.

126 Soto (2015) pp. 199-200..
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primer o segundo trdmite constitucional'”. Alli tiene lugar el estudio mds detallado de las
propuestas legislativas'*®. Parecen ser un espacio particularmente ideal para buscar en ellas
un momento procedimental de lectura constitucional: son érganos colegiados'?, deliberan
con cuidado, estdn conformadas observando criterios de pluralismo partidista, puede reunir
todos los antecedentes necesarios para el acertado estudio de un proyecto, incluyendo la ci-
tacién a expertos (art. 223 inc. 1° del reglamento de la Cdmara de Diputados y Diputadas)
y en la experiencia comparada se las ha visto como instancias que ofrecen especializacién y
continuidad en su composicién'*.

Su labor concreta consiste en elaborar un “informe que ilustra y propone el texto

definitivo de proyecto de ley a la Sala”*?!

. El contenido de esos informes ofrece un mate-
rial que parece ir satisfaciendo varios de los estdndares antes enunciados, particularmen-
te cuando en ellos se disponen los acuerdos de la comisidn, las opiniones de mayoria y
minorfa configuradas en la instancia y decisiones que sin duda obedecen a una lectura e
interpretacién constitucional (como la determinacién del quérum con que deben votarse

ciertas disposiciones)'??

. Dentro de las comisiones legislativas, todavia, hay una respecto
de lo que no hay que hacer demasiadas conjeturas respecto a su relevancia en la lectu-
ra e interpretacién constitucional: la Comisién de Constitucién, Legislacién Justicia y
Reglamento (en cada cdmara). Una de las pocas referencias en la literatura se encuentra
en Bronfman y otros, donde sefialan que esta comisién “informa acerca de las dudas de
constitucionalidad”'? de un proyecto. La otra mencién la ofrece el profesor Soto, quien la
ubica, detrds de la de hacienda, en un lugar de relevancia del proceso legislativo: la comi-
sién que ofrece “la opinién juridica mds autorizada en ambas cdmaras™*.

Pese al prestigio de los informes, sin embargo, debe ponerse una nota de cautela
frente a esencialismos: se trata de lecturas (sus informes) que pueden ser derrotadas mds
adelante. Pero son un muy buen primer indicio en la medida que la disciplina legislativa en
general permite la comunidn entre las voces representadas en la comisién respectiva y la vo-
tacién en sala'®. Aunque esto es algo que descansa mds en prdcticas que reglas, lo relevante

es acaso los compromisos que se han alcanzado en las comisiones luego se mantienen'*.

4. LoOS INFORMES DE LAS COMISIONES MIXTAS

Las comisiones mixtas tienen una funcién diferente a las anteriormente vistas: re-
solver los desacuerdos entre las dos cdmaras, sea que este se produzca con respecto a la
totalidad (art. 70 CPR) o algunas de las secciones (art. 71 CPR) del proyecto. Si tomamos

127" BRONEFMAN y otros (2013) p. 206.

128 Soto (2015) p. 53.

122 BRONFMAN y otros (1993) p. 444.

130 NotrE (2003) p. 59.

31 BRONFMAN y otros (2013) p. 210.

132 BRONFMAN y otros (2013) pp. 211-7.
133 BRONFMAN y otros (2013) p. 85.

134 Soto (2015) pp. 63-4.

13 Soto (2015) p. 53.

136 NOURSE (2016) p. 79.
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en cuenta quiénes intervienen, su operacién y el momento en que lo hacen, ofrecen un re-
levante momento de interpretacién constitucional. Primero, su composicién es bicameral:
5 representantes del senado y 5 de la cdmara. Y de cada cdmara concurren quienes partici-
paron de la comisién que informd el proyecto, cuidando incluso la representacién de las
posturas mayoritarias y minoritarias en la misma'?’.

En cuanto a su funcidn, consiste en ofrecer bases que permitan superar el desacuerdo
entre las cdmaras. El momento para la lectura constitucional es propicio no solo desde el
punto de vista procedimental, sino por el dnimo no conflictivo que imperaria en ellas'?.
Ademds, conviene advertir la forma particular en que procede la tramitacién legislativa de
los informes de las comisiones mixtas: se votan en conjunto.

Por ultimo, lo que es especialmente relevante en el recorrido del proceso legislativo,
la comisién mixta aparece ya bastante avanzado el mismo: al finalizar el tercer trdmite.
Cuando el desacuerdo que dio lugar a la formacién de la comisién mixta es uno en torno a
la eventual disparidad de criterios respecto a la constitucionalidad de un proyecto de ley, o
cuando no lo hace, pero necesariamente involucra un ejercicio de interpretacién de las mis-
mas atribuciones de la comisién'®’, entonces el resultado del trabajo de la comisién mixta
posee un importante pedigree de interpretacién constitucional. Quizd uno de los mds inten-
sos, de hecho, en la medida que es alli el momento en que surgen formulaciones legislativas
que, animadas a resolver el conflicto, deben concitar el mayor apoyo transversal. La eviden-
cia de acuerdos multipartidistas —posible por la estructura misma de la comisién— ofrece “la
mejor evidencia de calidad”'.

5. LAS VOTACIONES

Tanto las votaciones en general como las en particular ofrecen otra instancia de lec-
tura e interpretacién constitucional. Por supuesto que no solo el acto mismo de votacidn,
sino las deliberaciones alli sostenidas y, dentro de ellas, las que han apoyado el proyecto
de ley. Lo que en esta instancia se busca son “decisiones y votaciones, no historias”**!. Las
deliberaciones que se impusieron ofrecen una cierta lectura de la Constitucién. Por ello las
votaciones son relevantes. Permiten un primer criterio formal conforme al que podemos
listar ganadores/perdedores del trdmate legislativo. Esto es importante porque serfa una
reconstruccién antojada de la interpretacién constitucional del Congreso el arrancar de un
retazo del texto para tratar de hacerlo calzar con la lectura individual de un parlamentario,
una parlamentaria, o en cualquier caso de un grupo cuya posicion fue derrotada en el deba-
te legislativo'®2.

1

@

7 Soto (2015) p. 158.
8 Soto (2015) p. 160.

139

1

o

La seccién completa de SoTo (2015) sobre comisiones mixtas es un muy buen ejemplo de esto.
1

N

® NOURSE (2016) p. 155. Con todo, no debemos pasar por alto su configuracién y las reglas de votacién en

las mismas (con voto personal, no en representacién de las mayorfas de las cdmaras). Se podrfan alterar las re-
presentaciones. DE LA FUENTE y LUBBERT (2018) pp. 24-5, 29-30.

141 Noursk (2016) p. 156.

2 Nourst (2016) pp. 70-9.
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En segundo lugar, y acd se vuelven relevante otra vez las regulaciones del proceso,
ese momento de votacién debe observarse a la luz de las discusiones sustantivas que se han
tenido antes, de modo que los informes de comisiones, en alguna medida, pero en especial
el de las comisiones mixtas, se vuelven especialmente relevantes. Esto permite modular la
relevancia que se le confiere a las opiniones en sala. Por ejemplo, las lecturas de quienes
busquen alterar los acuerdos alcanzados en la comisién mixta debieran ser desechadas si
tanto quienes las formulan, como la sala en general, termina votando a favor el informe de
aquélla. No es la votacién en sala que sigue a la votacién de un informe de comisién mixta

una instancia para “cambiar la decisién del grupo”'®.

6. LAS CUESTIONES DE CONSTITUCIONALIDAD

Las cuestiones de constitucionalidad son por definicién actos colectivos y versan de
manera explicita respecto de la lectura e interpretacién de la Constitucién. El solo hecho de
que exista la posibilidad de requerir al TC y que arranque de un conflicto'*, permite inferir
que en las cdmaras se interpreta la Constitucién. Solo que existe un desacuerdo politico res-
pecto de su lectura. Por ello los requerimientos de constitucionalidad preventivos parecen
encuadrarse en los criterios identificados arriba. Sin embargo, debemos anotar algunas pre-
cisiones que disminuyen su relevancia sustantiva, descartando, para empezar, la hipétesis
conforme a la que quien recurre es el PDR. Quedan disponibles dos alternativas de las que
regula el art. 93 N° 3 en relacién con el 93 inc. 4° CPR. En ambas interviene una colecti-
vidad de integrantes del Congreso Nacional que reclama la eventual inconstitucionalidad:
una cuarta parte de sus miembros en ejercicio o por cualquiera de las cdmaras.

Acd sostenemos que desde luego la segunda de las alternativas permite identificar al
Congreso Nacional como un intérprete de la Constitucién, en la medida que es una de las cé-
maras la que emite su reclamo. Sin embargo, habria que revisar la composicién con que se ha
construido el reclamo de la cdmara para determinar si en ella han tomado parte las diferentes
representaciones politicas. Esto podrfa ocurrir tratdndose de desacuerdos entre el Congreso y
la presidencia. Otro tanto ocurre con la primera de las hipétesis. Si como suele ocurrir —en
parte por la baja barrera para gatillar el control- el reclamo acufa solo la opinién de una mi-
norfa politica que estd en desacuerdo con la legislacion bajo discusién, que ademds pertenece
a un mismo conglomerado, entonces carece de ese perfil multipartidista que un proceso aca-
bado, una comisién mixta o una votacién en sala, por ejemplo, si exhiben.

En cualquier caso, ambas alternativas presentan un problema (fatal, podria decirse)
adicional de cara a los criterios: en ambos casos, aunque se trata de una lectura que arranca
del Congreso, se termina llevando la definicién del debate al TC. Parafraseando a Tushnet,
se trata de una renuncia a la decisién constitucional en que se termina llevando la Consti-

tucién fuera del Congreso'®.

3 Nourse (2016) p. 156.
144 LusBERT (2010) pp. 29-30.
145 TuUsHNET (1999).
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7. LA RESERVA DE CONSTITUCIONALIDAD

Por estar estrechamente vinculadas al requerimiento podriamos agregar las reservas
de constitucionalidad. El art. 63 inc. 2°¢ LOCTC dispone que al requerimiento de consti-
tucionalidad deben acompafiarse “copias integras de las actas de sesiones de sala o comisién
en las que se hubiere tratado el problema”. Las reservas podrian considerarse también como
una forma de interpretacién constitucional imputable al Congreso'*, pero solo bajo condi-
ciones demasiado exigentes que son dificiles de advertir en la prictica y de encuadrar den-
tro de la [6gica misma del proceso legislativo.

¢Cudles serfan esas condiciones? Deberfa tratarse de una reserva que cuente con un
respaldo colectivo que se haya configurado con voces provenientes de las diferentes banca-
das. Ademds, para que esa lectura (preventiva, en todo caso) pueda atribuirse al Congreso
Nacional, deberfa provenir de una mayorfa (eventual vencedora) y no, en cambio, solo de
una minorfa'¥’. Menos cuando el grupo que realiza la reserva pertenece al mismo sector po-
litico, pues en ese caso se trata de intervenciones que no han sido deliberadas con otras posi-

ciones'*®

o que, habiéndolo sido, no han logrado alcanzar un umbral minimo de seriedad'®.

Acd conviene mencionar el segundo punto, ses posible esto en la l6gica del proceso le-
gislativo? Dificil, pues la mayoria terminarfa incluyendo su lectura constitucional en la deci-
sién legislativa, quizd salvo en un caso: que se trate de una reserva que el Congreso Nacional
formula frente a un Mensaje presidencial. Es decir, tratdindose de una disputa entre las dos
cabezas colegisladoras (sin dejar de considerar las demds herramientas institucionales anima-
das a destrabar ese desacuerdo). Por supuesto que desde el punto de vista de las regulaciones
del proceso es dificil concebir un caso tal —uno en que el Mensaje presidencial avance a pesar
de la oposicién del Congreso Nacional—, mientras que desde el punto de vista politico uno
esperarfa que la coalicién de gobierno cuidara las espaldas de la presidencia. Con todo, se
trata de una herramienta que sigue alojando la decisién final en otro érgano: el TC.

8. VETO E INSISTENCIA

De acuerdo con el art. 73 inc. 1° CPR, el PDR puede manifestar su desaprobacién
al proyecto de ley aprobado por ambas cdmaras. Esa desaprobacién, que puede versar so-
bre multiples asuntos (como por apartarse de la politica publica que se empuja desde la

)150

presidencia)', puede hacerlo sobre la constitucionalidad del proyecto aprobado. Asi, el

146 PENa (2013) p. 37.

147 Esto no quiere decir que esa lectura minoritaria no pueda luego imponerse en otro lugar, como en el mismo
TC, sino solo que esa lectura no puede atribuirse al Congreso Nacional. Sobre la 16gica detrds de las legitima-
ciones activas, CONTRERAS y LOVERA (2020) pp. 224-5.

8 Por ejemplo, en el caso del proyecto de ley que Establece en favor del Estado una compensacién, denomi-
nada royalty minero, por la explotacién de la minerfa del cobre y del litio (Boletin N° 12.093-08), un grupo de
parlamentarios exclusivamente de Chile Vamos presentd una reserva de constitucionalidad.

9 ;Qué relevancia habrfa que dispensarle a una lectura de la Constitucién que siquiera ha concitado el res-
paldo de una cuarta parte de los y las integrantes del Congreso Nacional? Por eso no compartimos la posicién
de PENA (2013) p. 37, que atribuye a las reservas el operar como una herramienta que las minorfas que no han
logrado ese quérum puedan defenderse —lo que es decidor, pues podria haber dicho defender la Constitucién—.
150 En el origen del uso del veto en Estados Unidos, se disputé que este fuera utilizado para asuntos de politica
ordinaria para ser reservado solo para casos extremos, FISHER (2014) pp. 130-35.
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veto presidencial puede ser la via a través de la que el PDR presenta su lectura e interpreta-

cién de la Constitucién'!

que él o ella también debe observar y cuidar.

Lo que nos interesa acd es la lectura e interpretacién constitucional del Congreso
Nacional. Y la presentacién del veto permite observar dos instancias en que ello ocurre.
Una menos obvia y una mds obvia. La menos obvia tiene lugar al momento en que debe re-
visarse la admisibilidad de las observaciones presidenciales (parecido a lo que acontece con
las indicaciones en IV.2). De acuerdo con el art. 32 LOCCN, las observaciones del PDR
deberdn ser declaradas admisibles por el presidente de la Cdmara de origen, pues solo se
admitirdn aquellas que “tengan relacién directa con las ideas matrices o fundamentales del
mismo”. Valga lo dicho mds arriba respecto a cémo esas ideas se vinculan a una cierta lec-
tura de la Constitucién. Ahora bien, el inc. 3° del mismo precepto sefiala que la sala podrd
“reconsiderar la declaracién de inadmisibilidad efectuada por su presidente”. Se abre alli un
espacio de decisién colectiva para que ello ocurra.

En 2014 un grupo de parlamentarios presenté una cuestién de constitucionalidad
en el TC. Reclamaban que al haber la sala ratificado la inadmisibilidad de un punado de
observaciones presidenciales, se lesionaban las atribuciones presidenciales y se burlaban los
quérums constitucionales. En efecto, sostuvieron, si la sala queria perseverar en su proyec-
to deberfa hacerlo por dos tercios de sus miembros presentes, quérum mds exigente que
la mayoria simple que se requerfa para ratificar la inadmisibilidad de las observaciones'.
Mds alld del resultado de esa gestién —buscamos lecturas independientes del Congreso,
no sujetas a otros cdnones como los judiciales—, resulta de interés anotar la defensa que el
presidente de la corporacién hizo ante el TC frente a ese requerimiento: “la distincién que
hacen los requirentes entre el ‘acuerdo politico’, por una parte, y las ‘razones juridico-cons-
titucionales’, por la otra, es una distincidn artificial, pues todas las decisiones que adopta
la Cdmara de Diputados son de cardcter politico, de modo que lo juridico y lo politico se
complementan y no se contradicen, ya que la decisién politica se adopta en conformidad a
la Constitucién, la Ley y el Reglamento™">.

Nos resta mirar la oportunidad mds obvia. Esta tiene lugar cuando el Congreso Na-
cional rechaza el veto del PDR que contenia su doctrina constitucional e insiste con la suya
propia. En otras palabras, a través del veto puede trabarse una verdadera cuestién abstracta
de constitucionalidad, solo que se resuelve —al menos hasta acd— en el Congreso mismo'*“.
Esto fue lo que ocurrié en el proyecto de ley aprobado también en el contexto de la pande-
mia producto del COVID-19 y que suspendia el corte de servicios bédsicos por no pago (Bo-
letin N© 13.315-08). Alli el PDR fue explicito en el reproche de constitucionalidad que le
formulaba al proyecto aprobado en ambas cdmaras. Asi, se lee en el Oficio por el que hacfa
presente el veto que, “durante la tramitacién del proyecto de ley se realizaron diversas reser-
vas de constitucionalidad, toda vez que las mociones, durante su tramitacién, incorporaron

5! FISHER (2011) pp. 53-5.

152 E] comentario critico de esta sentencia se encuentra en GARCIA (2014).

153 La cita estd tomada de REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADO POR UN GRUPO DE SENADORES, ROL
No 2646-14 (2014).

154 LoVERA y VALDES (2020) p. 45.
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normas que afectan, principalmente, al derecho a la igual reparticién de las cargas publicas
y al derecho de propiedad. Lo anterior, debido a que se impone por ley una carga publica a
prestadores de servicios publicos sin compensacién, en términos tales que afectan nuestra
Carta Fundamental”. El veto fue rechazado en ambas cdmaras durante una sesién en que
se abordé explicitamente la cuestién relativa al reproche de constitucionalidad'®. El Congre-
so Nacional no alcanzé el quérum necesario para insistir (lo hizo la Cdmara, no el Senado).

Esto permite advertir dos cosas. Primero, que la lectura constitucional del Congre-
so de todas formas se impuso, pero que por una cuestién de regulacién constitucional del
proceso legislativo no pudo transformarse en ley de la repiblica (al menos en los aspectos
respecto de los que se trabd el impasse constitucional, art. 36 inc. 1° LOCCN). Acd hay
una de esas manifestaciones en la que la balanza se inclina en favor del PDR en el trdmite
legislativo, aunque no se imponga en los hechos. Segundo, que por eso conviene distinguir
la ley como producto final del trabajo legislativo de las demds instancias en que el Congre-
so Nacional va construyendo sus lecturas e interpretaciones de la Constitucién. Como la
experiencia de un primer proyecto de retiro de fondos de las AFP rechazado ensefia, nunca
se sabe cudndo esa interpretacién va a ser necesaria nuevamente.

[V. CONCLUSIONES

Este trabajo ha comenzado haciendo una evaluacién de algunas de las razones que
explican el rol devaluado que la legislacién y el Congreso Nacional tienen en lo que res-
pecta a la lectura e interpretacién constitucional. En términos generales, ello se debe a una
cierta concepcién de la Constitucién, como norma juridica, y al arreglo institucional que
acompafa a esa cierta concepcién, un tribunal que reclama —y al que alguna parte impor-
tante de la doctrina le reconoce— el rol de intérprete final e inapelable de aquélla. En este
trabajo, aunque estamos lejos de ser los primeros, reclamamos que dicho enfoque es solo
parcial y que desconoce el rol relevante que le cabe al Congreso Nacional en la lectura e in-
terpretacién constitucional y que tiene lugar en el proceso legislativo.

Desde luego que para que ese reclamo tengo sentido, debe haber un correlato insti-

157, Por ello, identificamos los criterios que en el derecho com-

tucional que lo haga posible
parado se han sugerido para poder concebir al legislador en tanto intérprete de la Consti-
tucién. Estos criterios son relevantes en la medida que permiten depurar las actuaciones
que son susceptibles de ser imputadas al Congreso Nacional a partir de sus propios pro-
cedimientos, reglas y cdnones. Enseguida revistamos el proceso legislativo para identificar
acaso nuestro proceso legislativo ofrece esos espacios —es decir, instancias del proceso que

dialoguen con los criterios identificados—. Hemos mostrado que si.

155 Oficio de S.E. el Presidente de la Reptblica (N°110-368), por el cual formula observaciones al proyecto, 9
de julio de 2020, pp. 9-10.

156 El diputado Boris Barrera, por ejemplo, sostuvo en la sesién del dia 13 de julio que “si el Gobierno pensaba en
problemas de constitucionalidad habria recurrido al Tribunal Constitucional y no lo hizo porque estima que no
tienen argumento para ello, puesto que el derecho a la propiedad no estd sobre el derecho a la salud y a la vida...”.
157 Esto estd lejos de ser algo que debe tenerse por supuesto. GARRETT y VERMEULE (2005).
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Por supuesto que un escrutinio del Congreso Nacional en tanto lector e intérprete
de la Constitucién no puede quedarse alojado dnicamente en los contornos procedimenta-
les que, como hemos dicho, se ofrecen como idéneos para que esa lectura e interpretacién
ocurran. Primero, es posible que esos procedimientos pudieran mejorarse si lo que nos in-
teresa es que la deliberacién en torno a los asuntos constitucionales en el proceso legislativo
fuera mds consciente. Segundo, es necesario, ademds —la agenda de investigacién futura que
este trabajo ofrece—, avanzar en la exploracién cualitativa de la forma precisa en que la ex-
periencia del trabajo legislativo encara esa tarea.
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RESUMEN: La recepcidén de las neurociencias en juicio ha tenido una historia que se extien-
de desde la década de 1940, pero que en la jurisprudencia comparada se ha intensificado en
los dltimos afios de manera muy significativa, dando lugar a la disciplina del neuroderecho.
Este trabajo ofrece una sintesis del neuroderecho en la jurisprudencia comparada y realiza un
andlisis del estado de la cuestién en nuestra jurisprudencia nacional, mediante la revisién de
una base de datos jurisprudencial en la materia que se extiende entre los afios 2002 y 2019.
Se concluye que el neuroderecho en nuestro pais adn tiene un desarrollo muy incipiente y
concentrado fundamentalmente en materias de litigacién de dafios civiles y laborales.
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ABSTRACT: The reception of neurosciences on trial has had a history that extends to the
1940s, but it has intensified significantly in recent years in comparative jurisprudence, giving
rise to the discipline of neurolaw. This work offers a synthesis of neurolaw in comparative
jurisprudence and develops an analysis of the state of the arts in our national jurisprudence,
by reviewing a jurisprudential database on the subject that runs between 2002 and 2019. It is
concluded that neurolaw still has a very incipient development in our country and is concen-
trated mainly in issues of civil and labor damage litigation.

Keywords: Neurolaw, Neurosciences, Judicial practice, Neuroimages.

I. INTRODUCCION: DEBATE EN TORNO AL NEURODERECHO, LA
RECEPCION DE MECANISMOS NEUROLOGICOSY SU RELACION CON
LAS DECISIONES JUDICIALES

La relacién entre los discursos judiciales y cientificos ha sido analizada en funcién de
la pregunta de cémo el derecho logra producir una verdad formal que impacta en la mane-
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ra que apreciamos la conducta de los individuos'. Mds atn, y como han destacado Pardo
y Patterson, el derecho a menudo emplea sus propios estindares de validez de adecuacién
empiricas, y esos estdndares son diferentes de aquellos empleados por las ciencias de la na-
turaleza, cuestién que se agudiza en el plano conceptual de la doctrina y teorfa legal>. Una
expresién de esta disociacién de estindares es la ampliacién de los regimenes de verdad
producidos cuando estos son trasladados desde la ciencia hacia la prictica juridica, como
hemos documentado empiricamente en una publicacién anterior para un caso acotado de
la jurisprudencia chilena’. Es asumiendo esta ampliacién de la verdad juridica formal (sus
modalidades, tipos de razonamientos, usos de técnicas asociadas, etc.) que se hace plausible
y cientificamente relevante estudiar los impactos producidos por las neurociencias en la
préctica judicial chilena.

Este tipo de andlisis se inscribe dentro de lo que en la literatura se conoce como
biopolitica aplicada®. En este caso, la investigacién se ocupard de la relacién especifica que
existe entre las neurociencias y la prictica judicial lo que ha dado lugar a una disciplina de
andlisis conocida en la literatura especializada como neuroderecho (o neurolaw, en inglés)®.

El neuroderecho tiene en la literatura dos vertientes principales. La primera de ella
busca indagar los impactos que los avances neurocientificos generarfan en los debates re-
lativos a la libertad de voluntad y de accidn y las correspondientes nociones de responsa-
bilidad moral y juridica®. La segunda vertiente, se centra mds en un andlisis empirico de la
recepcion de las tecnologias neurocientificas en juicio, y su enfoque busca precisar de qué
manera y en qué casos este saber-hacer del cerebro tiene recepcién jurisprudencial’. Es este
ultimo sentido del neuroderecho en el que este trabajo se inscribe.

En este segundo sentido del neuroderecho, conviene anotar que la recepcién de las
neurociencias en la prictica judicial comparada tiene a esta altura una larga data®. Uno de
los primeros casos documentados es de la década de 1940, cuando un electroencefalograma
(EEG) fue usado por la defensa de un imputado que padecia epilepsia’. Desde entonces el
EEG ha sido utilizado reiteradamente en juicio, tanto para denunciar leyes que denegaban
derechos a individuos que padecian epilepsia como para constituir evidencia judicial de un
marcador neuronal asociado con la violencia'®.

' Foucaurr (2010) pp. 487-584.

2 PARDO y PATTERSON (2013) p. xvi.

> CaMARGO y RIED (2017) pp. 121-133.

* Reusl (2017) pp. 205-228.

> RosE y ABI-RACHED (2013) p. 177; ZEx1 y GOODENOUGH (2006) pp. xi-xviii; GARLAND (2004) pp. 1-25.
¢ En el 4mbito hispanoamericano véase el trabajo de DEMETRIO CRESPO y MAROTO CATALAYUD (2013) pp.
3-234; en la literatura anglosajona, destaca el texto reciente de MOORE (2020) pp. 207- 572; y en Chile puede
consultarse el texto de KINDHAUSER y MARALICH (2011) pp. 181-210.

7 JONES (2021) pp. 1-67; y RoSKIES y MORSE (2013) pp. 240-242.

8 La nocidén de neurociencias que asumimos en este trabajo refiere al campo de estudio cientifico que tiene por
objeto de investigacién el sistema nervioso cerebral y sus interacciones con la cognicién y la conducta, véase
BELCHER y RoskiEgs (2013) pp. 1-36.

? SHEN (2016) pp. 667-695.

10 Aono, D. (2019) p. 2.
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Un caso icénico en la relacién entre neurociencias y prdctica judicial lo constituye el
juicio en contra de John Hinckley, autor del intento de asesinato del presidente de Estados
Unidos Ronald Reagan. La defensa de Hinckley introdujo una tomografia computarizada
del cerebro del acusado, para mostrar que sufria de esquizofrenia y debfa ser declarado no
culpable por demencia, cuestién que finalmente ocurrié™.

A su vez, fue en 1992 cuando por primera vez se introdujo en juicio una tomografia
por emisién de positrones o PET (por las siglas en inglés de Positron Emission Tomogra-
phy) en el juicio People v. Weinstein. La defensa de Weinstein, acusado de estrangular a su
esposa y arrojarla del doceavo piso de su departamento, introdujo la PET para mostrar que
sufria de un quiste aracnoideo que afectaba gravemente el funcionamiento de sus impulsos.
La alegacién fue finalmente acogida parcialmente'.

Desde entonces, el estudio sistemdtico de esta interaccién entre neurociencias y la
préctica judicial se ha incrementado en la jurisprudencia y teorfa comparada, fundamen-
talmente anglosajona’?, pero también hispanoamericana'®. Uno de los casos recientes mds
emblemdticos de estudio ha sido el de una ex alcaldesa de San Diego, en Estados Unidos,
en el que se alegé la existencia de un tumor o dafio cerebral para fundamentar una adiccién
a las apuestas y una consecuente disminucién de responsabilidad penal en juicio”. Igual-
mente, en el contexto chileno, consta la existencia de una sentencia judicial de la Corte de
Apelaciones de Santiago que, atendiendo a una especial condicién de tipo neuronal (Mar-
chiafava-Bignami: un extrafio sindrome neuronal que tiene por efecto principal el impulso
a consumir bebidas alcohélicas) que afectaba a un notario publico imputado por el delito
de conduccién en estado de ebriedad, se termina acogiendo una causal de atenuacién de
responsabilidad penal'.

Sin embargo, es solo recientemente que el impacto de las neurociencias en la préc-
tica judicial ha comenzado a ser mds significativo e incidente, expandiendo sus 4reas de
influencia en la litigacién comparada'’. Una expresién de ello se refleja en el interés que
el neuroderecho ha captado en las publicaciones cientificas recientes, las que han pasado
desde 100 articulos en revistas indexadas al afio 2005 a mds de 1.600 en el afio 2018%. Las
condiciones de posibilidad del aumento del impacto de las neurociencias en el derecho hay
que buscarlas, primeramente, en los avances experimentados en dicho campo cientifico
y en particular en el desarrollo de imdgenes de visualizacién neuronal que ya desde hace
décadas han sido usadas, en la forma de imdgenes de resonancia magnética estructural, en

11 AoNo, D. (2019) pp. 1-20.
12 Aono (2019) pp. 1-20.

3 MORSE y NEWSOME (2013) p. 158; PARDO y PATTERSON (2013) pp. 79-147; FARAHANY (2015) pp. 491-508;
GARLAND (2004) pp. 1-5.

14 DEMETRIO CRESPO (2017) pp. 227-257; DEMETRIO CRESPO y MAROTO CATALAYUD (2011) pp. 1-38; DEME-
TRIO CRESPO y MAROTO CATALAYUD (2013) pp. 235-268; FEyoO SANCHEZ (2011) pp. 1-57; PEREZ MANZANO
(2011) pp. 1-39; Diaz AraNa (2015) pp. 47-89.

Y5 Unrtep States v. O’Connor (2013).

16 CaMaRGO y RIED (2017) pp. 121-133.

17 UrTaL (2008).

18 JONES y WAGNER (2019) pp. 112-132.
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la litigacién comparada como evidencia de lesiones o enfermedades en juicios civiles y en
juicios penales'. A este periodo de influencia de las neurociencias en el derecho le hemos
llamado, en el contexto de este articulo , la primera etapa del neuroderecho.

Sin embargo, es solo con la aparicién de nuevas tecnologfas de visualizacién neuronal
funcional (la tomografia por emisién de positrones, PET, y las imdgenes de resonancias mag-
néticas funcionales, IRMF) y la aplicacién de nuevos métodos analiticos de datos, como el
aprendizaje automdtico que permiten observar en tiempo real los procesos y funciones neu-
ronales de un cerebro, que se inicia una segunda etapa, mds incidente, del neuroderecho®.
En efecto, estas nuevas tecnologfas han permitido actualizar, al menos parcial e incipiente-
mente, el viejo suefio de las neurociencias, a saber: conocer los correlatos orgdnicos, ocurri-
dos principalmente en el cerebro, de los procesos mentales®. En otras palabras, la posibili-
dad de poder conocer y visualizar, incluso en tiempo real, el lugar del cerebro que se activa
y en qué intensidad cuando pensamos, recordamos, tenemos intenciones, sentimos o menti-
mos. En este sentido es que un drea de recepcién influyente en la jurisprudencia comparada
de esta segunda etapa del neuroderecho ha sido la responsabilidad penal adolescente, como
veremos mds adelante, lo que genera interrogantes relativas a la magnitud del cambio que
las neurociencias estd introduciendo en conceptos y categorias fundamentales del derecho.
No es el propésito de este articulo ofrecer un andlisis conceptual o filoséfico del impacto
de las neurociencias en el derecho?. Nuestro objetivo es mds modesto: en primer lugar, re-
seflaremos las dreas especificas del derecho en que, a nivel comparado, las neurociencias han
comenzado a tener mayor influencia a partir del desarrollo de estas técnicas de visualizaciéon
neuronal funcional (la “segunda etapa” del neuroderecho); y, en segundo lugar, ofreceremos
un andlisis de la recepcién del neuroderecho en la prictica judicial chilena, identificando las
dreas de litigacién en que esta recepcién se ha producido, esto es, la etapa del neuroderecho
que prima en nuestra litigacién (primera o segunda etapa) y, a partir de un andlisis mds en
profundidad de tres casos seleccionados, determinaremos las dreas de mayor avance en la re-
cepcién del neuroderecho en la litigacién judicial chilena®.

19 MORSE (2013) pp. 509-534.

20 ROSKIES (2013) pp. 37-74.

2 ROSE y ABI-RACHED (2013) pp. 13-14.

22 MOORE (2020), p. 1 se aboca a los desafios tedricos que las neurociencias han significado para el derecho, en
particular el derecho penal, sin antes reconocer que no se va a referir en su libro “a la abundante literatura del
“neuroderecho” que explora cémo las técnicas y procedimientos de las neurociencias pueden ayudar en la reso-
lucién de temas legales particulares”. En este trabajo asumimos esa otra acepcién del “neuroderecho” no aborda-
do por Moore y que estd extensamente desarrollado en los trabajos de JONES, SCHNALL y SHEN (2021) pp. 1-67;
y RoskiEs y MORSE (2013) pp. 240-242. Sin perjuicio de ello, para los debates mds tedricos sobre la relacién
entre neurociencias y derecho que acd no se tratan, se pueden consultar, a parte del texto de MOORE (2020)
pp- 1-16, los trabajos de RoTH (2018) pp. 1-11; y PARDO y PETTERSON (2013) pp. 1-22.

# Otra manera de establecer esta relacidn entre las neurociencias y derecho, especificamente en el derecho pe-
nal es la que recoge VAN WEEZEL (2013) p. 514 quien sugiere circunscribir el andlisis a tres 4reas: la posibilidad
de imputar conductas, la deteccién de mentiras y el examen de imputabilidad (locura o demencia).
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[I. NEURODERECHO EN EL DERECHO COMPARADO

Este apartado tiene como propdsito establecer el estado del arte de la recepcién del
neuroderecho en la litigacién judicial comparada a fin de introducir el reporte empirico de
la recepcidn del neuroderecho en la litigacidn judicial chilena presentado en el acdpite III.

En el derecho comparado, una de las dreas en que el neuroderecho ha tenido mayor
impacto y desarrollo es la relativa a la deteccién de hechos basados en la memoria. Nume-
rosa literatura reciente ha comenzado a documentar esta posibilidad y su importancia para
el derecho?. Este asunto tiene por objeto conocer a ciencia cierta si un sujeto “verdadera-
mente” recuerda una situacién de hecho, lo cual seria de alta relevancia judicial pues permi-
tirfa acreditar la veracidad de los relatos de testigos en un juicio teniendo en consideracién
criterios fundados en la veracidad cientifica. Una posibilidad que ha sido reiteradamente
investigada, como muestran algunos estudios recientes®. Los experimentos mds utilizados
buscan encontrar patrones cerebrales asociados al reconocimiento facial que diferencie la
actividad neuronal que se activa cuando estamos frente a rostros conocidos y desconocidos.
Sin embargo, la mayor parte de estos estudios, aunque promisorios en lo que buscan, han
mostrado atin muchas similitudes entre las respuestas cerebrales arrojadas durante las situa-
ciones de “memorias verdaderas” con las de “memoria falsa”, por lo que su aplicacién a la
deteccién de testigos verdaderos en el derecho comparado es atn bastante incipiente®.

Un problema central que se mantiene presente en la recepcién del saber neurocienti-
fico por parte del derecho es la distancia que suele existir entre la recreacién de situaciones
en el marco de un experimento de laboratorio y su aplicacién extensiva a procesos que
ocurren en realidades complejas no elaboradas, como son los casos judiciales, y que ha

[”?” en la disci-

sido caracterizado como un “diacronismo de la imputacién juridico-pena
plina juridica chilena. A nivel comparado, variados intentos se han hecho para incorporar
evidencia en juicio basadas en imdgenes cerebrales de las dreas especificas relacionadas con
las “detecciones de mentiras”. El caso mds conocido es el de United States v. Semrau, en
donde se buscaba perseguir la responsabilidad penal por fraude médico en contra del psi-
quiatra Lorne Semrau?®. Como parte de la defensa de Semrau, sus abogados solicitaron que
se autorizara la introduccién, en calidad de medio probatorio, de un informe de deteccién
de mentiras basado en técnicas de imdgenes de resonancia magnética funcionales (IRMF)
comercializado por la empresa Cephos. En dicho informe se concluia que Semrau estaba
diciendo la verdad cuando afirmaba que no habia defraudado al gobierno. Sin embargo, a
pesar del intento de la defensa, no se autorizé la introduccién de este informe como medio
probatorio para que pudiera ser conocido por el jurado, debido a fallas en los protocolos
de aplicacién de las IRMF?. Desde entonces, se han multiplicado los estudios que analizan

24 FAIGMAN (2013) pp. 75-88; NADEL y SINNOTT-ARMSTRONG (2012); Lacy y StaRrk (2013) pp. 649-658; ScHA-
CTER y LorTus (2013) pp. 149-160.

% RIsSMAN (2010) pp. 9849-9854.

26 SCHACTER y SLOTNICK (2004) pp. 149-160.

¥ VAN WEEezEL (2013) p. 513.

28 UNITED STATES V. SEMRAU (2012).

2 SHEN y JONEs (2011) pp. 861-884.
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la factibilidad de los detectores de mentiras neuronales en juicio®. Sin embargo, adn sus
resultados no han sido suficientemente satisfactorios, como lo han mostrado diversas inves-
tigaciones al respecto, por lo que su aplicacién efectiva en juicio estd todavia pendiente®.

Otra drea del derecho en que las neurociencias han tenido recepcién relevante es la
deteccién y clasificacién de estados mentales. En el derecho penal, la posibilidad de dis-
cernir entre la comisién de un delito (“actus reus”) y el conocimiento del acto por parte
del sujeto que acciona (“mens rea”), es clave para el establecimiento de una conviccién
de responsabilidad penal®>. Una investigacién en neurociencias reciente ha mostrado que
usando IRMF vy algoritmos de aprendizaje automdtico es posible saber, en condiciones
de laboratorio, si un sujeto actda con conocimiento o descuidadamente en la accién que
ejecuta. Como han sefialado Jones y Wagner: “Esto indicaria que la distincién que la ley
habia planteado académicamente en realidad existe neurolégicamente. Y serfa la primera
prueba de que es posible leer un estado mental de un sujeto relevante para el derecho, en
un escdner, en tiempo real”. Lo anterior podrfa tener un impacto significativo tanto en la
constitucién de los estdndares de culpabilidad (actus reus y mens rea) como en las causales
de atenuacién de responsabilidad y en defensas afirmativas (ej.: causales de justificacién
como la legitima defensa) como lo ha analizado en detalle el trabajo de Morse y Newsome
para la estructura de responsabilidad criminal en Estados Unidos*. A su vez, y como lo
hemos sefialado ya existe un caso en la jurisprudencia penal nacional en donde se admitié
el uso de una EEG para acreditar una circunstancia modificadora de responsabilidad penal,
rechazdndose la alegacién por parte de la defensa de una causal de exculpacién de respon-
sabilidad®. Sin embargo, la introduccién de IRMF en juicio podria hacer perfectamente
plausible, a la luz de la argumentacién judicial de ese caso, que dicha posibilidad exculpato-
ria se actualizara en el futuro, tanto para la “capacidad de accién” como para “la capacidad
de motivacién” como le denomina parte de la doctrina penal local al actus reus y mens rea
respectivamente®.

Otro estado mental relevante para el derecho es el prejuicio que pudiera afectar
tanto a las decisiones tomadas por los jueces o jurados como a las declaraciones realizadas
por testigos. Recientemente, numerosas investigaciones de neurociencias aplicadas (usando
IRMF) han mostrado correlaciones significativas entre decisiones prejuiciadas (culpabili-
zantes) y la activacién de dreas del cerebro cominmente asociadas con procesos analiticos
y emocionales”.

Sin embargo, es en el drea de la responsabilidad penal adolescente en donde las neu-
rociencias han comenzado a mostrar su mayor aplicacién efectiva con el derecho, lo que
genera interrogantes relativas a la magnitud del cambio que este campo cientifico estd intro-

3 GREELY (2013) pp. 120-144.

31 Bizzi (2009) p. 46; WAGNER (2010) p. 13.

32 PARDO y PATTERSON (2013) pp. 121-147.

3 JONES y WAGNER (2019) p. 120. Traduccidén propia.

% MORSE y NEWSOME (2013) pp. 150-178.

3 CaMARGO y RiED (2017) pp. 121-133.

% MANALICH (2013) p. 723.

% BuckHOLTZ (2008) pp. 940-950; TREADWAY (2014) pp. 1270-1275; GINTHER (2016) pp. 9420-9434.
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duciendo en conceptos y categorfas fundamentales del derecho®. Los estudios mds recientes
en neurociencias han evidenciado que hay una diferencia significativa en el cerebro y el
comportamiento de jévenes entre 18 y 21 afos que han vivido en condiciones ambientales
de afecto y cuidado con aquellos otros que por el contrario han sufrido privacién y abusos.
Los primeros, presentan una tendencia a comportarse como “adultos maduros” y los segun-
dos como “jévenes inmaduros™. En otras palabras, las neurociencias han mostrado que la
madurez del cerebro humano solo se alcanzaria después de los 20 afios (incluso 25 afos),
dependiendo de las condiciones sociales y personales de cuidado que hayan tenido los jéve-
nes. Esta evidencia neurocientifica, ha comenzado a ser recientemente acogida en las cortes
norteamericanas. La primera sentencia significativa al respecto se dio en Roper v. Simmons,
en donde la Corte Suprema estadounidense considerd inconstitucional cualquier sentencia
de muerte para un crimen cometido por un adolescente de 16 6 17 afios, en funcién de la
evidencia acompafiada en juicio que mostraba la inmadurez del cerebro adolescente®. A su
vez, en Graham v. Florida, la Corte Suprema norteamericana también declaré que es incons-
titucional condenar a un adolescente, en un caso que no sea homicidio, a una sentencia de
por vida sin posibilidad de libertad condicional, atendiendo al mismo argumento®'. Y, mds
recientemente, en Miller v. Alabama, la propia Corte fue mds lejos y sostuvo que es incons-
titucional condenar a presidio perpetuo sin posibilidad de libertad condicional a jévenes
menores de 18 afos, incluidos los delitos de homicidios*?. En todos estos casos, las eviden-
cias neurocientificas relativas a la inmadurez del cerebro adolescente fueron de alguna u otra
forma consideradas por la Corte en la argumentacién de sus fallos®.

Es claro, entonces, que la segunda etapa del neuroderecho estd en pleno auge en
la litigacién y doctrina comparada y despierta cada vez mds interés académico y judicial,
como lo reflejan ademds las innumerables conferencias, publicaciones e intercambios que
mes a mes se documentan en el sitio web de la The Research Network on Law and Neu-
roscience financiado por la fundacién MacArthur. Asimismo, ello también se refleja en
la reciente publicacién de dos importantes libros editados en el drea. El primero de ellos

% FELD (2013) pp. 179-215; DUNKEL, E (2017) pp. 115-120.

3 COHEN y otros (2016) pp. 549-562. Considérese que para Cohen “la edad adulta es cuando el comporta-
miento, y el circuito neuronal subyacente, ha alcanzado la madurez. Los estudios existentes sugieren que esta
puede variar dependiendo del contexto en el que los adolescentes son evaluados” (p. 549). De tal forma que
la definicién legal de adolescencia (y correspondiente madurez) puede diferir de la que los estudios neurocien-
tificos consideran. En efecto, Cohen y otros indica refiriéndose a la situacién en Estados Unidos: “Aunque la
mayoria de los estados establecen la mayoria de edad a los 18 afios, la edad legal para comprar alcohol tiene 21
afios... y la edad minima para el enjuiciamiento penal es 14 afios o menos en la mayoria de los estados... En
estudios cientificos, 18 se utiliza 2 menudo como el limite para la edad adulta a pesar de que las politicas de in-
vestigacién del gobierno, hasta recientemente, se consideré menores de edad a las personas menores de 21 afios”
(p. 550). Traduccidén propia.

0 Roper v. Simmons (2005). A pesar de que la Corte no cité directamente evidencia neurocientifica, sf consi-
deré evidencia proveniente de las ciencias del comportamiento que mostraban diferencias promedio entre la
madurez del cerebro adolescente y el adulto, véase Morse y Roskies (2013) pp. 150-178.

4 Grasam v. FLoripa (2010).

2 Mirer v. Arapama (2012).

4 BONNIE y SCOTT (2013) pp. 158-161.
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consigna una amplia revisién del neurolaw a nivel comparado™ y el segundo, compila la
mds actualizada discusién académica del neuroderecho y la responsabilidad de accién®. Un
factor importante que explica la incorporacién de estas tecnologfas neurocientificas en jui-
cio es la incorporacién de equipos interdisciplinares (neurocientificos, psiquiatras, etc.) en
la litigacién judicial comparada, fundamentalmente anglosajona, tanto en los equipos de
abogados como en los propios tribunales®.

Sin embargo, en el contexto de nuestra disciplina juridica las investigaciones sobre
neuroderecho han sido escasas. Una excepcién, aunque muy relevante, la constituyen los
trabajos de Van Weezel que han analizado las consecuencias de las neurociencias en la im-
putacién juridica de la doctrina penal finalista. La aproximacién de Van Weezel se basa en
una perspectiva anti-dualista de la mente, entendida “como un conjunto de [las] compe-
tencias mentales, habilidades y capacidades que poseen los seres humanos™’, que lo lleva a
concluir que “las neurociencias pueden realizar contribuciones valiosas al derecho, porque
muestran cémo ciertas estructuras son necesarias para el ejercicio de ciertas capacidades o
participan en determinadas formas de interaccién™®. Por otra parte, se encuentra el trabajo
de Maifalich, quien analiza los desafios que presentan las neurociencias a la autonomfa y

15 el trabajo reciente de Castro que analiza algunas implicacio-

la responsabilidad pena
nes doctrinarias de las neurociencias en la responsabilidad penal adolescente en derecho
comparado, recomendando su aplicacién en el derecho chileno®; y la tesis doctoral de
Cornejo que estudia el impacto del mejoramiento neuronal en los conceptos de autonomia
y responsabilidad en el derecho privado®'. Lo anterior, en concordancia con el desarrollo
doctrinal en la academia hispanoamericana, centrada en los impactos en materia de culpa-
bilidad. Sin embargo, estudios que analicen empiricamente el estado de la recepcién de la
neurociencia en la jurisprudencia chilena aun son inexistentes.

Antes de pasar al estudio empirico del caso chileno, es necesario considerar una
cuestion final. El neuroderecho entendido como la incorporacién de tecnologfas de visuali-
zacién neuronal en juicio deberfa tener una admisibilidad expedita en el procedimiento ju-
dicial chileno. En efecto, como sefiala la ley y ha sostenido la doctrina en concordancia con

la jurisprudencia, la utilizacién de tecnologfas que permitan presentar informacién neuro-

4 Se trata del volumen International Neurolaw. A comparative analysis editado por SPRANGER (2012) que inclu-
ye andlisis de Australia (pp. 11-42), Austria (pp. 43-66), Latinoamérica (pp. 67-88), Canada (89-102), Europa
(pp. 103-116), Finlandia (pp. 117-136), Francia (pp. 137-152), Alemania (pp. 153-178), Grecia (pp. 179-
196), Italia (pp. 197-214), Japén (pp. 215-226), Holanda (pp. 227-256), Suiza (pp. 269-288), Turquia
(pp. 289-304), Inglaterra (pp. 305- 328) y Estados Unidos (pp. 349-380).

# Se trata del texto Neurolaw and Responsability for Action editado por DONNELLY-LAZAROV (2018) y que con-
tiene contribuciones de PATTERSON (pp. 11-27), MOORE (pp. 28-70), PARDO (pp. 143-159) y SHAW (pp. 244-
263) entre otros autores y autoras.

4 Véase la evidencia judicial consignada en JoNEs y otros (2021) pp. 258-260.
¥ VAN WEEZEL (2013) p. 509.

4 VAN WEEZEL (2013) p. 509.

4 MANALICH (2011), pp. 181-210

30 CasTRO (2020) pp. 563-584.

>! CoRrNEJO (2020) pp. 1-370; CornEjO (2021) pp. 511-546.

52 FEJOO SANCHEZ (2011) pp. 1-57; PEREZ MANZANO (2011) pp. 1-39.
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nal en juicios estd regida por el principio de libertad probatoria, consagrado en el articulo
295 del Cédigo de Procesal Penal, el cual admite cualquier medio probatorio respecto de
hechos y circunstancias objeto de enjuiciamiento. La limitante a estos medios de prueba
podria estar determinada por las reglas de valoracién de la prueba, sin embargo esto tam-
poco constituye una limitante para efectos de los medios probatorios aqui analizados, ya
que el sistema procesal chileno ha abandonado sistemdticamente modelos de valoracién de
la prueba legales o tasados, a fin de adoptar modelos mixtos de libre convencimiento como
el de la sana critica®. El modelo de la sana critica, segin ha reconocido la jurisprudencia y
la doctrina, se basa en la libre conviccién del adjudicador teniendo solo como limitante los
principios de la légica, las méximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados™. De este modo, las imdgenes neuronales en la forma de resonancias y escéner,
pueden ser y han sido incorporadas en juicio en la forma de informes periciales, segtin se-
fiala el articulo 314 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Penal, o bien en la forma de
los medios probatorios extraordinarios contemplados en el articulo 323 del mismo cuerpo
normativo. Asi, considerando que estos medios probatorios son una expresién de los cono-
cimientos cientificos afianzados, a la vez que pueden ser incorporados por diversas maneras
en juicio, es que su escasa incorporacién en la litigacién nacional deberfa explicarse por
factores mds ligados a la atin marginal recepcién que han tenido los debate sobre neuro-
derecho en nuestra doctrina local, por un parte, y a la carencia de recursos técnicos en los
equipos de litigacién, por otra. Del primer factor ya hemos dado cuenta anteriormente y el
segundo formard parte de nuestra hipétesis de trabajo del apartado que sigue.

l1l. IMPACTO DEL NEURODERECHO EN LA PRACTICA JUDICIAL CHILENA

En esta seccién se presentard un reporte del impacto del neuroderecho en Chile,
teniendo como base un trabajo de investigacién jurisprudencial que analizé las sentencias
dictadas por tribunales ordinarios, cortes de apelacién y la Corte Suprema entre los afios
2002 y 2019%. Esta investigacién de campo es la que nos permite entregar una respuesta
ante la pregunta por el uso de estas técnicas en juicio, ademds de permitirnos calificar este
uso como uno de cardcter incipiente y poco sistemdtico.

Los criterios de busqueda iniciales de esta investigacién fueron decididos siguiendo
las denominaciones asociadas a las tecnologias de visualizacién neuronal mds usadas en la
prictica judicial comparada ajustadas, mediante una busqueda preliminar de cardcter ex-
ploratorio de la base jurisprudencial seleccionada, a las tecnologfas y técnicas mds utilizadas
en la prictica judicial chilena. Un criterio relevante, en este sentido, fue construido durante
la misma investigacidn y tiene que ver con la admisibilidad de estos medios probatorios en
el sistema judicial chileno: son relevantes las sentencias que admiten estos medios proba-
torios como determinantes porque dan cuenta de los limites del sistema de pruebas, a la

53 HUNTER (2017) pp. 247-272.

> HovL (2016) pp. 341-361.

% La investigacién de casos jurisprudenciales se realizé teniendo con consideracién principal la base de datos
de la plataforma V-Lex, disponible en la pdgina web www.vlex.cl, consultada en fecha 30 de enero de 2020.

115


http://www.vlex.cl

116

Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 3, pp. 107 - 129 [2021]

CAMARGO Brito, Ricardo / Riep Soto, Nicolds ' “Neurociencia y derecho”

vez que muestran una ventana para la insercién de las tecnologifas aqui presentadas como
pruebas que, segtin se ha argumentado, no se ven afectadas por una razén doctrinaria para
su escasa aplicacidn, sino solo razones de cardcter prictico.

Esto permitié conformar un conjunto de palabras clave que nos llevarfan a senten-
cias donde esa tecnologia especifica resultara relevante en términos judiciales. Asi, las cate-
gorfas de busqueda seleccionadas, en base a criterios de relevancia y repeticién de uso en
sentencias, fueron: “tomografia’, “resonancia magnética” y “scanner”. Estas tres tecnologfas
son clave en relacién al neuroderecho, puesto que son tres maneras de obtener imdgenes
e informacién de la estructura cerebral de un sujeto, razén por la cual enfocarse en ellas
permite responder la pregunta por el uso en juicio de las neurociencias como medio de
prueba. Para decirlo de otra manera: si no se encuentran referencias judiciales a estas tres
tecnologfas, serfa ain mds improbable encontrar menciones a otras tecnologfas de cardcter
mis especifico de lo que acd hemos llamado la segunda etapa del neuroderecho.

La hipdtesis de trabajo de esta segunda parte sostendrd que la recepcién de las neu-
rociencias en la préctica judicial chilena se encuentra ordenada en funcién de lo que acd
hemos llamado la primera y segunda etapa del neuroderecho (marcada por los tipos de tec-
nologia de visualizacién neuronal-estructural o funcional respectivamente), siendo factores
asociados a la profesionalizacién interdisciplinar de la litigacién judicial (i.e. incorporacién
de saberes de expertos en neurociencia aplicada), lo que marcaria la mayor a o menor in-
tensidad de una u otra etapa en nuestra prictica judicial actual y futura —en consonancia
con lo que ocurre en la experiencia comparada, fundamentalmente anglosajona.

El primer andlisis de esa bisqueda correspondié a la revisién de 663 sentencias que
hacian referencia a la categorfa “resonancia magnética”. Tras la lectura de estas sentencias,
se produjo un primer hallazgo que mostré las dreas de la litigacién en donde el uso de
estas tecnologias se evidenciaba como mds recurrente. Estas dreas fueron agrupadas en las
siguientes subcategorias: 366 corresponden a accidentes laborales, 65 a despidos injustifi-
cados de empleados, 85 a demandas a ISAPRES (Instituciones de Salud Previsional) por
cobertura en el plan de salud, 118 a cobros de seguros por invalidez y 29 relacionadas a
demandas a empresas que venden equipos de tecnologia médica. Lo primero que conviene
destacar es que el uso de estas tecnologfas en Chile se reduce de manera casi exclusiva a jui-
cios civiles y laborales, coincidiendo con la primera etapa del neuroderecho. Mds ain, no
se evidencian casos relativos a las dreas propias de la segunda etapa del neuroderecho, como
ocurre en la jurisprudencia comparada.

Por otra parte, de las 663 sentencias revisadas bajo el criterio resonancia magnética,
en 465 de ellas la resonancia magnética fue utilizada como medio probatorio dentro del
juicio. No todas las sentencias analizadas, sin embargo, tienen una relacién directa con el
neuroderecho, puesto que se incluyen también el uso de resonancias magnéticas no cere-
brales. Las 198 sentencias restantes correspondian a aquellas que, nombrando “resonancia
magnética’, esta no servia como medio probatorio.

Es de este modo que, de las resonancias magnéticas utilizadas como medio probato-
rio en el juicio, pudimos establecer un criterio de distincién entre aquellas que hacfan refe-
rencia a un examen cerebral o al encéfalo, respecto de las que tenfan por objeto otra parte
del cuerpo. Asi, la clasificacién pudo ser ordenada de la siguiente manera, detallada en el
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cuadro 1: 134 resonancias magnéticas de cerebro, 43 de encéfalo, 105 de hombro, 41 de
mufieca, 37 de abdomen, 96 de resonancia cervical y 178 de rodilla. Restan 29 sentencias
que hacen referencia a venta de equipos médicos y que no corresponden a exdmenes médi-

cos, las que han sido clasificadas en el cuadro como “Otro”.

CUADRO 1: RESONANCIA MAGNETICA GENERAL (2002-2019)

Ordenadas por materia

Cantidad por

Ordenadas por tipo

Cantidad por tipo

materia de resonancia de resonancia

Accidente laboral 366 Cerebro/Encéfalo 134/43

Despidos injustificados 65 Hombro/Mufieca 105/41
Demanda a ISAPRES 85 Abdomen 37
Cobro de seguro de invalidez 118 Cervical 96
Rodilla 178

Venta de equipos médicos 29

Otro 29

Tras la lectura y andlisis de las sentencias clasificadas, 30 fueron las sentencias selec-
cionadas como relevantes, por presentar informes médicos sobre resonancias magnéticas que
se utilizaron como medio probatorio dentro del procedimiento judicial. Quedaron excluidas
632 sentencias en las que, si bien el examen médico formaba parte del caso, hacian alusién
a evaluaciones médicas de poca relevancia para efectos del neuroderecho, ya que referfan a
otras partes del cuerpo como son hombros, rodillas, mufiecas y espalda. Nuestro principal
interés fue la revisién del uso de resonancias magnéticas en el cerebro, siendo este tipo de
tecnologfa el que mayor interés ha concitado en el andlisis comparado, al mismo tiempo que
es el tipo de resonancia m4s utilizado como medio probatorio a nivel neurocientifico.

Se puede sostener, por tanto, que son 30 las sentencias posibles de clasificar como
inscritas dentro del neuroderecho, atendiendo a que se utilizaron imdgenes de visualizaciéon
cerebral como medio probatorio dentro del juicio. Sin embargo, entre esas 30 sentencias
la relevancia del medio probatorio es disimil, dado que en algunos casos funciona como
prueba accidental y en otras como prueba determinante para el razonamiento juridico del
tribunal. Por ello es que solo 3 de las sentencias fueron seleccionadas como casos realmente
incidentes, aunque como veremos, no totalmente determinantes en las sentencias definiti-
vas analizadas, y por tanto como evidencia significativa de la recepcién del neuroderecho en
la litigacién judicial chilena. En el siguiente cuadro (cuadro 2) se muestra el andlisis de las
30 sentencias preseleccionadas, dentro de las que se encuentran las 3 sentencias que serdn
analizadas de manera mds profunda en el siguiente apartado.
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CUADRO 2: ANALISIS RESONANCIA MAGNETICA (2010-2019)

Medio de prueba

Acogida/Rechazada/

Materia Cantidad Tipo de resonancia | Cantidad por tipo determinante en .
Parcialmente
fallo
Indemnizacién de 6 Cadera/Cerebro Cadera: 1 Determinante: 3 Acogida: 3
perjuicios Cerebro: 5 No determinante: 3 Rechazada: 3
Accidente laboral 14 Rodilla/Mano/ Rodilla: 3 Determinante: 9 Acogida: 8
Hombro/Tobillo/ Mano: 2 No determinante: 5 Rechazada: 5
Cerebro Hombro: 3 Parcialmente: 1
Tobillo: 1
Cerebro: 5
Despido indirecto 1 Rodilla 1 Determinante: 1 Acogida: 1
Seguro de invalidez 1 Columna 1 Determinante: 1 Acogida: 1
Despido injustificado 3 Cerebro/Columna Cerebro: 1 Determinante: 2 Acogida: 2
Columna: 2 No determinante: 1 Rechazada: 1
No cobertura 2 Cadera/Cerebro Cadera: 1 Determinante: 2 Acogida: 2
contractual de Cerebro: 1
seguro / ISAPRE
Nulidad de 1 Cerebro 1 No determinante: 1 Rechazada: 1
testamento
Acoso laboral 1 Cerebro 1 No determinante: 1 Rechazada: 1
Interdiccion por 1 Cerebro 1 Determinante: 1 Acogida: 1

discapacidad mental




Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 3, pp. 107 - 129 [2021]

CaMARGO Brito, Ricardo / RiED Soto, Nicolds ' “Neurociencia y derecho”

Podemos desprender de este cuadro lo siguiente. Primero, que las tecnologfas de
imdgenes via resonancia son utilizadas principalmente, como mencionamos anteriormen-
te, dentro de causas juridicas de tipo civil y laboral. Segundo, su uso no refiere de manera
directa a los modos en que los procesos mentales de un sujeto aparecen en un momento de-
terminado, sino que son imdgenes utilizadas para probar la existencia de dafos especificos
en partes del cuerpo, tal como son las lesiones de cadera, de mano, hombros e incluso de
cerebro. Tercero, en los casos en que estas tecnologfas son utilizadas en el cerebro, tampoco
tienen por finalidad especifica la de probar una condicién neurolégica determinada de un
sujeto, sino de un dafo. Sobre lo anterior, no resulta extrafio que este tipo de pruebas, sin
ser rechazadas por los tribunales, no sean acogidas. Todo lo anterior, devela una tendencia
bastante mds conservadora de nuestra litigacién judicial en términos comparados en cuanto
a la recepcién de neuroderecho se refiere.

Mis atn, en Chile la no recepcién de las neurociencias como mecanismo probatorio
definitivo, pareciera no responder tanto a la calidad de los dictdmenes de los tribunales, los
que en general aluden a estas tecnologfas con propiedad, sino —y en concordancia con nues-
tra hipétesis— al modo en que quienes litigan ofrecen este tipo de pruebas. Los abogados li-
tigantes, en el derecho comparado, se han encargado de utilizar de manera mds organizada y
a través de asesorfas especializadas a las fuentes neurocientificas. Con ello han buscado poner
en evidencia ciertos principios de funcionamiento cerebral juridicamente relevantes, los cua-
les terminan por influir en la elaboracién discursiva de una sentencia y, por lo tanto, influir
en la precedencia. En el caso chileno, la evidencia emanada de la litigacién judicial revisada
muestra que la utilizacién de estas tecnologfas por parte de los litigantes es ain muy poco
sistemdtica y desvinculada de equipos técnicos especializados, como muestra el andlisis en
profundidad de los tres casos seleccionados por su relevancia en el neuroderecho local.

1. ANALISIS DE LOS 3 CASOS SELECCIONADOS

Las tres sentencias destacadas y seleccionadas, corresponden a casos disimiles entre
si, pero en ellos existe un claro uso de la categoria de resonancias magnéticas como medio
de prueba para testificar enfermedades, negligencias e incapacidad mental.

El primer caso seleccionado®® corresponde a una demanda levantada por los hijos de
un individuo (don H), quien antes de fallecer le habria testado la cuarta de libre disposi-
cién a otra persona (dona M), esto por no tener un vinculo legal. Mediante la demanda,
sus hijos pretendian que el legado fuese anulado, argumentando que su padre, al momento
de modificar el testamento no se encontrarfa capacitado para expresar con claridad su vo-
luntad, esto por una larga lista de enfermedades y complicaciones de salud que lo aquejan
tiempo antes de morir. Para comprobar ello es que se utiliza como medio de prueba, dentro
del juicio, una tomografia a su cerebro y resonancia magnética, también de cerebro, que
dan cuenta y comprueban el estado de salud que atravesaba su padre antes de fallecer.

El segundo caso” corresponde a una demanda levantada por un académico (P),
quien demanda a la universidad en la que trabaja por el constante acoso laboral que reci-

% H con F (2008).
7 P con UT (2017).
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be por parte de sus colegas y directivos, dado que la universidad no se ha hecho cargo del
dafio generado por dicha situacién. En este caso, y similar con el anterior, la resonancia
magnética de cerebro es utilizada para comprobar los trastornos sufridos por el docente y
que le dan sustento a su acusacién.

Por dltimo®, el tercer caso consiste en la interposicién de una demanda civil de in-
demnizacién de perjuicios en juicio ordinario por responsabilidad contractual en contra
de una clinica de salud (V), por parte de una familia (R). La parte demandante funda su
demanda en el actuar negligente de los demandados al intervenir a la compareciente en el
parto, primeramente, vaginal y luego abdominal de su hijo (J), provocando en el recién na-
cido una grave fractura en el crdneo y graves desgarros vaginales en la madre, para luego ser
abandonados por el médico de turno (dofa G), sin prestar la debida atencién. Se acompafia
examen de resonancia magnética que constata la lesién sufrida por el menor tras el parto.

A continuacidn, se presentan las sentencias seleccionadas, con una breve relacién de
las demandas, la utilizacién de la resonancia magnética como medio probatorio y el fallo de
cada caso.

Caso 1: H con F (2008)

Los tnicos hijos de don H interponen una demanda que busca invalidar el legado
que su padre dejé en favor de dofia M. Exponen que su padre padecia diabetes, hiperten-
sién, mal de Parkinson y accidentes vasculares multiples, conjunto de deterioros fisicos que
lo afectaron de manera progresiva desde septiembre de 2005 hasta fines de ese afo, época
en la que quedé incapacitado para comunicarse y responder a estimulos. Cabe sefalar que
el legado que pretenden invalidar fue realizado en diciembre de 2005, fecha en la que H
serfa incapaz.

El sefior H era atendido por el médico Y, el cual le practicé una resonancia magné-
tica por imdgenes del cerebro, el dia 8 de septiembre de 2005. Esta resonancia magnética
habrfa mostrado una atrofia global, multiples micro hemorragias e infartos cerebrales, los
que lo llevaron a quedar postrado con un trastorno calificado como “mayor” en relacién
con el lenguaje. Afade la parte que el dia 18 de septiembre del mismo afio, el sefior H fue
reingresado al hospital clinico producto de una hemorragia digestiva alta por tlcera duode-
nal. Meses después, el 29 de diciembre, el sefior H serfa nuevamente ingresado a pabellén,
instancia en la que se le realizarfa otra resonancia magnética que mostrarfa pequefos infar-
tos bi-hemisféricos y un infarto temporo-occipital derecho con transformacién hemorrdgi-
ca, quedando en condiciones atin peores a las descritas antes, casi sin respuesta a estimulos
externos, en una situacién que describen como “solo apertura ocular ocasional y emisién de
sonidos inentendibles™.

Concluyen el relato de las dolencias del sefor H, expresando que producto de estas
y sin haberse recuperado, fallece el 3 de abril de 2007. Por todo esto, destacan, una persona
en las condiciones en que se encontraba el sefior H, no puede manifestar su voluntad para

8 R con CV(2014).
> H con F (2008).
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otorgar testamento, ni a fines de diciembre de 2005 ni tres meses después, conforme sittian
en el tiempo dicho acto.

En funcién de esto, y teniendo como prueba principal las resonancias magnéticas de
cerebro, solicitan que el testamento se declare nulo absolutamente.

Fueron incorporadas como prueba tres tomografias computarizadas de cerebro y una
resonancia magnética de cerebro, que acreditaban las siguientes descripciones clinicas:

“d.1) Tomografia computarizada de cerebro. Paciente: H Fecha del examen: 8 de
septiembre de 2005. Impresién diagndstica: “Infarto reciente parietal mesial dere-
cho. Infarto antiguo taldmico izquierdo y frontal izquierdo sin cambios significati-
vos. Alteracién difusa de sustancia blanca supratentorial, compatible con enferme-
dad de la microcirculacién”.

d.2) Tomograffa computarizada de cerebro. Paciente: H Fecha del examen: 19 de
septiembre de 2005. Antecedentes clinicos: AVE en estudio. Conclusién: “Infartos
lacunares antiguos. Infarto mds reciente parietal derecho. No hay evidencias de he-
morragias recientes’ .

d.3) Tomografia computarizada de cerebro. Paciente: H Fecha del examen: 30 de
diciembre de 2005. Antecedentes clinicos: AVE. Impresién diagndstica: “Alteracién
difusa de sustancia blanca supratentorial, compatible con enfermedad de la
microcirculacién. Infartos antiguos supratentoriales bilaterales”.

d.4) Resonancia magnética de cerebro. Paciente: H Fecha del examen: 3 de enero
de 2006. Impresién diagndstica: “Infartos recientes bi-hemisféricos, el de ma-
yor tamafio en regién temporo-parieto-occipital derecha que muestra signos de
transformacién hemorrdgica. Infartos corticales y lacunares antiguos multiples.

Microhemorragias™®.

En su fallo, el tribunal considera que debe probarse la inhabilidad del testador para
expresar su voluntad, razén por la cual el objeto de la prueba se fija en lo relativo al “sano
juicio” del sefior H al momento de otorgar el testamento. Asi es como el tribunal rechaza la
demanda por no probarse de manera fehaciente que H no estaba en su sano juicio al mo-
mento de testar. Declara el tribunal en su sentencia de fecha 20 de septiembre de 2012:

“OCTAVO: Que dichas inhabilidades, en particular, la relativa al “sano juicio”,
deben existir al tiempo de otorgarse el testamento. En este sentido, volviendo a los
hechos que motivan este juicio, no hay prueba que permita configurar ninguna de
las alegadas, en esa época, dado que los antecedentes aportados dicen relacién con
un periodo anterior en tres meses a su otorgamiento, ignordndose si los diagnésticos
sefialados afectan el “sano juicio” o la capacidad de expresarse “claramente” de una
persona, como también, si su ocurrencia en dicho periodo anterior tiene la aptitud
suficiente para influir de modo decisivo en el inmediatamente posterior. Esto dltimo,
especialmente, en relacién a la causal que incide en la expresién clara de la voluntad.

% H con F (2008).
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Al concluir, cabe destacar que la parte demandante no solicité peritaje alguno que se
hiciera cargo de los antecedentes médicos del proceso.

NOVENO: Que, en estas condiciones, no quedard mds que rechazar la demanda
de autos.

DECIMO: Que la restante prueba en nada altera lo que se viene razonando™'.

De esta manera, el tribunal pondera la prueba que hace referencia a evidencia neu-
ronal y la descarta por dos razones: primero, porque no queda claro el objeto de lo que
vienen a probar; segundo, porque son de fecha anterior. Entonces, es destacable que el
tribunal hubiese, eventualmente, acogido la demanda en funcién de la prueba neuronal, si
es que se hubiese fijado de manera correcta el objeto y el tiempo del hecho a probar. Es es-
perable que litigantes mejor asesorados en disciplinas neurocientificas pudieran lograr mds
impacto del uso de estas técnicas de visualizacién neuronales en juicio. Queda pendiente
saber si es que el tribunal podria otorgar fuerza probatoria a una resonancia magnética en
relacién con el “sano juicio”, pero por lo que se colige de esta sentencia no habria obstdcu-
los argumentativos para que asf fuese.

Caso 2: P con UT (2017)

El académico P demanda a la universidad estatal en la que trabaja por acoso labo-
ral. El académico, que se ha desempefiado como docente e investigador por 40 afios en la
universidad T, declara que ha sido acosado laboralmente por casi 10 afios, situacién que se
acrecentd durante el segundo semestre de 2016. En especifico, P alega que la autoridad aca-
démica de la universidad se encontraba en conocimiento de su delicada situacién psiquica,
que contempla un Trastorno Adaptativo con sindrome ansioso. Asf, con conocimiento de
esta situacion, fue cargado excesivamente con labores académicas, lo que, junto a humilla-
ciones publicas por parte de sus colegas, llevé a que el estado mental de P se viera agravado,
lo que lo motivé incluso a interponer una querella criminal por el delito de injurias en con-
tra de la universidad en 2015. Esta dltima querella terminé en una conciliacién y disculpas
publicas en su favor.

Estas situaciones llevaron a P a ejercer continuos periodos de licencia médica, ade-
mds de observar un tratamiento médico psiquidtrico para afrontar un Trastorno Ansioso
Depresivo. El representante de la demandante asegura que el cuadro de acoso laboral, su-
mado a otras circunstancias, tales como la edad de su representado, ha ocasionado aneuris-
mas o lesiones en su cerebro, todo lo cual ha sido evidenciado con exdmenes médicos tales
como tomograffas computarizadas.

Para probar estas lesiones cerebrales, la parte demandante incorporé las tomografias
computarizadas, las cuales fueron consideradas como medio probatorio por el tribunal.
Junto con ello, se convocd a un perito, con el fin de determinar los alcances de estas afec-
ciones cerebrales. El informe del perito, en palabras del tribunal, arrojé lo siguiente

o' H con F (2008).
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“Ratifica el perito el informe que fue remitido al tribunal con fecha 30 de marzo
del afio 2017 a requerimiento de la parte demandada, el que fue realizado por él en
su cardcter de médico legista de la ciudad respecto del demandante. Sefiala haberse
entrevistado con el demandante quien le refirié la existencia de situaciones de acoso
laboral por mds de 10 afios durante su trabajo en la Universidad de Tarapacd y tuvo a
la vista dos informes médicos de psiquiatria. El primero donde se sefiala la existencia
de un trastorno adaptativo con sindromes ansiosos y otro de cardcter de médico de
imagen donde aparece la existencia de un accidente cerebro vascular isquémico lenti-
cular bilateral, un TAC cerebral donde se aprecia la existencia de lesiones hipodensas
en cdpsula interna y nicleo caudado bilateral sugerente de lesiones y también una re-
sonancia nuclear magnética donde se informa la existencia de un pequefo aneurisma
sacular en el segmento comunicante del sifén carotideo derecho™®.

De esta manera, el tribunal pronuncia su sentencia de fecha 14 de julio de 2017,
rechazando la demanda de P. Este rechazo, sin embargo, no estd determinado por la calidad
probatoria de la resonancia magnética, sino por la oportunidad judicial de la accién dedu-
cida. Aclara el tribunal que no se referird a la fuerza probatoria de, entre otras, las imdgenes
médicas presentadas. Lo anterior deja abierta la posibilidad de que la resonancia magnética
hubiese sido admitida como prueba.

Caso 3: R con CV (2014)

La familia R interpone demanda civil de indemnizacién de perjuicios en juicio ordi-
nario por responsabilidad contractual en contra de la clinica V. La parte demandante alega
un actuar negligente de la clinica demandada al intervenir a dofia R en el parto del menor
J. El parto, ocurrido el 27 de junio de 2008, provocd una fractura de crdneo grave en el
menor y graves desgarros vaginales de la madre. La médica G, a cargo de parto, abandoné a
R sin prestar la atencién debida.

El menor ] nacié por cesdrea, luego que el médico Z hubiese intentado el parto va-
ginal con ayuda de férceps, lo que provocd un serio desgarro perineal, que abarcé desde el
piso de la vagina hasta el ano. Practicado el parto por cesdrea, se dejé a la madre sin suturar
los desgarros, los que derivaron en una mala cicatrizacién, dejando a la madre R con graves
secuelas, como la incontinencia de orina, gases, heces y un grave prolapso genital.

Alega la demandante que la clinica V incumplié las obligaciones que le imponia el
contrato al no velar porque el médico Z asistiera “de buena técnica” el parto. Junto con
ello, alegan indemnizacién por el dano fisico y neuroldgico sufrido por el menor durante el
intento de parto vaginal.

Este dltimo dafo neurolégico del menor se intenté probar mediante una resonancia
magnética del cerebro del nifo.

El tribunal rechazé la demanda, desestimando la resonancia magnética como medio
de prueba, no porque el medio probatorio fuera inadmisible o técnicamente inapropiado,
sino porque no mostraba el dafio del menor al momento de la intervencidn, sino su estado

2 Pcon UT (2017).
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neuroldgico a los 3 afios de edad. Argumenta el tribunal en su sentencia de fecha 3 de julio
de 2014:

“VIGESIMO SEXTO: Que del examen y andlisis de las pruebas aportadas por la
demandante, esta sentenciadora se forma la conviccidn de que resulta ser insuficiente
para acreditar o demostrar los hechos constitutivos de la situacién juridica que recla-
ma, esto es, la efectividad que los demandados de autos, incurrieron en una conduc-
ta negligente o descuidada al llevar a cabo el parto del nifio J en un primer término
con espdtulas de T y posteriormente por cesdrea provocando hundimiento y fractu-
ras craneales, infringiendo la /ex artis de la medicina, ya que en lo que concierne a la
prueba documental y que estd latamente relacionada en esta sentencia, es de advertir
que los documentos acompafiados dan cuenta de los hechos no discutidos en juicio
como son el hecho del parto, las lesiones sufridas por el pequefio y la paternidad del
mismo. Que no existe prueba suficiente, mds que la declaracién de un testigo que
dé cuenta del dafo neurolégico alegado por la parte demandante, existe a fojas 347
una resonancia Magnética de cerebro, realizada al pequefo ] a los tres afos de edad
presentada por la parte demandante, la cual no sefiala ningin dafio neuroldgico en
el nifio y describe la lesién de probable origen perinatal dando cuenta que no existen
otros hallazgos de significado patoldgico.

[...]

Qué hace falta segtin esta juez, pruebas tendientes a acreditar la negligencia del mé-
dico demandado. Tampoco se logra acreditar el dafio descrito por la madre en su
demanda por ningtin medio de prueba aportado al proceso, no hay referencia a los
perjuicios descritos por ella en su demanda.

VIGESIMO SEPTIMO: Que por todo lo precedentemente reflexionado, esta J.
adquiere la conviccién de que la demandante no ha acreditado ni demostrado que
los demandados hayan incurrido en una conducta culposa o negligente en la inter-
vencién quirtrgica de parto practicado a la madre y al hijo, y por consiguiente, al no
configurarse uno de los presupuestos o requisitos para hacer efectiva la responsabili-
dad de los demandados, la demanda no podrd prosperar y deberd ser desestimada™®.

El tribunal, en definitiva, rechaza la accién porque la resonancia magnética viene a
mostrar un estado neurolégico posterior al que debia ser probado, a saber, el del momento
del parto. Es interesante observar que, como en los casos anteriores, el rechazo de la prueba
neurocientifica por parte del tribunal se debe mds a un mal uso técnico por parte del litiga-
dor que al estatus probatorio que el tribunal estarfa dispuesto a otorgarle si fuese bien utili-
zada, esto es, con los equipos cientificos correspondiente asesorando a los litigantes, como
ocurre muy poco en nuestra prictica judicial.

% Rcon CV(2014).
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[V. CONCLUSIONES

Las neurociencias han mostrado a nivel comparado que su impacto en la litigacién
judicial, especialmente en juicios referidos a la responsabilidad penal adolescente, es cada
vez mds incidente. Se ha pasado desde un uso de técnicas de visualizacién neuronal estruc-
tural en juicio (principalmente en juicios civiles por dafios), que aqui hemos llamado la
“primera etapa” del neuroderecho, a un incipiente pero cada vez mds promisorio uso de
técnicas de visualizacién neuronal funcional, lo que ha extendido importantemente el im-
pacto de las neurociencias en el derecho.

Sin embargo, el estado de la recepcién del neuroderecho en la jurisprudencia chilena
aun aparece de manera poco incidente. En primer término, es claro que Chile se encuen-
tra en la primera etapa del neuroderecho, e incluso alli su desarrollo es muy germinal. Las
dreas donde se concentra el uso de tecnologfa de visualizacién neuronal, la mayor parte de
las veces de cardcter estructural (resonancias magnéticas), son juicios civiles y laborales,
excluyéndose otras dreas en que el neuroderecho ha impactado de modo mds profundo a
nivel internacional, como es la responsabilidad penal adolescente o el intento de introducir
poligrafos neuronales.

Con todo, de un andlisis en profundidad de tres sentencias, en las que el valor pro-
batorio de las técnicas neurocientificas aparece en cierto nivel, es posible concluir que las
imdgenes de visualizacién neuronal no son rechazadas de antemano por la judicatura chile-
na, en concordancia con las normas juridicas y criterios jurisprudenciales que rigen la apre-
ciacién de la prueba en nuestro sistema procesal, sino que las termina excluyendo porque
no son correctamente utilizadas y, por tanto, no logran acreditar técnicamente los objetos
del juicio. Ello estarfa expresando el cardcter marginal y/o aficionado que adn mantiene en
la litigacién chilena el uso de las técnicas de las neurociencias en juicio, lo que se evidencia
en la ausencia habitual de equipos multidisciplinares de litigacién que incluyan expertos en
neurociencias y tecnologfas. Mds alld de las consideraciones econémicas asociadas al uso de
estas técnicas de visualizacién neuronal, sobre todo de las mds sofisticadas, el saber neuro-
cientifico —como lo muestra la experiencia comparada— exige una mayor traduccién técnica
en la litigacién a fin de que su impacto judicial se vuelva mds habitual e incidente. Asi es
plausible sostener que la resolucidén de esta falencia por parte de los equipos litigantes chi-
lenos eventualmente podria mejorar la recepcién futura que los jueces le terminen dando a
estas técnicas neuronales en su decisién final, como ha ocurrido en la litigacién comparada.

BIBLIOGRAFIA CITADA

AoNo, Darby (2019): “Neuroscientific Evidence in the Courtroom: A Review”, Cognitive
Res.: Principles & Implications, vol. 4, N° 40: pp. 1-20.

BELCHER, Annabelle y Roskies, Adina (2013): “Neuroscience Basics”, en Morse, Stephen y
Roskies, Adina (eds.) A Primer on Criminal Law and Neuroscience (Oxford, Oxford Uni-
versity Press), pp. 1-36.

Bizzi, Emilio (2009): Using imaging to identify deceit: Scientific and ethical questions (Cam-
bridge, American Academy of Arts & Sciences).

125



126

Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 3, pp. 107 - 129 [2021]

CAMARGO Brito, Ricardo / Riep Soto, Nicolds ' “Neurociencia y derecho”

Bonnig, Richard y ScorT, Elizabeth (2013): “The teenage brain: Adolescent brain research
and the law”, Current Directions in Psychological Science, vol. 22, N° 2: pp. 158-161.
BuckHoLTZ, Joshua (2008): “The neural correlates of third-party punishment”, Newuron,

vol. 60, N° 5: pp. 940-950.

CAMARGO, Ricardo y RiED, Nicolds (2017): “Biopolitica y verdad: El caso de Marchiafava-
Bignami en el dispositivo judicial chileno”, Revista Chilena de Derecho y Tecnologia,
vol. 6, N° 2: pp. 121-133.

CasTRrO, Alvaro (2020): “Hallazgos de la neurociencia sobre la maduracién del cerebro de
los adolescentes: repercusiones para el derecho penal juvenil”, en ACEVEDO, Nicolds;
CoLrapo, Rafael y MANALICH, Juan Pablo (eds.) La justicia como legalidad. Estudios en
homenaje a Luis Ortiz Quiroga (Santiago, Thomson Reuters), pp. 563-584.

CoHEN, Alexandra y otros (2016): “When is an adolescent and adult? assessing cognitive
control in emotional and nonemotional contexts”, Psychological Science, vol. 27, N° 4:
pp- 549-562.

CoRrNEJO, Maria Isabel (2020): “Derecho y Neurociencias: El caso del mejoramiento neural
farmacoldgico”, Tesis Doctoral, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.

CORNEJO, Maria Isabel (2021): “Reflexiones desde el derecho al mejoramiento neural far-
macoldgico”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, N° 15, enero-diciem-
bre: pp. 511-546

DEeMETRIO CRESPO, Eduardo (2017): Fragmentos sobre Neurociencia y Derecho Penal (Monte-
video, B de F)

DEMETRIO CRESPO, Eduardo y MaroTO CALATAYUD, Manuel (eds.) (2013): Newurociencias y
Derecho Penal: Nuevas Perspectivas en el Ambito de la Culpabilidad y Tratamiento Juridi-
co-Penal de la Peligrosidad (Barcelona, Edisofer).

DEeMETRIO CRESPO, Eduardo y MaroTO CALATAYUD, Manuel (2011): “Libertad de Vo-
luntad, Investigacién sobre el Cerebro y Responsabilidad Penal: Aproximacién a los
Fundamentos del Moderno Debate sobre Neurociencias y Derecho Penal”, nDret,
Ne 2-2011: pp. 1-38.

Diaz AraNa, Andrés Felipe (2015): “Neurociencias y Derecho Penal desde una perspectiva
funcional de la mente”, Revista Nuevo Foro Penal, Vol. 11, N° 84, enero-junio, pp. 47-89.

DoONNELLY-LAZAROV, Bebhinn (ed.) (2018): Neurolaw and Responsability for Action. Con-
cepts, Crimes, and Courts (Cambridge, Cambridge University Press).

DUNKEL, Frieder; GENG, Bernd y Passow, Daniel (2017): “Erkenntnisse der Neurowis-
senschaften zur Gehirnreifung. Argumenten fiir ein Jungtiterstrafrecht”, Zeitschrift fiir
Jugendkriminalrecht und Jugendhilfe, 2/12017: pp. 115- 120.

FaigmaN, David (2013): “Admissibility of Neuroscientific Expert Testimony”, en Morse,
Stephen y Roskies, Adina (eds.) A Primer on Criminal Law and Neuroscience (Oxford,
Oxford University Press), pp. 75-88.

FarAHANY, Nita (2015) “Neuroscience and behavioral genetics in US criminal law: an em-
pirical analysis”, Journal of Law and the Biosciences, Volume 2, Issue 3, November 2015:
pp. 485-5009.

FEoo SANCHEZ, Bernardo (2011): “Derecho Penal y Neurociencias. ;Una relacién tormen-
tosa?”, InDret, N° 2-2015: pp. 1-57.



Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 3, pp. 107 - 129 [2021]

CaMARGO Brito, Ricardo / RiED Soto, Nicolds ' “Neurociencia y derecho”

FELD, Barry (2013): “Adolescent Competence and culpability: Implication off Neuroscience
for Juvenile Justice Administration”, en MORSE, Stephen y Roskies, Adina (eds.) A Primer
on Criminal Law and Neuroscience (Oxford, Oxford University Press), pp. 179- 215.

Foucaurr, Michel (2010): “La verdad y las formas juridicas”, en Foucaurr, Michel, Obras
esenciales (Madrid, Paidés) pp. 487-584.

Garland, Brent (2004): Neuroscience and the Law. Brain, Mind, and the Scales of Justice
(New York/Washington, DANA, AAAS).

GINTHER, Matthew (2016): “Parsing the behavioral and brain mechanisms of third-party
punishment”, Journal of Neuroscience, vol. 36, N° 36: pp. 9420-9434.

GREELY, Henry (2013): “Mind Reading; Neuroscience, and the Law”, en MoRSsE, S. y Ros-
KIES, A. L. (eds.) A Primer on Criminal Law and Neuroscience (Oxford, Oxford Universi-
ty Press), pp. 120-149.

Hovi, Gonzalo (2016): “La valoracién de la prueba en el proceso penal chileno y convic-
cién judicial. Aproximacién a la sana critica en relacién a la prueba pericial”, en ARAN-
CIBIA, Jaime y ROMERO, Alejandro (coord.) La prueba en la litigacion piiblica (Santiago:
Librotecnia), pp. 341-361.

HUNTER, Ivdn (2017): “Reglas de prueba legal y libre valoracién de la prueba: Cémo con-
viven en el Proyecto de Cédigo Procesal Civil”, fus et Praxis, vol. 23 (1): pp. 247-272.
KINDHAUSER, Urs y MANALICH, Juan Pablo (2011): Pena y culpabilidad en el estado democrd-

tico de derecho (Buenos Aires, Argentina: Euros Editores S. R. L.).

JonEs, Owen; ScHALL, Jeffrey y SHEN, Francis (2021): Law and Neuroscience (New York,
Wolters Kluwer).

JonEs, Owen y WAGNER, Anthony (2019): “Law and Nuroscience: Progress, Promise and
Pitfalls”, en Poeppel, David (edit.), The Cognitive Neurosciences, Sixth Edition (Massa-
chussets, MIT Press), pp. 112-132.

Lacy, Joyce y STARK, Craig (2013): “The neuroscience of memory: Implications for the
courtroom”, Nature Reviews Neuroscience, vol. 14: pp. 649-658.

MARALICH, Juan Pablo (2013): “El estado de necesidad exculpante Una propuesta de inter-
pretacién del articulo 10 N° 11 del Cédigo Penal”, en Van Weezel, Alex (ed.). Humani-
zar y repensar el Derecho Penal. Estudios en memoria de Enrique Cury (Santiago, Thom-
son Reuters), pp. 715-742.

MANALICH, Juan Pablo (2011) “Determinismo, Autonomia y Responsabilidad Penal”, en
Kindhiduser, Urs y Manalich, Juan Pablo. Pena y culpabilidad en el estado democrdtico de
derecho (Buenos Aires, Euros Editores S. R. L.), pp. 181-210.

MorsE, Stephen (2013): “Brain overclaim redux”, Law & Inequality, vol. 31, Ne 2:
pp. 509-534.

MogrsE, Stephen y NewsoMmE, William (2013) “Criminal Responsability, Criminal Com-
petence, and Prediction of Criminal Behavior”, en Morse, Stephen y Roskies, Adina
(eds.) A Primer on Criminal Law and Neuroscience (Oxford, Oxford University Press),
pp.- 150-178.

MoORE, Michael S. (2020): Mechanical Choices (Oxford, Oxford University Press).

NADEL, Lynn y SINNOTT-ARMSTRONG, Walter (2012): Memory and law (Nueva York,
Oxford University Press).

127



128

Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 3, pp. 107 - 129 [2021]

CAMARGO Brito, Ricardo / Riep Soto, Nicolds ' “Neurociencia y derecho”

ParRDO, Michael y PATTERSON, Dennis (2013): Minds, Brains, and Law. The Conceptual
Foundations of Law and Neuroscience (Oxford. Oxford University Press).

PEREZ MANZANO, Mercedes (2011): “Fundamento y fines del Derecho penal. Una revisién
a la luz de las aportaciones de la neurociencia”, InDret, 2-2011: pp. 1-39.

Reusl, David (2017): “A genealogy of epidemiological reason: Saving lives, social surveys
and global population”, BioSocieties, N° 8, vol. 2: 205-228.

RissmaN, Jesse (2010): “Detecting individual memories through the neural decoding of
memory states and past experience”, Proceedings of the National Academy of Sciences,
vol. 107, N° 21: pp. 9849-9854.

Rosk, Nikolas y ABI-RACHED, Joelle (2013): Neuro: The new brain sciences and the manage-
ment of the mind (Princeton, Princeton University Press).

Roskies, Adina (2013): “Brain Imaging Techniques”, en Morse, Stephen y Roskies, Adina
(eds.) A Primer on Criminal Law and Neuroscience (Oxford, Oxford University Press),
pp. 37-74.

Roskies, Adina y MORSE, Stephen (2013): “Neuroscience and the Law: Looking Forward”,
en Morse, Stephen y Roskies, Adina (eds.) A Primer on Criminal Law and Neuroscience
(Oxford, Oxford University Press), pp. 240-256.

RotH, Martin (2018): Philosophical Foundations of Neurolaw (USA, Lexington Books).

SCHACTER, Daniel y Lortus, Elizabeth (2013): “Memory and law: What can cognitive neu-
roscience contribute?”, Nature Neuroscience, vol. 16: pp. 119-123.

SCHACTER, Daniel y SLOTNICK, Scott (2004): “The cognitive neuroscience of memory dis-
tortion. Electronic”, Neuron, vol. 44, No 1: pp. 149-160.

SHEN, Francis, y JoNEs, Owen (2011): “Brain scans as evidence: Truths, proofs, lies, and
lessons”, Mercer Law Review, vol. 62: pp. 861-884.

SHEN, Francis (2016): “The Overlooked History of Neurolaw”, Fordham Law Review,
vol. 85, N° 2: pp. 667-695.

SPRANGER, Tade (ed.) (2012): International Neurolaw, A Comparative Analysis (Berlin,
Springer).

TrEADWAY, Michael (2014): “Corticolimbic gating of emotion-driven punishment”, Nature
Neuroscience, vol. 17, N° 9: pp. 1270-1275.

UrtaL, William (2008): Neuroscience in the Courtroom: What Every Lawyer Should Know
About the Mind and the Brain (Tucson, Lawyers & Judges Publishing).

VaN WEEZEL, Alex (2013): “Neuroderecho y Finalismo Juridico-Penal. Consecuencias de
los avances neurocientificos para la imputacién juridica” en Van Weezel, Alex (ed.) Hu-
manizar y Renovar El Derecho. Estudios en Memoria de Enrique Cury (Santiago, Chile,
Thomson Reuters), pp. 495-519.

WAGNER, Anthony (2010): “Can neuroscience identify lies?”, en Gazzaniga, Stefano, y
Rakoff, Jed (edits.): A judges guide to neuroscience: A concise introduction (University of
California, Santa Barbara) pp. 13-25.

Zex1, Semir y GOODENOUGH, Oliver (2006) Law and the Brain (Oxford, University Press).



Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 3, pp. 107 - 129 [2021]

129

CaMARGO Brito, Ricardo / RiED Soto, Nicolds ' “Neurociencia y derecho”

JURISPRUDENCIA CITADA

Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 (2005).

Graham v. Florida, 560 U.S. 48 (2010).

Miller v. Alabama, 567 U.S. 460 (2012).

United States v. Semrau, WL 6845092 (2012).

United States v. O’Connor, 3:13-cr-00537 (2013).

H con F (2008): 29° Juzgado Civil de Santiago, 20 de septiembre de 2012 (accién de
nulidad) en V-Lex, Cédigo de busqueda 567631010, Fecha de consulta 30 de enero
de 2020.

P con UT (2017): Juzgado de Letras del Trabajo de Arica, 14 de julio de 2017 (accién de
demanda por acoso laboral) en V-Lex, Cédigo de busqueda 698191105, Fecha de con-
sulta 30 de enero de 2020.

R con CV (2014): 10° Juzgado Civil de Santiago, 3 de julio de 2014 (accidn civil de indem-
nizacién de perjuicios) en V-Lex, Cédigo de buisqueda 571154006, Fecha de consulta
30 de enero de 2020.






@ Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 3, pp. 131 - 154 [2021]
DOI: 10.7764/R.483.6

COMPRENDER O INTERPRETAR EL DERECHO. EL
CONVENCIONALISMO SEMANTICO EN SU LABERINTO

UNDERSTANDING OR INTERPRETING THE LAW. SEMANTIC
CONVENTIONALISM IN ITS OWN LAYBRINTH

PiLAR ZAMBRANO!

RESUMEN: En didlogo con la teorfa interpretativa de Andrei Marmor, se analizan las con-
diciones légicas que aseguran la inteligibilidad de todo discurso juridico, y su posibilidad
de ser comprendido, y se defiende la tesis de la conexién necesaria entre comprensién y
realismo semdntico. A partir de esta tesis se arguye que en la misma medida en que los dis-
cursos juridicos se arrogan el poder de crear auténomamente su propio significado, pierden
inteligibilidad y disminuyen sus chances de ser comprendidos. Esta tesis general se sustenta
en dos argumentos. Primero, el argumento de la oscuridad de la referencia de los conceptos
(en sentido amplio, incluyendo a los enunciados) cuyo significado se asume como netamente
convencional. Segundo, el argumento de la imposibilidad de salvar la comprensién de los
conceptos netamente convencionales del trilema de Miinchhausen.

Palabras clave: Interpretacién; convencionalismo; decisidén judicial; Rule of Law; fidelidad
al Derecho.

ABSTRACT: This work analyses the inner structure and the logical conditions of “understand-
ing” in the field of Law, taking for reference Andrei’s Marmor proposal. The analysis leads to
the thesis of the necessary connection between comprehension and semantic realism. Standing
upon this thesis, I argue that, the more legal discourses assume the power to autonomously cre-
ate their own meaning, the less their intelligibility and their chances of being understood. This
general thesis is sustained on two main arguments. First, the inherent darkness of the reference
of concepts whose meaning is held to be purely conventional. Secondly, the impossibility of
saving the process of understanding from the classical Miinchhausen trilemma.

Keywords: Interpretation; Conventionalism; Legal Decision; Rule of Law; Fidelity to Law.

1. INTRODUCCION: UNA APROXIMACION MINIMALISTA A LA
OBLIGACION JUDICIAL DE FIDELIDAD AL DERECHO

Si existe un punto de consenso en la teorfa del actual Estado constitucional y con-
vencional de Derecho, es la asercién de la obligacién judicial de fidelidad al derecho, con-
sistente en fundar toda decisién en el derecho vigente de forma explicita, argumentada vy,
sino excluyente, sf al menos prioritaria. Esta obligacién se concibe como corolario de los
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electrénica: pzambrano@unav.es; Cédigo Orcid: hteps://orcid.org/0000-0002-5952-4162.
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desiderdtums del Rule of Law o del principio de legalidad en el Estado de derecho? como
expresién del reparto constitucional de poderes’; como condicién de legitimidad del ejer-
cicio del poder jurisdiccional’; o bien, como una derivacién de la tesis positivista de las
fuentes sociales’.

Otro punto de consenso en la teorfa (aunque quizd no tanto en la prictica) del actual
Estado constitucional y convencional de derecho, es la advertencia de que los principios
iusfundamentales que sirven de premisas implicitas o explicitas de toda decisién judicial,
estdn semdnticamente conectados con fuentes axioldgicas y normativas meta-juridicas. Esta
segunda opinién estaba plenamente consensuada en la filosofia juridica continental, al me-
nos, desde la publicacién en 1975 de la tercera edicién de la Metodologia de la ciencia del
derecho de Karl Larenz®. En todo caso, es claro que esta conexién semdntica multiplica las
posibilidades interpretativas del conjunto de enunciados normativos vigentes. Ello explica la
evolucién de las teorfas de la interpretacién juridica hacia una posicién muy cercana al in-
terpretivismo de Ronald Dworkin, segin el cual la apertura del discurso juridico al discurso
moral es predicable de toda prictica juridica y de todos los niveles de decisién judicial’.

Esta evolucidén no estd exenta de matizaciones, en vistas a su dificil conciliacién con
la obligacién judicial de fidelidad, lo que explica la emergencia de teorfas alternativas al
interpretivismo. Segun algunas de estas, la obligacién de fidelidad es algo asi como una
obligacién minimalista (OM), consistente en potenciar la autonomia semdntica del dis-
curso juridico y cefir el recurso al discurso prictico general a los (pretendidamente pocos
y excepcionales) casos (y/o tipos de casos) que no pueden ser considerados como parte
del significado plausible de ninguna disposicién normativa determinada, ni del discurso
sistematicamente considerado®. La OM se asienta, a su vez, sobre la distincién entre com-
prender e interpretar el Derecho. Mientras la comprensidn serfa algo asi como el reconoci-
miento neutral del conjunto de fuentes vigentes y de su significado normativo para un tipo

> Desde una orientacién prdctica-hermenéutica, TruJILLO (2015) p. 164; y desde una aproximacién analitica
post-positivista, FERRAJOLI (2016) p. 30 ss.

> HERNANDEZ MARIN (2018) p. 25 ss.

4 Caroccia (2017) pp. 81-83.

> Joseph Raz vincula la tesis de las fuentes sociales del derecho y su cardcter preeminencia en la decisién judi-
cial, entre otros sitios, en Raz (1986), p. 57 ss.; o Raz (2004) p. 8 ss.

¢ Con esta advertencia abria en 1983 ROBERT ALEXY su Teoria de la argumentacion juridica. Ver ALEXY (2007)
p. 23, n. 1. Cabe agregar que LARENZ decfa (también entonces), que los principios de derechos fundamentales
son la via mds directa de comunicacién entre el derecho positivo y el discurso prdctico general, en LARENZ
(1980) p. 144.

7 GARCIA FIGUEROA (2018) p. 75. Si bien la critica original de Dworkin al convencionalismo juridico heredero
de Hart se concentrd en la apertura semdntica de los principios, en DWORKIN (1977), capitulos 1-4; lo cierto
es que, cuando en 1986 articula su propia teorfa general del Derecho, generaliza la conexién entre el razona-
miento moral y el razonamiento juridico a todos los tipos de normas juridicas, y a toda préctica juridica: Ver
DwORKIN (1986) pp. 410-413; DWORKIN (2006) caps. 6 y 8; y DWORKIN (2011) cap. 15.

8 Criticando esta orientacién ver GUASTINI (2015) p. 36. Algunos autores restringen la obligacién de fidelidad
a la conexién de la decisién judicial con, al menos, un enunciado juridico; o con un subsistema normativo,
dentro del conjunto total de fuentes vigentes. En el primer sentido HERNANDEZ MARIN (2018) p. 21 ss.; y en
el segundo ALoNso (2018), p. 80 ss. Coincidimos con Alexy en que la obligacién de fidelidad liga a juez con el
sistema en su conjunto. ALEXY (2007) pp. 186, 187, 231, n. 73.
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de casos (y/o para un caso concreto); la interpretacién se concibe como una decisién acerca
del modo de completar el discurso juridico, cuando su comprensién acaba en la identi-
ficacién de mds una solucién normativa y ningin criterio de eleccién’. Recogiendo esta
distincién, la OM impera maximizar el recurso a la comprensién (o aplicacién del derecho
vigente) y minimizar el recurso a la interpretacién (o construccién del derecho).

Dentro de este marco tedrico pretendemos defender la tesis de la conexién necesaria
entre comprensién y realismo semdntico, en virtud de la cual la OM solo es factible alli
donde el discurso juridico hace referencia a un orden inherentemente inteligible de valores,
tipos de acciones y cosas. Contrariamente, si los valores, tipos de acciones y cosas a las que
aplican los enunciados juridicos son creaciones conceptuales sin relacién (y sin pretension
de relacién) con una referencia inherentemente inteligible, el discurso pierde inteligibilidad
y su comprension se hunde en un regreso al infinito o en una circularidad tautoldgica.

Entendiendo por‘“convencionalismo semdntico” la teorfa segun la cual el significado
de los conceptos (y de los enunciados) se construye socialmente de forma mds o menos re-
glada, pero con independencia de la naturaleza e inteligibilidad de su referencia'®, se arguye
que el convencionalismo semdntico genera dos desafios para la OM. En primer término,
el desafio de la oscuridad de la referencia y la disyuntiva entre aceptar algin grado de rea-
lismo semdntico, o extender el interpretivismo a toda decisién judicial. En segundo orden,
como consecuencia de esta primera dificultad, el convencionalismo semdntico hunde la
OM en el cldsico “trilema de Miinchhausen”.

Usando como referencia prioritaria la teorfa de la interpretacién de Andei Marmor,
el trabajo se estructura en tres secciones. En la primera, integrada por los epigrafes 2.1-2.5,
se expone con la mayor fidelidad posible la distincién comprensién-interpretacién esboza-
da por Andrei Marmor. Sobre esta base, se sistematizan tres directivas de observaciéon del
discurso juridico, cuya aplicacién garantizarfa su comprension sin interpretacién. En el epi-
grafe 2.5 se complementa esta sistematizacién con su aplicacién a un caso constitucional.
En la segunda seccién, compuesta por los epigrafes 3.1- 3.3, se argumenta que el cumpli-
miento de las tres directivas de observacién conduce a la disyuntiva entre realismo e inter-
pretivismo, y hunde toda comprensién en el trilema de Miinchhausen (epigrafes 3.1-3.2).
Se refuerzan ambos argumentos mostrando la futilidad del significado literal-natural como
via de escape (3.3). En la dltima seccidn, integrada por los epigrafes 4.1- 4.3, se abordan las
concesiones de Marmor al realismo semdntico y se arguye que estas concesiones brotan de
su discernimiento acerca de la gravedad de los desafios nombrados.

° En la misma linea, Raz distingue entre identificar la existencia del derecho e interpretarlo en Raz (1986)
p. 225 ss.; Raz (1998) p. 161; Raz (1998) pp. 5-6. Recogen la distincién GARDNER (2001) p. 200; PATTERSON
(2005) p. 690, y PATTERSON (2018) p. 266; WaLucHoU (2002) pp. 141-150. El dualismo es asimilable a lo que
Alexy denomina (y critica) como “tesis de la adicién”. Ver ALExy (2007) p. 39.

10 Sobre la generalizacién del convencionalismo semdntico en el contexto de la filosoffa del lenguaje, MARMOR
(2008) p. 101, n. 1. Acerca de la definicién propuesta, ver MOORE (2007) p. 240 ss.; y MARGOLIS y LAURENCE
(1999), p. 21 ss. Dice Quine: “Las cosas tenfan esencias para Aristételes, pero solo las formas lingiifsticas tienen
significado. El significado es aquello en lo cual se convierte la esencia cuando se la divorcia de su objeto de refe-

rencia y se lo tiende sobre la palabra”, QUINE (1951) [1999] p. 154.
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Estas concesiones sirven de recordatorio de lo que se puede pedir y de lo que no se
puede pedir a la judicatura. Antes de denunciar el activismo judicial o el olvido de las fuen-
tes del derecho, quizd sea necesario retroceder un poco y preguntarnos cudles son las condi-

ciones de posibilidad de la fidelidad al Derecho.

2.1. LA COMPRENSION COMO CONDICION DE POSIBILIDAD DE TODA PRACTICA SOCIAL

El contraste con la teorfa de la interpretacién que Dworkin denomina “lectura moral
del derecho”, y la explicacién acerca de la naturaleza convencional del derecho, son dos pie-
zas claves sobre las cuales Marmor articula su propia teorfa acerca de la interpretacién del
derecho y, mds especificamente, acerca de la inteligibilidad del discurso juridico.

Asi, mientras Dworkin alega que la interpretacién del derecho involucra de forma
necesaria un juicio moral acerca de los fines o valores que justifican su existencia; Mar-
mor rebate con la distincién entre interpretarlo y comprenderlo: “Comprender una regla
consiste en la habilidad de especificar qué acciones estdn de acuerdo con ella, al menos en
algunos casos estdndares”'?. La interpretacién, por oposicién a la comprension, no es la
habilidad de aplicar reglas, sino la de construirlas en relacién a los casos limite (borderline
cases) o “sub-determinados” (under-determined)'®. Contra Dworkin, dice Marmor que la
comprensién es lo usual y la interpretacién la excepcién; que la comprensién es una activi-
dad reglada, mientras que la interpretacién no lo es; y que la comprensién, a diferencia de
la interpretacién, no involucra un juicio justificatorio'.

La distincién entre comprender e interpretar no es solo una refutacién de la concep-
cién interpretivista del razonamiento judicial, sino también el corolario de la concepcién
convencional del Derecho, en virtud de la cual se lo concibe como una préctica (una cos-
tumbre) social. Como toda préctica convencional, el Derecho consiste segtin Marmor en el
ajuste generalizado de la conducta de una cierta poblacién, a un determinado conjunto de
reglas que, en lo que aqui interesa, se caracterizan por su arbitrariedad. La arbitrariedad no
supone irrazonabilidad, sino discrecionalidad: son reglas creadas por la propia poblacién
que las acoge, como alternativa a otras respuestas igualmente factibles y eficaces para satis-
facer una necesidad humana®.

Un requisito indispensable para que cualquier regla moldee la conducta es su propia
inteligibilidad, y la capacidad epistémica de sus destinatarios de identificarlas y usarlas co-
rrectamente. Siguiendo en este punto a Wittgenstein, afirma pues Marmor que toda prdc-
tica convencional —y no solamente el derecho— funciona sobre la base de la regularidad de
la comprensién y la excepcionalidad de la interpretacién'. También en linea con Wittgens-
tein, agrega que la comprensién se gesta con la observacién de las acciones reguladas por la
prictica. No comprendemos las reglas del futbol leyendo un cédigo o un manual, sino mi-

""" MARMOR (2005) pp. 5-8.

MARMOR (2005) p. 117. Ver las referencias de Dworkin sobre este punto en nota 6.

3 MARMOR (2005) pp. 15-16; MARMOR (2011), p. 148.

14 MARMOR (2005) pp. 16, 25; MARMOR (2011) p. 142 ss.

1> MARMOR (2008) pp. 101-113, 103; MaRMOR (2009): p. 163.

16 MARMOR, A. (1992) [2005], 58; WITTGENSTEIN (1953) [2009], &85, &87, pp. 61-62; & 142, p. 46.
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rando cémo se juega. Mirando cémo se usan las reglas, podria decirse, las comprendemos.
Y comprender una regla no es tanto aprender a enunciarla, como aprender a usarla'’.

La prioridad de la accién como fuente de comprensién plantea un problema notorio
para las prdcticas sociales que, como el derecho, estdn mediadas por el lenguaje. ;Cémo se
comprende una prdctica discursiva, esto es, una prdctica cuyas acciones tipicas “se hacen
con palabras”, por usar la expresion de Austin'®? ;Qué es exactamente lo que hay que mirar
en las acciones que se hacen con palabras, para aprehender las reglas que les dan forma?

No pocas veces se asume sin mds que el significado del conjunto de las fuentes vi-
gentes se muestra neutralmente en su uso, como si el uso del lenguaje fuese un fenémeno
empiricamente observable. El mismo Dworkin comparte esta premisa, muy a pesar de su
interpretivismo. Por mucho que insista en la naturaleza interpretativa del Derecho, tam-
bién advierte que no hay debate posible sin un minimo marco de acuerdo conceptual. No
obstante, cuando se le pregunta cémo se identifica este marco, apunta sin mds a la historia
discursiva de cada préctica constitucional, como si fuera un objeto no susceptible de inter-
pretacién que se manifiesta sin mds en su uso'’. Marmor es una encomiable excepcién a la
ligereza con la cual se asume esta premisa: no solamente se detiene a explicar seriamente
cudles son las condiciones de posibilidad de la comprensién del discurso juridico, sino que
ademds enraiza esta explicacidn en otra mds bdsica y fundamental, acerca de la naturaleza y
posibilidad de la comprensién del lenguaje en general.

2.2. LAS TRES CONDICIONES DE LA COMPRENSION: INFORMACION COMPARTIDA,
SISTEMATICA Y REGLADA
Por muy paraddjico que resulte, el lenguaje es un tipo de préctica social cuyas reglas
se aprehenden y comprenden observando su uso: los nifios no aprenden a hablar estudian-
do el diccionario y las reglas gramaticales de su lengua materna, sino mirando c6mo hablan
quienes los educan (en el mejor de los casos). Ahora bien, ;Cudndo puede decirse que la ac-
cién de hablar (el acto de habla) ha sido “comprendida” ;Qué cualidades debe tener la si-
tuacién del habla para que, en tal situacién, pueda darse la comprensién del acto de habla?
Marmor responde este orden de preguntas introduciendo varias distinciones, de las
cuales aqui interesan tres. Primero, la distincién entre significado literal-natural, significado
discursivo y significado pragmdticamente enriquecido. Segundo, entre el contenido semdntico
y el contenido asertivo de los enunciados. Tercero, entre las condiciones que aseguran la facti-
bilidad de la comprensién —sin interpretacién— de cada uno de los significados y contenidos®.
El significado literal-natural (u ordinario) de los conceptos y enunciados estd confi-
gurado por las reglas de uso lexicogréficas y gramaticales del idioma. El significado discur-
sivo emerge de la sintesis entre el significado literal-natural y las reglas de uso del lenguaje

17" MARMOR,(2005), p. 103; WITTGENSTEIN (1953) [2009], & 340, p. 116.

18 AUSTIN (1962) Lecture 2.

19 GARDNER (2001) p. 200; o PATTERSON (2005) pp. 685-692. El recurso al uso (el encaje con la historia) por
parte de Dworkin aparece, entre muchos otros sitios, en DWORKIN (1985) pp. 158-162; DworkiN (1986)
pp- 225-227; DWORKIN (1996) pp. 10-12; DWORKIN (2006), p. 11 y capitulo 6.

20 MARMOR (2005) pp. 11-15.
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propias de una determinada préctica social. Finalmente, el significado pragmdticamente
enriquecido resulta de contextualizar los dos niveles anteriores de significado en las particu-
lares y singulares circunstancias en las cuales se desarrolla un acto de habla®'. Esta primera
distincién da paso a la segunda, entre el contenido semdntico de los enunciados dado por
la combinacién del significado literal-natural y el discursivo; y el contenido asertivo, cuyo
objeto es el significado pragmdticamente enriquecido. Mientras el contenido semdntico estd
reglado y permanece idéntico en todo contexto general de habla, el contenido asertivo varia
en funcién de las circunstancias particulares en las que se da cada acto de habla —quién,
cudndo y dénde habla, entre otras—**.

Dada la pretensién de generalidad de todo enunciado juridico, salvo contadas excep-
ciones, su comprensién recae sobre el contenido semdntico de los enunciados que depende
de tres condiciones: (i) el significado (en los dos niveles, literal-natural y discursivo) debe
estar reglado por normas, (ii) las normas deben aplicarse de forma sistemdtica —esto es, de
forma sustancialmente igual en contextos sustancialmente iguales, y (iii) las normas deben
ser objeto de un conocimiento compartido por todos los agentes del discurso®.

Las tres condiciones se retroalimentan entre si. Sin reglas no habria denominador
comun entre las infinitamente variables experiencias interiores de cada sujeto y no habria
tampoco, propiamente hablando, posibilidad de conceptualizarlas —con lo cual no habria
siquiera un “lenguaje privado”™ 2. La aplicacién sistemdtica de reglas por parte de una po-
blacién no es una cualidad adicional a su funcionamiento, sino su propia naturaleza y efec-
to: todas las reglas tienen por definicién una pretensién de sistematicidad, por la sencilla
razén de que una regla que varfa de caso en caso no es una regla en absoluto®.

La reglamentacién (y la consiguiente sistematicidad) no son todavia suficientes para
asegurar el éxito de la comprensién del contenido semdntico. Para que la comprensién
tenga lugar es preciso que las reglas que uniformizan el significado literal-natural y el dis-
cursivo, y que se aplican de forma sistemdtica, sean las mismas en la mente del orador y del
oyente. El lenguaje privado, como apunté cldsicamente Wittgenstein, es una contradiccién
en los términos (porque no servirfa para la comunicacién)®. Recapitulando: si no hubiera
reglas no habria significado en absoluto; si las reglas no se aplicaran de forma sistemdtica y
uniforme en una cierta poblacién, no podrian ser reconocidas ni ser objeto de un conoci-
miento compartido; y sin conocimiento compartido no hay comprensién ni comunicacién.

2.3. EL SIGNIFICADO SE MANIFIESTA EN LA ACCION COMUNICATIVA. éHACIA DONDE
MIRAMOS?
En este estadio emergen con fuerza los siguientes interrogantes: (i) ;Cudl es el uso
que pone de manifiesto las reglas que conforman el significado de los enunciados en sus

2 MARMOR (2005) p. 19; MARMOR (2008) p. 105; MARMOR (2014) pp. 22, 23.
22 MARMOR (2005) pp. 17-18; MARMOR (2008) p. 106; MARMOR (2014) p. 26.
% MARMOR (2005) pp. 13-15.

2 WITTGENSTEIN (1953) [2009], & 256-257, p. 98.

» WITTGENSTEIN (1953) [2009], & 201, p. 87; & 237, p. 9.

26 WITTGENSTEIN (1952) [2009], &202, pp. 87-88; & 257, p. 98.
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dos niveles, literal-natural y discursivo? (ii) ;Debemos observar y sistematizar, por ejemplo,
las definiciones ostensivas (la sefializacién fisica de la referencia), el uso referencial (la apli-
cacién de los enunciados a su referencia), o el uso intensional (las definiciones aceptadas
del significado de los enunciados)? Las respuestas a estas preguntas pueden sintetizarse en
tres indicaciones o reglas de observacién que denominaremos (Obs.1, Obs.2, Obs.3):

De la respuesta a la primera pregunta (i) emerge la regla de observacién (Obs.1): El
significado de los conceptos se construye con su uso social (general y reglado). Por ello, la
observacién debe recaer sobre el uso regular y no, en cambio, sobre los casos de uso excep-
cional y/o discutido?.

De la respuesta a la segunda pregunta (ii) emerge la regla de observacién (Obs.2):

La observacién debe recaer sobre la aplicacién de los enunciados a un conjunto tipi-
co de casos (uso referencial), y subsidiariamente sobre las explicaciones que la pobla-
cién ofrece sobre el significado que brota esta observacién. En términos algo menos
técnicos: no mires tanto cémo defino el significado de los enunciados sino mds bien
cémo los aplico®.

De la conjuncién entre (Obs.1) y (Obs.2), se sigue una tercera regla:

(Obs.3): El uso referencial de los conceptos y enunciados no es meramente indica-
tivo sino también constitutivo de su campo de extensic’)n”A Por ello, la observacién
del uso referencial es la via prioritaria para identificar a los casos paradigmdticos de la
extensién de cada concepto, y para reflexionar acerca de su naturaleza.

Cuando este esquema se aplica a la comprensién del discurso juridico, puede subdi-
vidirse en las siguientes reglas:

Obs. Juridica 1: Comprender el discurso juridico es saber identificar e inferir su mar-
gen de referencia determinado, esto es, al conjunto de casos a los que aplica de forma
clara. Esta comprensién se gesta y desarrolla observando el modo en que los agentes
de la prictica juridica aplican los enunciados juridicos.

Obs. Juridica 2: Subsidiariamente, la inferencia del uso referencial puede reforzarse
con la identificacién de las definiciones que elaboran los agentes de la prictica.

Obs. Juridica 3: La aplicacién habitual no solamente muestra o revela cudl es el mar-
gen de referencia determinado del discurso y de cada enunciado, sino que también
crea o constituye este margen. La reflexidon sobre la naturaleza las acciones y valores
conectadas en el discurso juridico no tiene y no debe, o si quiera puede, tener lugar
en el proceso de comprensidn.

7 MARMOR (2005) pp. 102, 103, 115.
2 MARMOR (2005) pp. 114-115.
2 MARMOR (2005) pp. 102, 115.
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Con estas directivas la OM de fidelidad podria explicarse como el imperativo dirigi-
do a todo juez de comprender cémo se usan/aplican habitualmente los enunciados juridi-
cos en cada prdctica, y replicar este uso en los casos (estdndares) que pertenecen a su mar-
gen determinado de extensidn. La reflexidn teleoldgica acerca de la conexién entre los tipos
de casos recogidos en los enunciados, su situacién dedntica (permisién, prohibicién, etc.)
y los fines de la prictica no es necesaria, conveniente o siquiera posible en el estadio de la
comprensién. En efecto, si es la propia préctica discursiva la que crea el margen de referen-
cia de sus conceptos y enunciados mediante el uso, determinando cudles y porqué son sus
casos estdndares, no hay nada en la naturaleza de los casos que pueda iluminar su proceso
de comprensién. El tnico foco de iluminacién exterior al discurso juridico podria ser, a lo
sumo, el nivel bdsico de uso y comprensién del lenguaje, de donde emerge el significado
literal-natural. Ahora bien, dado que el significado literal-natural también se construye con
el uso, este recurso epistémico no consistirfa tanto en un mirar fuera de “la botella del len-
guaje”, como en un mover la mirada hacia otro nivel de uso del lenguaje®.

2.4. LA OBLIGACION MINIMALISTA DE FIDELIDAD EN ACCION.

La explicacién de la teorfa de la interpretacién de Marmor se focalizé hasta este
punto en las tesis que enraizan la OM en una teoria semdntica netamente convencionalista.
Como se verd mds adelante, el autor ha desarrollado otro conjunto de tesis que generan
fuertes dudas acerca su propia identificacién con esta tradicién de filosofia del lenguaje.
Dejando a salvo este segundo conjunto de ideas, conviene plantear los desafios estructura-
les a los que se enfrenta una formulacién convencionalista de la OM, tomando como pun-
to de referencia argumentos interpretativos judiciales que asumen de forma casi explicita
esta aproximacién en el plano abstracto de la interpretacion®.

En el famoso precedente Roe vs. Wade, la Corte Suprema norteamericana senté el
leading case sobre aborto, afirmando la libertad de la mujer a decidir abortar contra la in-
jerencia indebida del Estado, como instancia del derecho a la privacidad, que habia sido
reconocido, a su vez, como parte del margen de extensién de la enmienda XIV en decisio-
nes anteriores®”. Este holding fue y ain hoy es objeto de innumerables debates, relativos no
solamente a su justicia intrinseca, sino también a su fidelidad al texto constitucional®. En
este trabajo no interesa el holding donde, utilizando las distinciones de Marmor, la Corte
extiende el margen indeterminado de referencia del concepto de privacidad y, por lo mis-
mo, interpreta®’. Lo que interesa, en cambio, es la parte de la decisién donde la Corte se
presenta a si misma como continuando una tradicién de comprensién del margen de refe-
rencia determinado de los dos conceptos constitucionales en juego: persona y privacidad.

Afirma la Corte en este orden de ideas:

3% El reenvio de un tipo de uso a otro es graficado por Wittgenstein con la imagen de la mosca que no puede
escapar de la botella en WITTGENSTEIN (1952) [2009] &309, p. 110.

31 Sobre interpretacién abstracta; GUASTINI (2007) [2008] p. 29 ss.; GuasTINI (2013) pp. 125-126.
32 410 U.S. 113 (1973).

% SAUNDERS (2019) pp. 15-28. En la misma linea, Lucost (2006) pp. 361-452.

3 410 U.S.113, 153-154.
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(i) “El apelado y ciertos amici sostienen que el feto es una persona dentro del len-
guaje y significado de la enmienda XIV (...). Si esta insinuacién de personalidad
es establecida, el caso del apelante, por supuesto, cae, porque el derecho del feto a
la vida estarfa garantizado especialmente por la enmienda. Pero el apelante admite
que ningin caso que sostenga que el feto es una persona dentro de la enmienda XIV
puede citarse (...). “La Constitucién no define la palabra ‘persona’. La seccién 12 de
la enmienda XIV contiene tres referencias a la persona ... ‘persona’ es usada en otros
lugares de la constitucién ... pero en todas estas instancias el uso de la palabra es tal
que tiene aplicacién posterior al nacimiento. Ninguna denominacién indica, con al-
guna seguridad, que tiene alguna aplicacién prenatal”.

(i) “La constitucién no menciona expresamente el derecho a la privacidad (...). Sin
embargo, la Corte o los jueces individualmente han encontrado por lo menos las
raices de tal derecho en la enmienda I, en la IV, en la V, en las penumbras del Bill
of Rights (...). Estas decisiones dejan en claro que tnicamente los derechos indivi-
duales que pueden ser considerados fundamentales ... estdn fundamentados en esta
garantia de privacidad personal ... Estas decisiones también dejan en claro que el
derecho se extiende a ciertas actitudes relacionadas con el matrimonio, la anticon-

cepcidn, la procreacién (...)"%.

La Corte infiere el margen de referencia determinado del concepto de persona a partir
de la observacién de su uso dentro del texto y en la historia jurisprudencial”’. Advierte que
dentro del texto constitucional el concepto no aplica nunca “de forma segura” a un ser huma-
no no-nacido, y que en la jurisprudencia constitucional pasada no ha sido aplicado nunca a un
ser humano no-nacido. En (ii) la Corte infiere el margen de referencia determinado del dere-
cho a la privacidad, basindose también —aunque de forma mds oblicua— en la observacién de
su uso en la historia jurisprudencial (no asi en el texto, donde no aparece mencionado).

De la historia de la aplicacién de las enmiendas I, IV, V, infiere que la privacidad
forma parte del margen de referencia determinado de este conjunto de cldusulas, y de “las
penumbras” del Bill of Rights. Luego, observando el uso jurisprudencial de la privacidad
encuentra “claro” que se ha aplicado exclusivamente a los “derechos individuales funda-
mentales”. En tercer lugar, dirige la observacién a los derechos fundamentales que se han
conectado a la privacidad, y concluye que también es “claro” que han sido aplicados a “cier-
tas actitudes relacionadas con el matrimonio, la anticoncepcién’, etc.

De este modo, los argumentos (i) y (ii) recogen casi literalmente la Obs. Juridica 1.
Ambos argumentos (i) y (ii) confirman también la naturaleza opcional de la observacién de
los usos intensionales (las definiciones asentadas) recogida en la Obs. Juridica 2. De hecho,
la Corte prescinde de esta via de andlisis, afirmando incluso que la ausencia de definiciones

% 410 U.S.113, 157-158; MILLER y otros (1991) pp. 848-855, 851.

% 410 U.S.113, 153; MILLER y otros (1991) p. 849.

% Mds adelante la Corte precisé el criterio de inferencia de libertades sefialando dos condiciones: (i) describir
cuidadosamente la libertad que se pretender afirmar; (ii) restringir la inferencia a aquellas libertades que estdn
objetiva y profundamente enraizadas en la historia constitucional. Ver 521 U.S. 702 (1997), pp. 720-21. Sobre
las dificultades de su aplicacién a la privacidad ver STINE (2003) pp. 507-532.
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asentadas del concepto de persona no es 6bice alguno para la identificacién de su margen
determinado de referencia. Lo mismo aplica al concepto de privacidad, que ni siquiera estd
nombrado en la constitucién, por no decir definido. La Obs. Juridica 3 es en realidad una
continuacién de las reglas Obs. Juridica 1 y Obs. Juridica 2. Por esta razén, se encuentra
recogida en los dos extractos anteriores (i) y (ii), en tanto y en cuanto identifican el mar-
gen de extensién determinado de los conceptos de persona y privacidad con base en su uso
dentro del texto de la constitucidn, y en la historia de su aplicacién judicial. De cualquier
forma, por si cupiera alguna duda, es afirmada explicitamente al comienzo del fallo, cuan-
do se previene:

“Nosotros inmediatamente admitimos la naturaleza emocional y sensible de la con-
troversia sobre el aborto (...). La filosofia de cada uno, asi como sus experiencias, su
ubicacién de respecto de los flancos mds bdsicos de la experiencia humana, sus préc-
ticas religiosas, sus actitudes respecto a la vida, la familia y sus valores, y las pautas
morales que establece y procura cumplir, todos ellos influyen y afectan lo que uno
piensa acerca del aborto (...). Nuestro objetivo, por supuesto, es resolver el caso con-

forme a las pautas constitucionales, libres de emociones y preferencias™®.

3.1. DE LA OSCURIDAD DE LA REFERENCIA A LA ENCRUCIJADA ENTRE REALISMO

SEMANTICO U OMNIPRESENCIA DE LA INTERPRETACION

En (i) la Corte infiere la exclusién del no nacido del margen de referencia determi-
nado del concepto constitucional de persona, a partir de la inexistencia tanto en el texto
como en la prictica de usos que lo incluyan de modo claro. En (ii) la Corte infiere, a partir
de la historia constitucional, la existencia de derechos que no estdn siquiera mencionados
en la constitucién: la privacidad y luego, dentro de su margen determinado de referencia,
“ciertas actitudes relacionadas con el matrimonio, la anticoncepcién y la procreacién”.

Bien podrfamos preguntar a la Corte por qué es tan claro que la no aplicacién del
concepto de persona al no nacido en el texto constitucional y en la historia de la préctica,
es razén suficiente para excluirlo de su margen de referencia determinado; mientras que la
falta de mencién del concepto de privacidad y sus derivados (matrimonio, anticoncepcién,
procreacién) no fue comprendida en el pasado como razén suficiente para excluirlos del
margen de referencia determinado de cada enmienda singularmente considerada, o de la
Bill of Rights en su conjunto.

La divergencia podria salvarse con una regla interpretativa de semejanza (RS) del
siguiente tenor: el margen de extensién determinado de los enunciados constitucionales
(sean enunciados del texto o de la jurisprudencia) estd compuesto tanto por los casos expli-
citamente nombrados, como por los casos no mencionados, pero igualmente incluidos en
virtud de su clara semejanza con aquello que si estd explicitamente nombrado.

RS no solo salvarfa la contradiccién entre (i) y (ii), sino también y mds importante,
la distincién entre comprender e interpretar subyacente a la OM de fidelidad al Derecho.

3% 410 U.S.113, 120; MILLER y otros (1991) pp. 848-849.
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En efecto, negar RS supone admitir que cada vez que se aplica un enunciado a un
caso no expresamente descrito se interpreta-construye, en lugar de comprender. Ahora
bien, mientras que las reglas, por su connatural pretensién de generalidad, nombran tipos
abstractos de accidn, los principios rara vez nombran los tipos de acciones contenidos en
su margen de referencia. Negar RS conlleva pues afirmar que se interpreta cada vez que se
aplica un principio, y/o cada vez que se aplica una regla a un tipo de accién mds especifico
que el que nombra.

Una Corte pragmdtica podria replicar que solo se interpreta en los leading cases. Asi,
el concepto de privacidad y sus derivados fueron el fruto de una interpretacién-construc-
cién que tuvo lugar en los correspondientes leading cases. Hoy contamos con una asentada
historia de aplicacién de estos —nuevos— conceptos con menciones explicitas de su margen
de referencia determinado. Hoy sabemos, por ejemplo, que la privacidad aplica a decisiones
relacionadas con el matrimonio, la anticoncepcién y la procreacién. No necesitamos a RS
para comprender el margen determinado de la privacidad.

No precisarfamos a RS si el acto de habla consistente en nombrar discrecionalmente
una serie de tipos especificos (matrimonio, anticoncepcién, procreacion) dentro del margen
de referencia de un tipo genérico (privacidad), hiciera patente la razén de la conexién entre
unos y otros. Mas esto encierra una contradiccién en los términos. De acuerdo con la de-
finicién de interpretacién —por oposicién a comprensién— no hay ninguna razén necesaria
para incluir un tipo especifico en el tipo genérico o, mds bien, la tnica razén para la inclu-
sién es la autoridad del intérprete. Si esto es asi, se obscurece —o mds bien desaparece— el
comin denominador entre unos y otros tipos de acciones. Si en cambio se afirma que la
inclusién no es discrecional, serd porque hay algo en los tipos especificos, una semejanza
real e inteligible que justifica el mismo tratamiento entre los tipos especificos y su inclusién
en el margen de referencia del tipo genérico. Serd, en otras palabras, porque hemos abando-
nado el convencionalismo semdntico y, mds concretamente, las reglas Obs. Juridica 1y 3.

Marmor distingue entre las implicancias semdnticas y las implicancias pragmadticas
de los enunciados. Las implicancias semdnticas forman parte del margen de extensién de-
terminado del significado literal-natural y del significado discursivo. Las segundas, en cam-
bio, son parte del significado pragmdticamente enriquecido, por lo que solo brotan en el
contexto singular de habla®. Aprovechando estas distinciones, se podria rematar el contra-
argumento diciendo que las libertades mds especificas estdn semdnticamente implicadas en
el margen de referencia determinado de los conceptos. Este tltimo recurso argumentativo
es solo aparentemente eficaz o, mds propiamente, serfa eficaz si contdramos con RS, que es
lo que nos permite distinguir entre casos no mencionados pero incluidos en el margen de
referencia (implicancias semdnticas), casos no mencionados y dudosamente incluidos (dis-
crecionalmente incluibles mediante la interpretacién), y casos excluidos.

Recapitulando: aceptar RS conlleva el abandono del convencionalismo semdntico
en vistas de la inoperatividad de las reglas Obs. Juridica 1 y 3. Renunciar a RS conlleva
la prioridad de la interpretacidn sobre la comprensién vy, por esta via, la utopia de la OM

de fidelidad.

3 MARMOR, 2008 (b) pp. 423-452, 445; MARMOR (2009) p. 118.
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3.2. DE LA OSCURIDAD DE LA REFERENCIA AL TRILEMA DE MUNCHHAUSEN

La oscuridad de la referencia hunde la comprensién de cualquier discurso en el re-
greso al infinito y/o su suceddneo, la tautologia. Este desafio no es sino la traslacién del
trilema de “Miinchhausen”, desde el plano de la justificacién de la veracidad de los juicios,
al de la comprensién de su significado. Explicando el trilema, apunta Boladeras que toda
pretension de probar la verdad de las conclusiones de un raciocinio se topa con las siguien-
tes tres alternativas:

(a) Regresion al infinito: la verdad de las conclusiones depende de la verdad de las
premisas, la verdad de las premisas depende de la verdad de otras premisas previas, y
as{ hasta el infinito.

(b) Circulo vicioso: se razona de manera circular, derivando la verdad de un grupo
de premisas a partir de la verdad de otras, y la verdad de las segundas se deriva de la
verdad de las primeras.

(c) Ruptura de la argumentacién en un punto determinado mediante la introduc-

cién dogmidtica de un enunciado cuya verdad no se cuestiona®.

El paso al nivel (c) solo puede justificar la verdad de las conclusiones frente a quienes
comparten el dogma introducido, lo que supone restringir la validez del raciocinio a la co-
munidad discursiva limitada en tiempo y espacio que comparte el dogma.

El corte dogmdtico no es por ello una via apta de argumentacién cuando lo que se
pretende afirmar es la veracidad universal de las conclusiones. En este caso las opciones dis-
ponibles para sortear las falacias (a) y (b) son dos. La primera es sustituir la introduccién de
dogmas (de premisas afirmadas dogmdticamente), por la introduccién de premisas intrinse-
camente indiscutibles. Esto es, premisas cuyo significado y cuya veracidad es evidente para
cualquier persona con uso de razén. Este es el camino largamente recorrido por la tradicién
del Derecho natural para justificar la obligatoriedad del derecho*'. En la segunda via se ubi-
can quienes niegan la existencia de premisas autoevidentes e inherentemente inteligibles vy,
como hace el propio Albert, sustituyen el principio de justificacién de la verdad por el prin-
cipio de racionalidad del proceso de discusién®.

Por debajo de las divergencias entre el procedimentalismo de Albert y el cognitivismo
de la tradicién central de occidente, subyace un acuerdo en torno a la necesidad 16gica de
que las premisas (se consideren justificadas como verdaderas o no) sean al menos comprensi-
bles para todas las partes del discurso. Podria decirse, en este orden de ideas, que ambas tra-
diciones asumen la regla 1.4. de racionalidad prictica esbozada por Robert Alexy, en virtud
de la cual ni siquiera podria entablarse un didlogo si las partes no usaran las expresiones con
el mismo sentido. Si esta regla no se cumple, no solo se pierde la posibilidad de justificar la

0 Ver BoLADERAS (2002) pp. 20-21.
41 Grisez distingue explicitamente la inteligibilidad de las premisas, de la evidencia de su veracidad en Grisez
(1965) p. 188 ss. Recogen la distincién FINNiIs (1980) [2011] p. 44 ss.

4 ALBERT (1999) p. 9. Esta es la via desarrollada por Robert Alexy en el plano juridico, con cita directa del
propio Albert. Ver ALExY (2007) p. 177, Ne 9.
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verdad de las conclusiones de cualquier razonamiento, sino que se pierde también la posibi-
lidad de comunicarlas®. Conviene pues mostrar cémo el trilema aplica, no solamente a la
veracidad de las premisas y conclusiones de cualquier razonamiento, sino también a su inte-
ligibilidad y a la consiguiente virtualidad de ser objeto de comprensién y discusién.

Si el concepto de privacidad es construido por la prictica constitucional en su con-
junto, una Corte que se muestra a s{ misma como meramente comprendiendo y sujeténdo—
se al margen de referencia* claro del mismo, deberd justificar esta comprensién mostrando
que es coherente con los usos del discurso constitucional que la avalan. La remisién a otros
usos conlleva bien un regreso al infinito, de usos mds concretos a usos mds abstractos; bien
a un circulo vicioso consistente en refrendar los usos entre si. El regreso al infinito hacia
usos mds abstractos estd implicado en la argumentacién de la Corte en torno a la relacién
referencial entre el aborto, el matrimonio, la anticoncepcidn, la procreacién (los usos mds
concretos), la privacidad (el uso abstracto) y la libertad protegida por la enmienda XIV
(segundo nivel de abstraccién). El circulo vicioso se da en la pretensién de avalar las de-
cisiones pasadas con el texto constitucional, y luego iluminar el sentido del texto con las
decisiones pasadas.

Podria argumentarse en este punto que la Corte salva el regreso y el circulo vicioso
con la solucién procedimentalista o coherentista que propone Albert al trilema. Se dirfa,
en esta inteligencia, que el uso de las enmiendas por parte de la Corte estd validado por
su apego al uso pasado de las mismas enmiendas en la prictica en su conjunto. Se podria
incluso agregar —siguiendo con Albert—, que esta solucién no pretende garantizar la veraci-
dad —la realidad— de la conexién entre libertad, privacidad, matrimonio, anticoncepcién y
procreacién; sino meramente la coherencia (y racionalidad) interna en el uso del lenguaje.

El problema con esta solucién es que no responde nuestra objecién. No hemos pues-
to en duda que el uso de cada concepto se valide con el apego al modo de uso general de
ese mismo concepto dentro de su propia prdctica discursiva. Lo que hemos puesto en duda
es, mds bien, que la exigencia de coherencia pueda aplicarse (por no decir argumentarse)
en un discurso que se concibe como absolutamente prioritario a la naturaleza de su propia
referencia. Si el significado de los conceptos se construye exclusivamente con su uso, la na-
turaleza de su referencia se evanece del horizonte como criterio de verificacién de la cohe-
rencia del uso. Lo que conlleva que la coherencia del uso solo podrd refrendarse con otros
tipos de uso, lo que conlleva un regreso al infinito o una tautologfa.

Demds estd decir que la Corte no considerd necesario remitirse hasta el infinito mos-
trando cudles son los usos estdndares de los conceptos en juego, por dos razones. Primero,
porque es ficticamente imposible (jla tendriamos aun escribiendo!). Segundo, porque como
cualquier orador corriente, asumié la existencia de un conocimiento compartido de parte
de un auditorio familiarizado con el uso de las reglas lexicogréficas, gramaticales y discursi-
vas que determinan el significado de sus propios enunciados.

Esta asuncién no solo no es reprobable, sino que es una condicién de posibilidad de
cualquier didlogo. Lo que en todo caso si es reprobable —por irrealizable— es la pretensién

% ALEXY (2007) pp. 185-187.
# ETCHEVERRY, ]. (2019) pp. 326-328.
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de que este conocimiento compartido emerja pura y exclusivamente de la observacién asép-
tica del uso del lenguaje.

Tampoco parece que la Corte note un circulo vicioso en la determinacién del sen-
tido del texto partiendo de decisiones pasadas, y en la determinacién del sentido de estas
decisiones con base en el texto constitucional. La probable razén por la que no ve ningin
circulo vicioso en este procedimiento es que cuando interpreta el sentido “claro” del texto
constitucional, asume un tercer elemento que, si bien no nombra, pone en juego: su sig-
nificado literal-natural. ;Es este recurso suficiente para evitar lo que Albert denomina una
“ruptura dogmdtica de la argumentacién™?

3.3. EL SIGNIFICADO LITERAL-NATURAL (U ORDINARIO) COMO CABALLO DE TROYA

La idea de que el significado literal-natural puede funcionar de stopper en el regreso
al infinito de usos y significados, al tiempo que salva la circularidad, subyace a todo canon
interpretativo que apela al sentido literal-natural u ordinario de los textos como criterio
limitativo del significado discursivo®. No obstante, cuando el significado literal-natural
se concibe como una creacién cultural, y nada mds que una creacién cultural, este recurso
opera como un caballo de Troya.

Si es dificil identificar los actos del habla que ponen de manifiesto el significado pa-
radigmdtico de los enunciados dentro de una préctica social institucionalizada como el De-
recho, cudnto mds dificil serd identificarlos y delimitarlos en el discurso espontdneo y no-
confinado de la vida ordinaria. Podria rebatirse apuntando a los diccionarios de la lengua,
como fuente autorizada de conocimiento de los usos vigentes. Este contra-argumento es
doblemente falaz. En primer término, no logra evitar el regreso porque el diccionario defi-
ne los conceptos con mds palabras, los diccionarios son una recopilacién del conjunto total
de usos existentes de los conceptos, en diversos contextos discursivos. En segundo lugar, los
diccionarios no son una fuente autorizada de la naturaleza de las cosas. Los diccionarios se
limitan a constatar y recopilar los usos vigentes de las palabras en diferentes précticas dis-
cursivas, sin ofrecer ni pretender ofrecer criterio alguno de semejanza, que permita conectar
unos con otros. ;Con qué criterio habrd el intérprete de seleccionar, pues, entre los usos no
juridicos que son relevantes para iluminar el sentido estrictamente juridico que intenta de-
velar, y los usos que son irrelevantes a este fin? Si nada hay fuera de los discursos que sirva
como tertium comparationis, el intérprete se habrd de perder en un reenvio tautoldgico de
un tipo de uso a otro.

Un ejemplo jurisprudencial de la inoperatividad del significado literal-natural u ordi-
nario asi concebido aparece en la decisién de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en el precedente Artavia Murillo. Aplicando el articulo 31 de la Convencién de Viena
sobre los Tratados, la Corte analiza el significado ordinario de los conceptos “concepcién”,
“vida humana” y “ser humano” recogidos en el articulo 4.1 de la Convencién americana
sobre derechos humanos, como paso previo para delimitar su significado discursivo (juridi-
co-convencional). A este efecto, utiliza las siguientes fuentes de conocimiento del significa-

# LAISE (2017) passim. Las limitaciones del significado ordinario de los conceptos como criterio de interpreta-
cién de los Tratados, son apuntadas por VENZKE (2012) pp. 3-4; PEAT, WINDSOR (2015) pp. 6-8.
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do literal-natural u ordinario: (i) el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola;
(ii) el diccionario de la Real Academia vigente en la época de redaccién de la Convencidn;
(iv) una variedad de opiniones cientificas, contradictorias entre s{*.

El recurso al andlisis del uso cientifico de los conceptos podria interpretarse como
una muestra de realismo semdntico. Se dirfa, asi, que la Corte considera a la ciencia una
autoridad epistémica para describir la naturaleza de la concepcidn, la vida y el ser humano,
y que es esta naturaleza la que opera como fertium comparationis entre el uso juridico y los
usos recopilados por la RAE (y por la propia Corte). La Corte se propondria contrastar, en
fin, todas las perspectivas de comprensién meta-juridicas de los conceptos bajo andlisis, en
vistas a enriquecer y justificar su propia comprensién del significado estrictamente juridi-
co. Esta explicacién no es sin embargo sostenible. La Corte complementa la consulta de la
RAE con el andlisis del uso cientifico de los conceptos simplemente para enriquecer el re-
portorio de usos vigentes que ofrece la RAE. Que esto es asi surge, de su explicita renuncia
a complementar el andlisis con cualquier tipo de consideracién antropoldgica o metafisica
acerca de la naturaleza personal del ser humano, acogiéndose de forma explicita al método
de andlisis empleado por la Corte norteamericana Roe vs. Wade".

La reduccién del significado literal-natural al conjunto de usos vigentes sitda a la
Corte, asi, en una posicién muy dificil de justificar, por no decir imposible. No da razén
(ni puede darla) acerca de porqué elije analizar un conjunto de usos (los recopilados en la
RAE y algunos de los que integran el debate cientifico) y descartar otros (los filoséficos), ni
de por qué da prioridad a unos sobre otros. Lo cierto es que no puede justificar ninguna de
estas elecciones porque ha descartado la opcién de mirar a la referencia (la persona en sf)
como criterio para discriminar entre usos vdlidos e invdlidos, relevantes e irrelevantes. La
ignorancia de la referencia la sumerge en el regreso al infinito de usos, y en la tautologia
consistente en limitar el significado discursivo-convencional del término remitiendo a una
base mds amplia de significados. No es de extranar, pues, que la Corte acabe por saltarse el
pseudo limite del significado literal-natural, y romper dogmdticamente la argumentacién
interpretativa decantdndose sin mds por uno de los muchos usos identificados*.

4.1. ;UN MARMOR REALISTA?

La distincién entre comprender e interpretar fue introducida por Marmor con dos
objetivos paralelos. De una parte, para afirmar la naturaleza convencional del Derecho y su
autonomfa respecto de un orden antropoldgico y moral dado. De otra, para afirmar contra
Dworkin la autonomia semdntica del discurso juridico respecto del discurso moral. Cuan-
do Marmor se concentra en estos dos propdsitos, se muestra a si mismo en su versién mds
convencionalista (esta vez, en términos semdnticos). En cambio, cuando su preocupacién
se concentra exclusivamente en la inteligibilidad del discurso juridico y la viabilidad de su

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Artavia Murillo y otros (fertilizacidn in vitro) vs. Costa Rica,

28-11-2012, Caso N° 257, & 45-52.

¥ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Artavia Murillo y otros (fertilizacién in vitro) vs. Costa Rica,
28-11-2012, Caso N° 257, & 50.

4 CIANCIARDO (2019) p. 173, ss.; PEDERNERA ALLENDE (2015) pp. 2-3.
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comprensién, el convencionalismo semdntico comienza a diluirse hasta el punto de tornar-
se irreconocible.

Contra la aproximacién semdntica-realista al concepto de Derecho (y, mds amplia-
mente, contra todo el espectro de la filosoffa del derecho natural) sefiala Marmor que, en
la misma medida en que el Derecho es un producto cultural, su referencia es flexible y mu-
table por definicién (como la cultura). Dejando a salvo los casos en los cuales el discurso
juridico incorpora conceptos desde las ciencias naturales (como por ejemplo, el concepto
de “embrién”) el significado de los conceptos estrictamente juridicos es prioritario a la na-
turaleza de su referencia y esencialmente mutable®. Dicho esto, se propone ademds mostrar
contra Dworkin que el Derecho, como producto cultural, se distingue de otros productos
culturales y de la moralidad en particular. Con este doble fin reelabora la distincién har-
tiana entre “el caso central” y la zona de penumbra de los conceptos, asumiendo la lectura
abiertamente convencionalista de la teorfa Wittgensteniana del significado que hemos des-
crito en la seccién 2, segtin la cual el significado no solamente se manifiesta, sino que tam-
bién se construye con su uso.

El convencionalista semdntico se desvanece para dar lugar a la aparicién del Marmor
realista en términos semdnticos, cuando focaliza el andlisis en la inteligibilidad del discurso
y la viabilidad de su comprensidn, y se olvida, por asi decirlo, de los debates estrictamente
ius-filoséficos:

“las reglas deben distinguirse del estado de cosas antecedente en virtud del cual la
existencia de las reglas tiene un sentido y frente al cual las reglas devienen inteligi-
bles. Toda actividad reglada presupone un trasfondo que da razén de la prictica en

su conjunto, y que la torna posible y relevante™.

La cita es muy rica en sus implicancias semdnticas realistas. En primer lugar, los fines
de las prdcticas convencionales quedan excluidos de la convencionalidad de las reglas. Asi,
la objecidn a la tesis de la rigidez de la referencia de los conceptos se contrae: la referencia
de los conceptos juridicos es dindmica, pero no asi la referencia de los (pocos) conceptos
que nombran a los fines del Derecho. Ahora bien, ni siquiera las reglas son arbitrarias en
sentido fuerte, pues la convencionalidad se mueve dentro de un marco de racionalidad vy,
mds concretamente, de adecuacidn y eficacia para responder a los fines —dados— de la prdc-
tica’'. Se aligera asi otro tanto el argumento de la culturalidad del Derecho contra el realis-
mo semdntico: lo cultural y variable es la eleccién de las reglas mds eficaces para realizar los
fines del Derecho. Lo estable —rigido—, y por ende también universal, es el criterio légico de
adecuacion entre reglas —los tipos de acciones regulados por las reglas— y fines.

4 MARMOR (2005) 74-76.

0 MARMOR (2005) p. 147 (traduccidn libre).

1 MARMOR (2008) p. 103. El limite a la convencionalidad de las reglas sociales es casi idéntico al zesz de razo-
nabilidad que propone Alexy como limite a la discrecionalidad del legislador. Ver, entre otros muchos sitios,
ALEXY (2004) pp. 35-48. Mientras Alexy mira a la justificacién moral del derecho, Marmor se focaliza en su
inteligibilidad. La coincidencia refuerza la tesis de que a mayor razonabilidad mayor inteligibilidad y viceversa,
a menor razonabilidad menor inteligibilidad del discurso.
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Junto al aligeramiento de la convencionalidad del Derecho en si, Marmor aligera
también la autonomia de la comprensién juridica, desde el momento en que la compren-
sién asume el conocimiento compartido de los fines de la prictica, y del criterio de adecua-
cién entre acciones y fines. Usando la metdfora del piso y el techo de la interpretacién de
cualquier enunciado, Marmor admite asi la existencia de un techo intrinsecamente inteligi-
ble, cuyo desconocimiento redundarifa en la ininteligibilidad de las reglas convencionales y
del discurso que las enuncia.

Extendiendo esta metdfora y tomando ahora al significado literal-natural como
“piso” de la interpretacién en sentido amplio, al menos desde 2008 en adelante Marmor
se presenta a s{ mismo como una excepcién dentro de lo que €l reconoce como la opinién
dominante en la filosoffa del lenguaje. El significado literal-natural, como se apunté arriba,
es el significado ain no enriquecido en un determinado contexto general y/o particular de
uso. Precisamente porque el significado literal-natural prescinde del enriquecimiento, es
comun a distintas prdcticas discursivas, y a los cambios temporales dentro de una misma
prictica discursiva. Se trata, en fin, de algo asi como el piso sobre el cual cada prdctica
construye el significado discursivo™.

Pues bien, a la pregunta por el origen de las reglas lexicograficas y gramaticales que
dan forma al significado literal-natural de los conceptos, responde Marmor diciendo que
estdn determinadas tanto en su razén de existir como en su contenido, por las razones que
explican la necesidad humana (comunicativa) de crearlos en cualquier lengua natural®.
Mids adn, en abierta contradiccién contra su oposicién al realismo semdntico en el plano
del Derecho, afirma ahora que también el significado literal-natural de los conceptos que
designan précticas convencionales responden a esta légica semdntica realista™.

En todo caso, Marmor es insistente en lo siguiente: si el significado literal-natural
no representara la naturaleza de su propia referencia, no serfa posible comparar entre sf los
conceptos enriquecidos por distintas précticas discursivas, ni identificar cudndo un cambio
conceptual dentro de un mismo discurso supone el abandono de un concepto por otro”.
En esta linea, el significado literal-natural no deberfa confundirse —como hizo la Corte In-
teramericana en Artavia— con una suerte de recopilacién de los usos vigentes en distintas
précticas discursivas. El significado literal-natural de los conceptos es, mds bien, la parte
del significado asin no enriquecida, que permanece igual en todas las prdcticas discursivas,
y que no solamente responde causalmente a una necesidad universal de comunicacién, sino
que también estd determinado en su forma por la naturaleza de esta necesidad universal.
De este modo, el significado literal-natural funciona para Marmor, como rendija por donde
la naturaleza de la referencia recobra la prioridad sobre la construccién del significado en
todo discurso®®.

52 MARMOR (2008) p. 105.

53 MARMOR (2008) pp. 107-108; MARMOR (2009) pp. 89, 94, 95.
4 MaRMOR (2008) p. 107.

5> MARMOR (2008) p. 108.

56 MARMOR (2009) pp. 86, 93.
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4.2. INTERPRETAR Y COMPRENDER EN CLAVE REALISTA

La dltima concesidn al realismo semdntico se pone de manifiesto en un cambio sutil
pero fundamental en la explicacién acerca de la funcién epistémica del “caso paradigmdtico”.

Decia Marmor en Interpretation and Legal Theory, que la vaguedad no es una cuali-
dad de un tipo de concepto, sino una posibilidad de uso de todo concepto, que se actualiza
cuando se lo confronta con un caso dudoso”. Ahora bien, no todo caso paradigmdtico guia
el proceso de comprensién de la misma forma. Hay casos paradigmdticos con cualidades
definitorias claras que, ademds, son necesarias (sino suficientes). En estos supuestos, la va-
guedad no es un problema del concepto en si, sino mds bien de la parte del mundo que no
acaba de acomodarse a él. La duda sobre si incluir o no al monopatin eléctrico dentro del
concepto de vehiculo automotor radica en las peculiaridades del monopatin, que no acaban
de encajar del todo con las notas definitorias del automotor.

Como cldsicamente apunté Wittgenstein, existe una clase especial de conceptos cuyo
caso paradigmdtico no estd constituido por una o por varias cualidades claramente identifi-
cables, sino por un conjunto de cualidades mds o menos estructuradas entre si, donde nin-
guna es necesaria ni suficiente. Los casos que integran el margen determinado de referencia
de estos conceptos no son idénticos entre si, sino que tienen entre si una “semejanza de
familia”. Estos conceptos de semejanza de familia se distinguen del resto de los conceptos
—llamémosle conceptos comunes—, porque su aplicacién no solamente es problemdtica en
su margen indeterminado de referencia, sino también en el margen determinado®®.

Abocado a mostrar la posibilidad de comprender sin interpretar, Marmor apunta
en Interpretation and Legal Theory —contra una posible lectura de Wittgenstein— que la
semejanza de familia no excluye la necesidad légica de que exista un acuerdo generalizado
en torno a los casos paradigmdticos y al consiguiente margen determinado de extensién de
este tipo de conceptos, sin lo cual devendrian “un misterio””. Con una fe mds bien inge-
nua, incluye de esta forma a esta clase de conceptos dentro de la dindmica convencionalista
aplicable a todo concepto, en virtud de la cual el uso construye y al mismo tiempo revela su
margen determinado/claro de aplicacién.

No obstante, cuando mds adelante pone el foco en el problema de la inteligibilidad,
se aparta explicitamente de Wittgenstein (interpretado por él en clave convencionalista). Si
bien vuelve a insistir en la conexién légica entre los conceptos y los casos paradigmdticos,
introduce, como al pasar, la dltima carta de rendicién frente al realismo semdntico. Dice,
asi, que el caso paradigmdtico no puede revelar por si mismo el margen determinado de
referencia de ningtin concepto —sea cual sea el tipo de concepto en cuestién—, si no viene
acompafado de un criterio para identificar los elementos hacen del caso un caso paradig-
midtico. Aclara, ademds, que la necesidad de que el caso paradigmdtico revele un criterio de
semejanza es una necesidad légica, no psicoldgica, del funcionamiento de los conceptos®.
Un criterio de semejanza que, claro estd, no puede volver a expresarse con mds palabras, lo

7" MARMOR (2005) pp. 101-102.

% MARMOR (2005), p. 102; WITTGENSTEIN (1952) [2009], & 65, p. 35.
59 MARMOR (2005) p 102.

6 MARMOR (2008) p. 110, n. 31.
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que exigirfa una nueva ronda de interpretacién. Un criterio de semejanza que solo puede
funcionar, en fin, si todas las partes del discurso comparten una misma capacidad de abs-
traccién que es previa a todo lenguaje y a todo discurso.

4.3. ALGUNAS CONCLUSIONES

Apuntaba Rawls en 1993 que, lejos de ser una condicién limitante, el pluralismo
moral de occidente es el efecto natural y deliberadamente intentado de las instituciones li-
berales®’. M4s alld de las matizaciones con las que quepa recoger esta observacidn, es indis-
cutible que nuestros discursos politicos y juridicos giran de forma cada vez mds acelerada,
desde un debate acerca de la justificacién de las normas que deberfamos implementar para
realizar unos fines que compartimos, a un debate anterior y mucho mds radical, acerca de
cudles son estos fines. Este giro quizds de alguna razén a Dworkin acerca de la prevalencia
actual de la interpretacién y la excepcionalidad de la comprensién. No obstante, la cuestién
de qué tipo de razonamiento préctico es preponderante, si la interpretacién o la compren-
sidn, es bastante menos relevante que la cuestidén previa acerca de si una y otra constituyen
verdaderas instancias de razonamiento o si, en cambio, son dos formas m4s o menos sutiles
de disfrazar el uso de la fuerza®.

La argumentacién desplegada en este trabajo pretendié despejar el camino para
responder esta cuestién previa, apuntando en una uUnica direccidn: si los valores, tipos de
acciones y cosas a las que aplican los enunciados juridicos son creaciones conceptuales sin
relacién (y sin pretensién de relacién) con una referencia inherentemente inteligible, el dis-
curso pierde inteligibilidad y su comprensién se hunde en un regreso al infinito o en una
circularidad tautolégica. Lo cual es otra forma de decir que los enunciados no pueden ser
objeto de conocimiento alguno —por no hablar de un conocimiento compartido—. Sobra
decir que, si los enunciados no son objeto de conocimiento compartido, tampoco pueden
ser objeto de comprensién —tampoco pueden usarse/aplicarse correctamente—.

A partir de estas consideraciones puede por fin reelaborarse la distincién entre inter-
pretar y comprender descrita en la seccién 2 en los siguientes términos: la diferencia entre
comprender e interpretar no radica, como podria sugerir una lectura fragmentada de la
obra de Marmor, en la neutralidad de la comprensién y el compromiso valorativo de la in-
terpretacién. La diferencia radica, en cambio, en el rol de la valoracién. En la comprensién
se asume y no se discute ni el contenido semdntico (la sintesis del significado literal-natural
y el discursivo) de los enunciados que regulan acciones, ni el contenido semdntico de los
enunciados que imperan realizar los fines y valores a los que apunta el Derecho en su totali-
dad. En la interpretacién se conserva el conocimiento compartido del margen de extensién
determinado de estos enunciados, pero se discute su margen indeterminado (natural y dis-
cursivo) de extensién.

Tanto la comprensién como la interpretacién son viables como formas de comuni-
cacién, si y solo si (i) el discurso juridico recoge el margen de extensién determinado del
significado literal-natural de los conceptos y, mediante este, la conexién a una referencia

61 RawLs (2005) pp. xxiv, xxv.
62 La expresién es de FisH (1997) p. 1454.
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inherentemente inteligible; (ii) el discurso juridico enriquece el margen indeterminado del
significado literal-natural de los conceptos, y lo transforma en el significado discursivo-
juridico, siguiendo un criterio de adecuacién racional a los fines (valores) intrinsecamente
inteligibles del Derecho. Usando la distincién de Frege entre referencia y sentido, podria-
mos también concluir que los discursos juridicos construyen el sentido de sus conceptos (y
enunciados), mds no su referencia. O bien, que si pretenden construir también su referen-
cia, se tornan ininteligibles e incomprensibles®.

La fuerza légica de esta conclusién muy probablemente explique el ingente esfuerzo
de Marmor por inundar la comprensién del discurso juridico de realismo semdntico, por
as{ decirlo, por la puerta de atrds. A partir de la naturaleza institucional, colegiada y estraté-
gica del discurso juridico concluye que, al menos en su mayor parte, el contenido asertivo
del discurso juridico se identifica con su contenido semdntico. Esto es, con la conjuncién
entre el significado literal-natural y el significado discursivo pablicamente reconocible por
un “hombre razonable”®. Una vez que esta tesis se conecta con la teorfa referencialista del
significado literal-natural, no puede sino concluirse que Marmor ha optado, con toda ra-
z6n, por desconectar el convencionalismo juridico de su innecesario y mortal compafiero,
el convencionalismo semdntico.

Desde una aversién radical al realismo semdntico podria replicarse que no hay proble-
ma alguno en aceptar que el Derecho es fuerza. Se dird asi que tanto la comprensién como la
interpretacién (si es que se las puede diferenciar) conllevan siempre el paso a la tercera alter-
nativa del trilema de Miinchhausen, esto es, la ruptura dogmdtica de la argumentacién. Se
nos dirfa, en fin, que los jueces cortan el regreso y/o la tautologia de explicaciones, introdu-
ciendo datos de forma dogmitica, en los pocos 0 muchos casos en los que atin no se ha for-
jado una tradicién de comprensién de los enunciados. Se agregard, continuando esta linea,
que el corte dogmdtico no presenta ningin problema para el Derecho, sino que mds bien re-
afirma su naturaleza y su funcién. Reafirma su naturaleza, pues partimos de la base de que el
Derecho es una creacién social sin referencia necesaria a un modo de ser y actuar dado, por
no hablar de otras précticas sociales y discursivas, y reafirma también su funcién, consistente
en imponer autoritativamente criterios comunes de coordinacién social.

Pues bien, el corte dogmdtico de la argumentacidn es una via plausible de evasién
del trilema para todo aquel que, en la linea de Kelsen o mds recientemente Schauer, abier-
tamente renuncie a justificar la obligatoriedad moral del Derecho y a distinguirlo de la
fuerza®. El problema que ahora nos concierne no es sin embargo la moralidad del Derecho.
No estamos averiguando si es justo, bueno o deseable que el Derecho nos mande hacer esto
o aquello. No estamos siquiera averiguando si es justo que el Derecho mande hacer cosas
en general, o si el Derecho debe proporcionar motivos y/o razones para la accién. Nuestro

% FREGE (2012) pp. 29-49.

¢ MARMOR (2008 b), p. 451; MARMOR (2014) capitulo 1.

¢ SCHAUER (2015) passim. Comentando esta obra, apunta Massini que la reduccién del Derecho al uso de la
fuerza “esfuma de modo definitivo la posibilidad de un saber juridico propiamente tal, que trascienda ... la
mera lexicografia de acciones sin sentido humano-préctico”, en Massint (2019) p. 142. Por las mismas razones,
agregamos en este trabajo que no solo se esfuma la posibilidad de entender lo que el Derecho es, sino también,
lo que el Derecho pretende que hagamos.
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objeto de estudio, bastante mds elemental, apuntd a identificar cudles son las condiciones
minimas para que el Derecho pueda imperar o motivar con eficacia. En este segundo orden
de consideraciones, el corte dogmdtico de la argumentacién sobre el significado del discur-
so no es viable por la simple razén de que supone renunciar a su inteligibilidad, y un De-
recho ininteligible, sobra decirlo, no puede imperar a nadie, ni en lo bueno ni en lo malo.
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LA CARGA DE LA PRUEBA CON RELACION AL
CUMPLIMIENTO-INCUMPLIMIENTO CIVIL COMO
THEMA PROBANDUM EN LA RESPONSABILIDAD MEDICA
Y LA EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS

THE BURDEN OF PROOF IN RELATION T0O CIVIL COMPLIANCE-
NON-COMPLIANCE AS THEMA PROBANDUM IN MEDICAL
LIABILITY AND EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS

CARLOS DEL Rio FERRETTI"

RESUMEN: En el estudio se somete a critica la comprensién de la carga de la prueba en nues-
tro sistema judicial y se analizan aplicaciones discutibles de la carga de la prueba como regla de
juicio con relacién al cumplimiento-incumplimiento civil, en el campo de la responsabilidad
médica contractual y en el 4mbito especifico de la denominada exceptio non adimpleti contrac-
tus de los contratos sinalagmdticos. El andlisis se centrard en los especificos problemas procesa-
les de carga de la prueba sobre el tema de prueba alternativo del cumplimiento-incumplimien-
to civil, desde un enfoque que tendrd en cuenta las cuestiones normativas y jurisprudenciales
en el Derecho chileno, y las posibilidades que ofrece un tratamiento de aquellas desde la pers-
pectiva de criterios sistemdticos desarrollados por la dogmdtica procesal.

Palabras clave: carga de la prueba, incumplimiento contractual, exceptio non adimpleti con-
tractus.

ABSTRACT: The study criticizes the understanding of the burden of proof in our judicial
system and discusses controversial applications of the burden of proof as a judgment rule in
relation to compliance or civil non-compliance, in the field of contractual medical liability and
in the specific area of the so-called exceptio non adimpleti contractus of synalagmatic contracts.
The analysis will focus on the specific procedural problems of burden of proof on the subject of
alternative proof of compliance-civil breach, from an approach that will take into account nor-
mative and jurisprudential issues in Chilean law, and the possibilities offered by a treatment of
those from the perspective of systematic criteria developed by procedural dogmatics.

Keywords: burden of proof, breach of contract, exceptio non adimpleti contractus.

l. INTRODUCCION

1. OBJETO DEL ESTUDIO

El objeto del estudio es la aplicacién del régimen de la carga de la prueba en dos dm-
bitos especificos del ordenamiento juridico chileno que plantean desafios en la materia. Se
prestard atencidn especifica a la carga de la prueba en materia de cumplimiento-incumpli-
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miento civil, en cuanto tema de prueba sobre el cual se producen problemas de aplicacién
con relacién (1) a la responsabilidad médica contractual, y con relacién (2) a la excepcién
de contrato no cumplido (esto es el cumplimiento-incumplimiento del actor) en los deno-
minados contratos sinalagmdticos o bilaterales.

El andlisis se ocupard de la aplicacién concreta de la carga de la prueba en los cam-
pos antes sefialados, y hard una critica a las interpretaciones y aplicaciones de la carga de la
prueba al momento de resolver asuntos concretos, sin perder de vista los pardmetros dog-
mdticos que permitan ofrecer una solucién certera sobre la forma de aplicar el reparto de la
carga de la prueba sobre aquellos asuntos.

Las razones que nos animan al tratamiento conjunto de estos dos casos son, por una
parte, que en ambos existe una discusién tedrica y préctica sobre la cuestién de la carga de
la prueba y del reparto con relacién al cumplimiento-incumplimiento, muy viva en nuestro
Derecho. Por otra parte, estd la razén decisiva de que —si bien estos casos tienen regulacio-
nes propias que imponen andlisis que implican tener en cuenta distintos aspectos— ambos
permiten poner de relieve el elemento comun clave para la recta solucién de problemas
concretos de carga de la prueba.

La clave estd —como se demostrardi— en la determinacién del hecho necesitado de
prueba en relacién con el efecto juridico pretendido. Definimos al hecho necesitado de
prueba como aquel que debe resultar probado para obtener (mediante la aplicacién de una
norma) el efecto juridico pretendido o pedido por la parte (activa o pasiva), o bien el hecho
que debe resultar probado para que se declare un efecto juridico determinado.

Se demostrard que estos dos casos —distintos— se pueden resolver —ambos— si el foco
se pone en como determinar los hechos necesitados de prueba, en relacién con el cumpli-
miento-incumplimiento y al reparto de la carga probatoria respecto de esos hechos alter-
nativos. Estos casos muestran con singular fuerza lo importante de este asunto: cudl sea el
hecho necesitado de prueba y la forma de proceder para su determinacidn.

Preguntarse por el hecho necesitado de prueba es la forma concreta de preguntarse
por cudl sea el hecho constitutivo del efecto juridico pretendido por el actor, y otro tanto
pasa con relacién al hecho impeditivo: en otras palabras, el binomio hechos constitutivos-
impeditivos se proyecta al campo procesal y de la aplicacién normativa en primer lugar
como una pregunta sobre cudles son los hechos necesitados de prueba y cudl es la forma
correcta para su determinacién. De esto deriva una forma concreta de reparto de la carga'.
También, como se verd, resulta fundamental este enfoque para determinar los hechos que
fundan excepciones sustantivas en sentido estricto, y en particular para el caso de la exceptio
non adimpleti contractus.

Esto es lo que se pondrd de relieve en este trabajo, ofreciendo una solucién concreta
a los dos problemas singularizados.

' VERDE (2013) pp. 274 y ss.
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2. EL CONCEPTO DE CARGA DE LA PRUEBA COMO REGLA DE JUICIO

Como se sabe, existe consenso (aunque con variaciones) en que cabe considerar la
carga de la prueba desde dngulos distintos®. El enfoque dominante de la carga de la prueba
es el que se hace desde la perspectiva de la necesidad de adopcién de la decisién, para el
caso de insuficiencia probatoria, puesto que el non liguet —la falta de claridad, de prueba,
sobre un hecho relevante para la decisién del asunto— no exime del deber de resolver. Allf se
estd poniendo el énfasis en la carga de la prueba como regla de juicio que, para ser operati-
va, exige de reglas de reparto conforme a las cuales se adopta la decisién. Esto es lo que se
denomina carga material u objetiva. La doctrina ha entendido que tal es el aspecto esencial
de carga de la prueba’.

Pero la regla de juicio tendrd también la capacidad de influir como estimulo en la
conducta de las partes en lo tocante a la aportacién de prueba. En efecto, si se asume la pre-
misa de que exista un reparto normativo de las consecuencias de insuficiencia probatoria de
los hechos que necesitan de prueba, esto es, de cuya comprobacién probatoria depende la
estimacion o desestimacién de una pretensién determinada, es evidente que la existencia y
conocimiento de tal dimensién de la carga-regla de juicio operard ademds como una regla
de conducta. Vale decir, como el estimulo esencialmente normativo en orden a desplegar
una conducta probatoria activa coherente con la regla de juicio y la expectativa procesal de
obtencién de la parte. A esto se refiere el concepto de carga formal o subjetiva de la prueba®.

Por otra parte, hay que apuntar que la inteligencia de la regla de juicio (carga mate-
rial) requiere tener presente que, junto a ella, como tema fronterizo o bien como un aspecto
incorporado a la carga de la prueba’, se ubica el relativo al estdndar de prueba. La conside-
racién de este tltimo permite tener un concepto mds neto de la regla de juicio y también al
mismo tiempo mds completo del fenémeno probatorio®. En sintesis, se puede decir que la re-
gla de juicio permite la adopcién de la decisién en caso de insuficiencia, pero al tiempo cabe
tener presente que la situacién de insuficiencia probatoria resulta de la aplicacién previa de
un criterio normativo légicamente anterior, que fija un estdndar de prueba, como cantidad
o umbral de prueba que se exige para tener por probado un hecho’. En palabras simples, la
existencia de insuficiencia probatoria —como supuesto que hace necesaria la aplicacién de la

2 En la doctrina, sin embargo, hay posiciones recientes que han sugerido la prescindencia completa del concep-
to de carga de la prueba. Asi, de forma destacada NIEva (2019) pp. 23-52, y de forma menos contundente, ma-
nifestando dudas sobre su utilidad, TARUFFO (2019) pp. 11-21. Con todo, estas autorizadas opiniones no calan
en la ley positiva que nos incumbe, la que si contiene normas positivas que establecen directrices de reparto de
carga de la prueba. Y, por otra parte, la jurisprudencia como es natural resuelve en funcién de aquellas.

> ROSENBERG (2002) pp. 27-73; MicHEL (1961) pp. 105-142; VERDE (2013) pp. 11-19; MoNTERO (2007)
pp- 107-112; FERRER (2019) pp. 53-87.

4 Con detalles y matices, NUNEz y PErez (2014) pp. 152-159; BorpaLl (2016) pp. 173-198; Vocr (2018)
p- 259. ROSENBERG (2002) pp. 34 y ss., admitia la posibilidad de hablar de carga de suministracién de prueba
(carga formal) en los procesos basados en el principio dispositivo, pero no en aquellos en que se consagra el
principio inquisitivo. También ORTELLS (2014) pp. 306-307, DamIAN (2007) p. 15, y GONzALEZ (2007) pp. 29-
30. Lo que en el sistema angloamericano se denomina, “burden of production”. POSNER (1999) pp. 1502-1507;
GOMEZ (2001) pp. 5y ss.

> Asi, por ejemplo, GONZALEZ (2007) pp. 42-44.

¢ PRUTTING (2010) pp. 453-464.

7 WALTER (1985) pp. 1-5,y 99 y ss.
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regla de juicio— vendrd determinada por la previa aplicacién del estdndar de prueba. En este
sentido el asunto del estdndar es fronterizo y complementario al de la regla de juicio®.

Dicho lo anterior, lo que interesa ahora es la carga de la prueba como regla de juicio
que se articula en unos criterios de reparto determinados. Aunque el concepto tiene antece-
dentes y desarrollos histéricos bien documentados’, en términos actuales la cuestién arranca
con la denominada concepcién normativa y especificamente con la versién que obtiene un
mayor reconocimiento, ofrecida inicialmente por Rosenberg. Este pretende enunciar una
regla fija, estable y abstracta, fundada en la norma aplicable. De forma general, este autor
sostiene que la parte que pretende beneficiarse con la aplicacién de una norma juridica
habrd de “soportar la carga de la prueba del supuesto fictico de esa norma o, mejor dicho,
sobre ella recaerd la carga, primero, de afirmar y, luego, de probar los hechos que componen
el supuesto fdctico”. Tal regla normativa es fija y abstracta, y por eso prescinde de la posicién
procesal de la parte. Unicamente es relevante la posicién de la parte con relacién a la norma
invocada. Rosenberg concluye: “De este modo obtenemos el principio de la carga de la prue-
ba: aquella parte cuya peticién procesal no puede tener éxito sin la aplicacién de un deter-
minado precepto juridico, soporta la carga de la prueba con respecto a que las caracteristicas
del precepto juridico se dan en el acontecimiento real, o —dicho mds brevemente— soporta la
carga de la prueba respecto de los presupuestos del precepto juridico aplicable’™.

En razén de esta regla, se afirma que el reparto de esa carga impone que la prueba de
los hechos constitutivos de la pretensién recaiga en el actor, mientras que los hechos impe-
ditivos (que obstan a la eficacia de un hecho constitutivo); los hechos extintivos (los que
extinguen los efectos del derecho), y los hechos excluyentes (que son derechos potestativos
que se pueden oponer al derecho vélido que se esgrime en la pretensién)'' graven a la de-
mandada. Asi, la falta o insuficiencia probatoria se traduce en el no establecimiento de los
hechos favorables a cada una de las partes respectivamente.

8 TaRrUFFO (2005) pp. 241 y ss; FERRER (2019) pp. 53-87.

? CHIOVENDA (1925, t. II) pp. 249-254. Entre nosotros, CARVAJAL (2012) pp. 565-604. En nuestra doctrina
las aportaciones contenidas en manuales, obras generales, y monogréficas, en los cuales se encuentran recogidas
las consideraciones actuales sobre la carga de la prueba, que conviene consultar: Rioseco (1984) pp. 107-110;
CORRAL (2012) pp. 107-117; CarvajaL (2012) pp. 565-604; ArRANCIBIA (2013) pp. 199-212; Bravo (2013) pp.
13-46; GONZALEZ (2013) pp. 13 y ss; PaLomo (2013) pp. 447-464; FIGUEROA y MORGADO (2013) pp. 128-137;
NUREZ y PEREZ (2014) pp. 151-162; BORDALI, CORTEZ y PALOMO (2014) pp. 237-247; DOMINGUEZ (2014) pp.
787-798; LARROUCAU (2014) pp. 43-79; LORENZINI (2014) pp. 387-405; HUNTER (2015) pp. 209-257; BORDALI
(2016) pp. 173-198; ORELLANA (2017) pp. 190-194; VoGt (2018) pp. 253-277; ERBETTA (2017) pp. 629-638;
ERBETTA (2018) pp. 53-69, y (2021) 624 pp.

10 ROSENBERG (2002) p. 27.

""" En nuestro medio no se suelen mencionar los denominados hechos excluyentes. Se entiende por tales aque-
llos que configuran auténticos derechos potestativos que puede oponer el demandado a un derecho legitimo del
actor. Asf, por ejemplo, Taria (2000) pp. 33-38; DaMIAN (2007) p. 195 ORTELLS (2014) pp. 263 y 272-277. El
propio ROSENBERG (2002) p. 133, hace al menos una referencia a estos. Hay doctrina que, sin embargo, no uti-
liza esta denominacién puesto que engloba y comprende a este tipo de hechos dentro de los hechos impeditivos
o extintivos, pero la misma tiene el cuidado de dejar en claro que se trata de una especie o tipo de hecho que
produce unos efectos juridicos propios, y que en la prictica se articulan en lo que se denominan excepciones
materiales o sustantivas en sentido estricto distintas a las denominadas excepciones de fondo en sentido amplio.
Mds adelante se profundiza sobre esto cuando se trata el asunto de las excepciones.
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Como se ha dicho, el punto de partida de la discusién actual sobre los problemas de
la carga de la prueba se halla en la formulacién de la teorfa normativa. Se formulan criticas
a ella o se discuten las matizaciones, las excepciones o la necesidad de regulaciones separa-
das o flexibles siempre en relacién con aquella'.

Una aportacién decisiva posterior a la teorfa de la carga de la prueba es la que realiza
Micheli®. Este autor pone de relieve que no habria temas fijos de prueba, y que por lo tan-
to el reparto de la carga no se comporta siempre de la misma manera. Que para esto es fun-
damental tener en cuenta el efecto juridico que se pretende en el caso concreto, de modo
que la carga no es una cosa que se limita o refiere a una norma juridica, sino que ademds
hace falta considerar la posicién de la parte y del hecho con relacién al efecto juridico que
se pretende. Asi, se puede entender mejor cémo ante una misma norma, ante una misma
relacién juridico material, no obstante, el reparto de la carga puede variar en funcién de la
pretensién concreta que se formule en juicio. Asume en este punto un predicamento seme-
jante el profesor Verde', quien desarrolla este principio en diversos campos".

Lo anterior es fundamental para comprender bien el fenémeno del reparto de la car-
ga en el cumplimiento-incumplimiento civil como tema de prueba o, mejor, como hechos
alternadamente necesitados de prueba. Aquel cumplimiento-incumplimiento es uno de
los casos que se verdn influidos con claridad por el concepto antes sefialado —de Micheli y

12 Pueden verse las criticas y aportaciones de MICHELI (1961) 591 pp.; VERDE (2013) 600 pp.; TaRUFFO (2005)
pp. 247-325, y del mismo (2008) pp. 131-155; PRUTTING (2010) pp. 453-464; FERRER (2019) pp. 53-87, y
GIANNINI (2019) pp. 89-115.

'3 MIcHELI (1961) pp. 429-497.

4 VERDE (2013) pp. 190-206 y 424-429.

15 Estas aportaciones —que no estdn originalmente en ROSENBERG— permiten comprender mejor el reparto de la
carga de la prueba en diversos campos, y en particular en el del cumplimiento-incumplimiento. La forma como
opera en los casos bajo andlisis se desarrolla a lo largo del trabajo. Sin embargo cabe anticipar que no siempre
el actor soporta la carga solamente con relacién a la obligacién, sino que hay situaciones en que —precisamente
por el efecto juridico pedido—habrd de soportar la carga del incumplimiento, en tanto este incumplimiento se
erige como hecho constitutivo del efecto juridico pretendido, como es el caso de que —en lugar de pedir el cum-
plimiento de la obligacién pactada— pida la indemnizacién o la resolucién por incumplimiento. Otro ejemplo
pristino de utilidad de las aportaciones sefialadas se da en el caso de las obligaciones de no hacer. En estas el ac-
tor pide generalmente la remocién de lo hecho en contravencién a la obligacién de no hacer o la indemnizacién
de perjuicios, y en ella el incumplimiento materializado en hechos positivos de contravencién tiene una posi-
cién especifica respecto del efecto juridico pedido por la actora que es manifiestamente constitutivo. Més claro,
aqui el incumplimiento es hecho constitutivo. MICHELI (1961) p. 434. También, CHIOVENDA (1925) tomo I, p.
260. Otros autores, con un enfoque semejante hacen afirmaciones que comprueban lo dicho. ORTELLS (2014)
pp. 262, apunta en primer lugar la importancia de la posicién del hecho respecto del efecto juridico pedido (la
consecuencia jurfdica) y afiade: “(...) la enfermedad mental, la falta de autorizacién para contratar en nombre
del demandado o la ilicitud de la causa del contrato, ‘funcionan’ como hechos impeditivos si la pretensién
interpuesta persigue condena al cumplimiento del contrato; pero si un contratante pretendiera la nulidad del
contrato, o su anulacién o su ineficacia, esos mismos hechos ‘funcionarfan’ como constitutivos de una preten-
sién procesal declarativa o constitutiva”. Russo (2013) p. 128, pone a su vez el ejemplo del pago, que es hecho
extintivo de la obligacién, pero que, por otra parte, puede ser hecho constitutivo como sucede con la accién de
pago de lo no debido. Esta teorfa tiene corroboracién en la ldcida regulacién de la carga de la prueba en la Ley
de Enjuiciamiento Civil espafiola que en su art. 217 recoge este enfoque en sus reglas generales, como sefiala
DaMIAN (2007) p. 19. Dice “(...) la LEC parece haber optado por utilizar el criterio utilizado por MICHELLI.
Eso significa que para la ley lo decisivo en relacién con la carga de la prueba no es el hecho en si mismo, sino el
efecto juridico que las partes pretenden en relacién con la accién ejercitada”.
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Verde— sobre la negacion de la existencia de temas fijos de prueba y la necesidad de atender
a la posicién de las partes y del hecho con relacién al efecto juridico pretendido.

La singularizacién de aquel en cada caso obliga a consultar distintos elementos segtin
la regulacién juridica especifica de cada una de las figuras tratadas. Asi, habrd necesidad de
precisar aspectos relativos a las obligaciones con relacién a la responsabilidad médica y, en
el caso de la exceptio, serd necesario considerar la categoria juridica de excepcién y sus tipos.
Pero —como dijimos— en ambos la clave estriba en la determinacién del hecho necesitado
de prueba en funcién del efecto juridico pretendido. De esto va a depender la exacta deter-
minacién de cudl sea el hecho constitutivo y cudl el hecho impeditivo en la responsabilidad
médica. Esta misma determinacién también es fundamental para la exceptio non adimpleti
y dar respuesta a la pregunta especifica: ;cudl es el hecho fundante de la excepcién? La res-
puesta pasard por determinar el hecho necesitado de prueba para que la exceptio —el efecto
juridico de paralizacién de la accién— prospere, y de esto inevitablemente depende el repar-
to de la carga también en este caso.

[I. CARGA DE LA PRUEBA RESPECTO DEL CUMPLIMIENTO O
INCUMPLIMIENTO CIVIL EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD
MEDICA CONTRACTUAL

1. TERMINOS EN QUE SE PRESENTA EL PROBLEMA DE LA CARGA

El primer problema es el relativo al reparto de la carga de la prueba respecto del
cumplimiento o incumplimiento que se verifica en el campo de la responsabilidad médica
contractual. Se reconoce entre nosotros que la norma bdsica sobre reparto de carga estd en
el art. 1698 inc. 1° CC. De esta se realiza una interpretacién ordinaria por medio de la cual
se sostiene que asigna al actor la carga de los hechos constitutivos de su pretensién, y que
al demandado, por el contrario, le impone la carga de los hechos impeditivos, extintivos y
modificativos.

Cuando en nuestro medio se da el paso siguiente, y se entra a precisar cudl serfa el
hecho constitutivo, siguiendo el tenor literal del art. 1698 inc. 1° CC, la respuesta inicial es
clara: la existencia de la obligacién. Asi, el incumplimiento viene a quedar fuera de la carga
primaria del actor, puesto que el hecho necesitado de prueba no es este, sino su opuesto: el
cumplimiento. Lo dicho es claro, de nuevo, en el mismo tenor de la norma citada, cuando
después de gravar al actor con la existencia de la obligacién, seguidamente grava al deman-
dado con la carga secundaria de la extincién de la obligacién, esto es, con la prueba del
cumplimiento de la misma. Por otra parte, lo anterior queda cerrado con el tenor del inciso
3° del art. 1547 CC, que impone al demandado la carga de la prueba de la diligencia o cui-
dado y del caso fortuito.

La cuestién tiene interés prdctico en la actualidad en los casos en que toca resolver
en el proceso civil situaciones relativas a la responsabilidad médica contractual. Con fre-
cuencia se plantean estos asuntos en que se alega la responsabilidad del facultativo, en los
cuales se presenta la discusién: ;cabe o no aplicar de forma ordinaria el art. 1698 CC y
sobre todo el complementario inciso 3° del art. 1547 CC?, ;cdmo es que se puede eludir el
art. 1698 CCy el art. 1547, y echar sobre los hombros del demandante algo que le toca so-
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portar al demandado, con arreglo a las explicaciones ordinarias sobre aquellas normas, por
ejemplo, en materia de responsabilidad médica?

Hay una primera posicién que ha enfatizado que estas disposiciones en realidad no
operarfan exactamente como estdn concebidas, como consecuencia de la distincién esencial
entre obligaciones de medios y obligaciones de resultado'®. El argumento sustantivo es que
en las obligaciones de medios —como suele ser la obligacién del facultativo— el resultado no
estd integrado en la obligacién contraida. Esta se limita a la realizacién de una conducta ti-
pica diligente comprometida. De este modo, el hecho de no conseguirse el resultado no de-
riva necesariamente en el incumplimiento a la obligacidn. Asi las cosas la cuestién debatida
en los procesos sobre responsabilidad médica se plantearia con relacién a si los actos de eje-
cucién de la prestacién son o no cumplimiento debido de la obligacién, es decir, si hubo o
no contravencion a la /lex artis. Barros, en apoyo de esta tesis, sostiene que en estos asuntos
no se debate sobre la ejecucién misma de la prestacién, sino que se debate (se discute) sobre
si los actos de ejecucién son o pueden ser tenidos por exacto cumplimiento-incumplimien-
to de aquella, de modo que —siendo este el objeto del debate— cabria poner la carga del
incumplimiento sobre el actor"”. En funcién de esa distincidn se acaba por mantener que el
actor ha de probar el incumplimiento, y por ello tendria la necesidad de probar incluso la
contravencién a la lex artis. Tal doctrina tendria un efecto derogatorio del tenor literal del
art. 1698 y del inciso 3° del art. 1547 CC.

Esta posicién, no obstante, no ha sido undnime en nuestro Derecho. Hay autores
como Alessandri'®, Pefiailillo’ y Pizarro® que mantienen una opinién contraria. Estos
insisten en la aplicacién sin reservas del art. 1698 CC tal como se ha considerado de for-
ma ordinaria, y del art. 1547 inciso 3° del CC, negando trascendencia en este punto a la
distincién de la clasificacién de las obligaciones sefialada, de la que se pretende extraer una
consecuencia para el régimen de carga de la prueba.

Pefiailillo y Pizarro consideran que la clasificacién tiene importancia en la determi-
nacién de lo que sea el incumplimiento en cada caso. Como en las obligaciones de medios
lo comprometido es una conducta determinada diligente —y no la obtencién del resultado
en si— hay incumplimiento cuando el deudor no se ha comportado con la diligencia debida
—y no simplemente con la no verificacién del resultado—. Por ello, ademds, el incumpli-
miento inevitablemente llega a confundirse con la culpa, cosa que no sucede con las obli-
gaciones de resultado en las cuales estos elementos se mantienen separados. En estas podria
haber incumplimiento en caso que no se provea el resultado con independencia de que
concurra culpa.

Pero como dijimos, los autores citados, pese a no desconocerle relevancia a la clasifica-
cién en el plano indicado, le niegan relevancia como fundamento para un reparto de la carga

16 BARROS (2006) pp. 658-661; pero también en el Derecho comparado. Véanse al respecto las referencias de
Branco (2013) pp. 82-111.

17 BARROS (2006) pp. 659-661.

'8 ALESSANDRI (2005) pp. 42-43, nota al pie N° 3.
1 PENAILILLO (2003) pp. 222-230.

2 P1zarrO (2008) pp. 255-265.
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de la prueba distinto y especifico. Estiman que, en este punto, en el Derecho chileno habria
que distinguir la prueba del incumplimiento y la prueba de la culpa (imputabilidad).

En cuanto a lo primero, el art. 1698 CC impondria un reparto de la carga que grava
al actor con la prueba de la existencia de la obligacién y al demandado con la extincién de
aquella. La carga primaria del actor le impone a este la prueba del surgimiento o nacimien-
to de la obligacién (mediante la prueba del negocio juridico, por ejemplo), y seguidamente
—la carga secundaria del demandado— hace soportar a este la carga de la extincidn, lo cual
se traducirfa en la carga de probar el cumplimiento, el cual en estas obligaciones de medios
se traduce en la prueba del comportamiento diligente comprometido en la obligacién, en
tanto esta es la forma de cumplir y, por lo tanto, de extinguir este tipo de obligaciones?'.

En cuanto al art. 1547 inciso 3° CC, que contendria una presuncién de culpa, seria
plenamente consistente con lo dicho, y por ello se concluye que no habria diferencia entre
las obligaciones de medios y de resultado: “en ambas, sea de medio o de resultado, la culpa

se presume, y quien alegue diligencia debe probarlo”*.

2. TERTIUM GENUS

Hay finalmente, entre las dos posiciones descritas, un zertium genus, que si bien asu-
me la primera tesis de la distincién de obligaciones de medios y de resultado en el campo
de la carga de la prueba, cree que se pueden minimizar en sede probatoria las consecuencias
de la regla de juicio.

Vidal apunta que si se asume que la carga de probar gravita sobre la victima, como
consecuencia de adherir a la primera tesis, la jurisprudencia habria enfrentado el problema
que esto supone desde el punto de vista de la asimetria de la informacién y de la desigual-
dad de medios para probar, mediante una suerte de técnica compensatoria consistente en
la generacién de verdaderos deberes de colaboracién impuestos al facultativo demandado
—se entiende de aportacién de fuentes de prueba— y cuyo incumplimiento podria llegar a
suponer la circunstancia o hecho base a partir del cual se pueda construir una auténtica
presuncién judicial de culpa®. Se podria concluir —siguiendo el argumento de Vidal- que
el problema de la carga de la prueba se compensaria en sede de valoracién de la prueba, en
donde la formacién de conviccién podria fundarse en la ponderacién de la conducta proce-
sal del demandado.

La solucién supondria un intento de mitigar la trascendencia del reparto normativo
tal como se interpreta en esta tesis, que asume que no es aplicable el art. 1547 inciso 3°
CC. La solucién compensatoria, sin embargo, plantea dificultades. Primero cabe preguntar-
se por la procedencia de creaciones jurisprudenciales de deberes de conducta procesal para
el caso particular por parte del juez que conoce del asunto, jserd efectivo que sean deberes
de colaboracién? Segundo, frente a esos presuntos deberes de colaboracién de origen juris-

*' Ejemplos jurisprudenciales de esta tesis los siguientes fallos: THUMALA OLAVE cON Lausen MonTT (2013);
LEON Munoz con HINOSTROzA ScHEEL (2014).

22 PENAILILLO (2003) p. 229.

% VIDAL (2018) pp. 26-29.
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prudencial, cabria preguntarse, ;bajo qué norma se ampara en nuestro Derecho positivo
una cosa asf?

Se ha mantenido la posibilidad de sustentar en la buena fe la exigencia judicial de
determinados deberes de conducta de las partes como el de colaboracién respecto del acce-
so a las pruebas, lo cual podria encontrar asidero en normas como la del art. 2° de la Ley

20.886 sobre la buena fe procesal®

. El razonamiento es interesante, pero estimamos que
la norma prevista en la disposicién citada —tal cual estd concebida®— no es suficiente para
inferir que se autoriza al juez a imponer una conducta de colaboracién tan sensible como
la probatoria. En nuestro Derecho —hasta ahora— los deberes procesales sobre las partes son
excepcionales y su establecimiento exige una norma legal que los imponga directamente
o al menos que autorice inequivocamente al juez a imponerlos. Por otra parte, habria que
plantearse si la conducta procesal (frente a un deber de colaboracién de creacién jurispru-
dencial) tiene trascendencia probatoria al punto que pueda licitamente ser considerado un
elemento de conviccién eficaz. ;Cudl serfa el sostén normativo de este segundo aspecto?

En cuanto a la potestad del juez de valorar esa conducta, también esto requiere de
base normativa clara. El legislador cuando ha querido conferirle este poder de ponderacién
al juez, permitiéndole tener por probado o admitido hechos a partir de determinadas con-
ductas procesales, ha previsto la correspondiente norma legal. Asi, entre otras, el art. 313
y 724 CPC, el art. 453 N° 1 del CT, o incluso el ejemplo del art. 50 H de la Ley 19496%.

Tal vez la forma mds plausible (aunque no la compartimos) de mitigar en sede pro-
batoria los efectos de la teorfa que asume la trascendencia de la clasificacién de las obliga-
ciones de medios en lo tocante al reparto de la carga de la prueba sea aquella que apela al
razonamiento inferencial materializado en la cldusula res ipsa loquitur. Larroucau, por ejem-
plo, vincula el razonamiento inferencial res ipsa loquitur y lo aproxima a la presuncién de
culpa por el hecho propio del art. 2329 CC¥, lo cual en definitiva autorizarfa al juez para
realizar una inferencia sobre la culpa de calidad epistémica disminuida no concluyente, o
incluso (en su versién mds fuerte) presumirla de la sola prueba de la conducta del deman-
dado si se trata de conductas que estdn dentro de aquellas que regularmente causan dafo.

En nuestro concepto este es un enfoque en sede probatoria que busca restringir el
uso de la regla de juicio en los casos de insuficiencia probatoria. Vale decir, estrategias ju-
ridicas destinadas a evitar cuanto sea posible la aplicacién de la regla de juicio mediante la
facilitacién de la formacién de prueba y el establecimiento de hechos en el proceso. Estima-
mos que esta solucién no es la adecuada por lo que se dird en el nimero siguiente.

¢ Entre nosotros puede consultarse a LARROUCAU (2013) pp. 259-305.

» El art. 2 letra d) de la Ley 20.886 sefiala: “Principio de buena fe. Las partes, sus apoderados y todos quienes
intervengan en el proceso conforme al sistema informdtico de tramitacién deberdn actuar de buena fe. // El
juez, de oficio o a peticién de parte, deberd prevenir, corregir y sancionar, segtin corresponda, toda accién u
omisién que importe fraude o abuso procesal, contravencidn de actos propios o cualquier otra conducta ilicita,

dilatoria o de cualquier otro modo contraria a la buena fe”.

% No negamos que en el Derecho comparado, sobre todo en legislaciones de Europa continental, se puedan

encontrar buenos ejemplos de sistemas que consagran generosos espacios para la valoracién libre de la conducta
procesal de las partes. Puede verse CAPPELLETTI (1962) 411 pp., parte prima, 415-881, parte seconda; PRUTTING
(2006) pp. 59-78. Entre nosotros, por ejemplo, HUNTER (2015) pp. 209-257.

% LARROUCAU (2010) pp. 491-519 y del mismo (2014) pp. 60-76; HUNTER (2015) pp. 228-229.
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Lo cierto es que frente a estas posiciones encontradas la jurisprudencia sobre respon-
sabilidad médica sufre al discernir casos concretos: no desarrolla un criterio claro y no llega
a una solucién neta. En algunos casos intenta aplicar la distincién apuntada de obligaciones
de medios y de resultado, y entonces —al establecer que las obligaciones del facultativo son
por regla obligaciones de medios— pone de cargo del actor la prueba del incumplimiento,
echando sobre sus hombros incluso la prueba de la contravencién de la lex artis. Puede
verse, por ejemplo, la SCS de 29 de agosto de 2016%, de forma ambigua; y con toda cla-
ridad la SCS de 24 de abril de 2020%. La situacién es problemdtica porque no acaba de
convencer a toda la jurisprudencia. Asi, en paralelo, se sostiene la posicién opuesta, por
ejemplo, en el caso de SCA de Concepcién de 19 de julio de 2012%°, donde se insiste en la
aplicacién del inciso 3° del art. 1547, y en la carga del demandado de probar la diligencia o
cuidado. Cabe resaltar por su extenso desarrollo a la SCS de 25 de abril de 2017 (sentencia
de reemplazo)®', donde se descarta con rotundidad la distincién de obligaciones de medios
y de resultado para disciplinar el reparto de la carga de la prueba.

3. LA CLAVE DE SOLUCION: EL EFECTO JURIDICO PRETENDIDO POR LA PARTE EN
CONCRETO Y LA DISTINCION CLARA DEL HECHO CONSTITUTIVO E IMPEDITIVO EN EL
PLANO PROCESAL, DISTINTO DEL PLANO SUSTANTIVO
En primer lugar, el reparto de la carga de la prueba en la responsabilidad médica no

se explica —como ha sugerido Barros— porque el debate o discusién recaiga en el incumpli-
miento en razén de su calidad de obligacién de medios, de lo que derivarfa la carga del ac-
tor de probar la contravencién de la lex artis. En efecto, el objeto del debate no es relevante
por si mismo: puede no existir debate en un proceso determinado vy, sin embargo, haber de
todos modos necesidad de aplicar la regla de reparto de la carga. Tampoco, por otra parte,
es exacto que el art. 1698 CC deba interpretarse de forma ordinaria, en términos que in-
variablemente imponga la necesidad (la carga) al actor de probar solamente la existencia de
la obligacidn.

La técnica procesal ha establecido que lo decisivo para el asunto del reparto de la
carga de la prueba estd en comprender que en el proceso no existen temas fijos de prueba®.
Vale decir, los hechos necesitados de prueba son distintos en casos diversos, aunque detrds
de ellos se encuentre una misma relacién juridico material.

Un inconveniente —entre otros— del art. 1698 CC es que da a entender lo contra-
rio®. Que existirfa siempre un mismo tema de prueba, fijo o estdtico, derivado de una
norma juridica abstracta: desde el punto de vista del actor, invariablemente la existencia de
la obligacién, y desde el punto de vista del demandado, el cumplimiento. Sin embargo ello

B GarLo MuNnoz con INSTITUTO DE SEGURIDAD DEL TrABAJO (2016).

2 Toro CAMPUSANO Y 0TRO cON COrpovA CorTES (2020).

30 (No SE CONSIGNA ACTOR) CON CORPORACION SANATORIO ALEMAN S.A. (2012).
31 Campos JIMENEZ CON SERVICIO DE SALUD DEL MAULE (2017).

32 MicHeL (1961); VERDE (2013).

% Esta critica ha sido consistente en la doctrina comparada respecto de normas equivalentes a la del CC chile-
no (actualmente derogadas en Espafa e Italia). CHIOVENDA (1925) pp. 254 y ss; MICHELI (1961) pp. 43-53, y
430-434; MONTERO (2007) p. 130.
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no es exacto. Como ya hemos explicado, en el proceso los hechos necesitados de prueba se
determinardn por el efecto juridico pretendido por la parte, y en funcién de ello el hecho
constitutivo va a variar segtn el tipo de efecto juridico que se pretenda en cada caso. El
ejemplo candnico para entender el fendmeno de la carga de la prueba es exactamente el
caso en que se demanda el cumplimiento en oposicién al caso en que se demanda la reso-
lucién o la indemnizacién. Aun cuando se trate de la misma relacién juridico material, la
carga de la prueba no se comporta del mismo modo; el hecho constitutivo varfa en funcién
del efecto juridico pretendido. Asi, si se pide el cumplimiento es evidente que el actor ha-
brd de probar la existencia de la obligacién contractual como carga primaria. Si se pide la
resolucién, y con mayor razdn, la indemnizacidn, el incumplimiento es un hecho constitu-
tivo identificador del efecto juridico que se deduce.

En efecto, cuando se demanda el cumplimiento de una prestacién determinada se estd
demandando una prestacién que existia y a la cual se tenfa derecho en razén del negocio ju-
ridico antecedente, de modo que aqui el incumplimiento, aunque sea un hecho afirmado en
la demanda, no tiene el cardcter de hecho constitutivo de esta pretension. Cosa diferente si
se demanda indemnizacién o resolucién. En estos casos la posicién del incumplimiento es la
de un hecho constitutivo y fundante del efecto juridico pretendido, distinto de la prestacién
debida y pactada en el negocio juridico. La indemnizacidn y la resolucién solo se configuran
en concreto con el incumplimiento, mientras que la prestacién debida existe con el negocio
juridico con completa independencia del posterior y eventual incumplimiento™.

Por esto es acertado lo que sefala Verde cuando con relacién a la resolucién apunta
que el incumplimiento es hecho constitutivo, puesto que sin el incumplimiento no nace el
efecto resolutivo®. Luego sobre el incumplimiento inexacto, y las acciones de cumplimien-
to, de resolucién y de indemnizacién apunta un criterio semejante:

Merece sobre todo alguna consideracién el caso en el cual se deduzca que el cumpli-
miento no es exacto. No parece dudoso que tal circunstancia deba seguir la suerte
del hecho principal al cual acompafa: asi, cuando se acciona para el cumplimiento
serd el demandado el que deba probar el exacto cumplimiento; cuando se acciona
para la resolucién y/o para la indemnizacién de perjuicios, serd el actor el que deberd
probar que el cumplimiento ha sido inexacto®.

Este razonamiento certero en términos tedricos, sin embargo, debe asumir que en la
especie entra en consideracién precisamente en este punto la regla legal del art. 1547 inciso
3° CC, la cual es un obstdculo a la interpretacién que pretende esgrimir que el deman-
dante tiene que asumir la carga de probar incluso la contravencién a la lex artis. El propio
Micheli¥’, que rechaza la existencia de temas de prueba fijos, y que sostiene el deber de pro-
bar el incumplimiento en casos como este, precisamente no incurre en el exceso, cuando

3 También pueden verse los ejemplos dados en nota 15.

% VERDE (2013) p. 426-427.
% VERDE (2013) p. 429, traduccién nuestra. También puede verse MICHELLI (1961) pp. 431-434.
% MICHELI (1961) p. 438.
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trata el caso de la responsabilidad médica. Dice el autor citado: “Verdaderamente, el perju-
dicado se verd forzado a demostrar el incumplimiento por parte del médico, esto es, la ve-
rificacién de un evento dafnoso, dependiente de la conducta del médico mismo, correspon-
diendo a este ultimo la prueba de la falta de culpa, del caso fortuito o de la fuerza mayor”.

La cuestién estd separada con precision, al distinguir el problema del incumpli-
miento desde la perspectiva procesal probatoria, evitando trasladar sin mds al proceso el
incumplimiento (responsabilidad) desde un dngulo sustantivo. Si asi fuere se esfumaria el
sentido de la distincién tan importante en el plano procesal de los denominados hechos
impeditivos como contracara del hecho constitutivo. Conviene sefialar que esto no tiene
nada de peculiar: en la dogmdtica sobre carga de la prueba estd claro que el hecho impe-
ditivo es un hecho constitutivo del supuesto normativo de Derecho material, pero que la
ley pone del revés precisamente para efectos del reparto de la carga, como acontece con “la
culpa y la falta de culpa”. Lo que hace el art. 1547 inciso 3° es establecer la diligencia —la
falta de culpa— como un hecho impeditivo desde el punto de vista probatorio®, y que por
lo tanto gravita sobre el demandado, aunque es evidente que la responsabilidad civil desde
un punto de vista sustantivo suponga la concurrencia de culpa, siendo esta —la culpa— un
elemento constitutivo de la pretensién desde el punto de vista material: solo de esta forma
se entiende la exoneracidn si se prueba la diligencia o el caso fortuito.

Vale decir, la solucién correcta descansa en la combinacién de dos fundamentos. Pri-
mero, tener presente que la determinacién de los hechos necesitados de prueba exige mirar
al efecto juridico pretendido, y, segundo, la consideracién del modelamiento concreto que
el legislador hace al introducir un reparto distinto del que habria de desprenderse inicial-
mente de la regulacién sustantiva, mediante la técnica de los hechos impeditivos (o hechos
constitutivos presuntos)”. Los hechos impeditivos son el mdximo esfuerzo de flexibiliza-
cién probatoria que el régimen de carga normativa puede hacer.

[ll. LA CARGA DE LA PRUEBAY LA EXCEPTIO NON
ADIMPLETI CONTRACTUS

1. TERMINOS EN QUE SE PRESENTA EL PROBLEMA DE LA CARGA

Otro asunto critico relativo al cumplimiento-incumplimiento como thema proban-
dum y de reparto de prueba es el tocante a la exceptio non adimpleti contractus en las relacio-
nes juridico materiales sinalagmdticas, que surgen de negocios juridicos de esta especie. La
jurisprudencia y la doctrina imperantes no logran dar con un criterio claro para dirimir este
caso, como se verd seguidamente.

3% Voat (2018) pp. 258-259, estima que en el art. 1547 inciso 3° habria lo que denomina una regla de opera-
cién que se traduce en una ficcién de efectividad del hecho constitutivo de la culpa del deudor. Nétese la critica
que hace sobre este tema, VERDE (2013) pp. 113-123.

3 VERDE (2013) pp. 274-286 y pp. 431-433, en este punto especifico, sin embargo, considera que mds que un
hecho impeditivo habrfa un hecho constitutivo presunto, manteniendo en esta materia esta posicién mayorita-
ria y cldsica en el derecho comparado, aunque formula interesantes matizaciones sobre la dificil distincién de lo
que sea un hecho impeditivo y uno constitutivo presunto.
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La jurisprudencia chilena ha reconocido la existencia de la exceptio non adimpleti
contractus con base en el art. 1552 CC, norma en la cual esta tendria reconocimiento al
menos implicito®. Diversas sentencias de la CS han ofrecido el siguiente concepto: “La
exceptio non adimpleti contractus es aquella que corresponde al deudor en el contrato bila-
teral y que le faculta para negarse a cumplir su obligacién mientras la otra no cumpla o se
allane a cumplir la suya™'.

En lo que toca al reparto de la carga de la prueba respecto de esta excepcidn, la juris-
prudencia mayoritaria ha sostenido que el peso de la prueba recaeria en el demandado que
la esgrime. Esta posicién aparece, por ejemplo, en los siguientes pronunciamientos: SCS de
5 de julio de 2012 SCS de 17 de agosto de 2010%; SCS de 10 de mayo de 2010%; SCS
de 23 de octubre de 2013%; SCS de 14 de mayo de 2014%; SCS de 8 de septiembre de
2015%; SCS de 22 de diciembre de 2016%, y SCS de 18 de diciembre de 2017%.

La tesis minoritaria puede consultarse en SCA de Antofagasta de 8 de octubre de
2014°% SCS de 11 de agosto de 2015 (en relacién con SCA Antofagasta citada)®'; SCA de
Rancagua de 19 de enero de 2018, y también en los fallos mds antiguos citados critica-
mente en trabajo de Rioseco®. En la prdctica en estos casos se estd resolviendo exactamente
del modo opuesto, imponiendo la carga de probar el cumplimiento de su obligacién al ac-
tor, como si fuera un elemento fundante y constitutivo de su pretension.

Lo que interesa resaltar ahora es que la jurisprudencia dominante es discutible. Esta
a menudo resuelve con base en que la denominada exceptio non adimpleti contractus es efec-
tivamente una excepcién en la que se afirma un hecho —el incumplimiento del actor— cuya
prueba gravitarfa sobre el excipiens. Vale decir, vendria a sostenerse el fundamento simple,
pero erréneo, de que quien afirma un hecho soportarfa la carga de probarlo®. Entonces si
el demandado afirma el incumplimiento del actor, toca a aquel —que ha afirmado ese he-
cho— probarlo.

0 Por ejemplo, CLARO (1979) pp. 769-770; MEjias (2013) pp. 389-412.
4 ZuNica Soto coN VALLEjos GUERRA (2010); GAEDECHENS BETTELEY CON Bas GoNzALEZ (2014); PEDRO TORRENS

E Hijo Limitapa con PEDIGREE SpiriTs S.A. (2016).
42 GARRIDO MIRANDA Y OTRO CON UNIVERSIDAD TECNOLOGICA METROPOLITANA (2012).
8 ZuNica Soto con VaLLejos GUERRA (2010).

44 SysexEL COMPUTACION LIMITADA CON TRANSPORTE PUBLICO DE PasAjEros (2010).
4 BUENA VisTA S.A. CON SOCIEDAD DE INVERSIONES BIG MARKETING Limitapa (2013).
4 SEpULVEDA GALLARDO CON VERGARA REVES (2014).

47 Banco DEL Estapo coN CORTES Escaipa (2015).

48 PeprO TORRENS E HIJO LiMitApA CON PEDIGREE SPiriTs S.A. (2016).

4 Derorrte Auprtores v CONSULTORES LTDA. CON IMPORTACIONES EximMBeN S.A.C. (2017).
S0 ZEPEDA MUNOZ v OTRO CON URIBE ALTAMIRANO (2014).

SV ZEPEDA MUNOZ v OTRO CON URIBE ALTAMIRANO (2015).

2 VILLASANTE REVECO CON LIMATRAIN LimitapA (2018).

>3 Rioseco (1984) pp. 107-110.

> Criticamente, VOGT (2018) pp. 253-257; DEL Rio (2019) pp. 330-334; DaMIAN (2007) p. 21.
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En la doctrina chilena también el tema ha sido discutido. La posicién dominante y
que influye con claridad en la jurisprudencia es la de Rioseco”. Este considera que la forma
adecuada de enfocar el asunto es ver en el incumplimiento alegado un hecho impeditivo,
que obsta a la eficacia juridica del hecho constitutivo de la pretensién formado por la fuen-
te de la obligacién, de modo que la carga gravitaria en el excipiens, y no en el actor. Desde
el punto de vista del actor su cumplimiento no integra el supuesto constitutivo de su pre-
tension, no es elemento de la exigibilidad de la obligacién. Una posicién semejante mantie-
ne asimismo la profesora Mej{as’®.

Hay alguna opinién, como la del profesor Caprile’”, que respecto a la tesis sefialada
manifiesta dudas sobre su procedencia con el argumento de que la carga que gravita sobre
el excipiens —por la cual debe probar el no cumplimiento del actor— le estarfa imponiendo la
carga de probar un hecho negativo. Pese a esta duda, no formula una tesis alternativa, salvo
que se infiera que entonces el autor estd auspiciando poner la carga en el actor porque de
esa forma se le pone a este en la necesidad de probar un hecho positivo, de mds ficil com-
probacién frente al negativo del incumplimiento. Sin embargo, el autor citado no llega a
sostener esto.

Ciertamente este criterio por si solo es débil, puesto que cabe tomarse con mucho
cuidado la afirmacién general de que los hechos negativos no deban o no puedan ser pro-
bados. Esto solamente puede defenderse si se trata de una negacién de hecho indefinida,
que no aparece determinada y singularizada por pardmetros espaciales y temporales. Actual-
mente la opinién dominante, en via de principio, apunta que en el caso de la afirmacién de
hechos negativos definidos, es decir, determinados desde un punto de vista espacial y tem-
poral —precisamente por esa determinacién positiva— puede ser probada, y por lo tanto no
hay inconveniente en gravar a una de las partes con su prueba®.

Ha habido autores que, sin embargo, han sostenido una posicién opuesta a la de
Rioseco. Esa serifa la tesis de por ejemplo Somarriva y Dominguez’®, que creen que el peso
de la prueba recae en el actor, puesto que tenderfan a considerar que el cumplimiento de-
viene en un elemento constitutivo de la pretensién (de la exigibilidad), que es precisamente
lo que criticaba Rioseco.

Por otra parte, Abeliuk® también suscribe la tesis de la carga de la prueba en el actor,
sefialando sucintamente que esto derivaria de la aplicacién de la regla general del art. 1698
CC, de modo que el excipiens habria de probar que hay una obligacién del actor derivada
del contrato bilateral y —probado esto— tocaria al actor probar su cumplimiento. El autor
sin embargo no desarrolla argumentos, ni indica fuentes que expliquen su conclusién sobre
este extremo.

> Rioseco (1984) pp. 107-110. Por ejemplo, Buena Vista S.A. coN SOCIEDAD DE INVERSIONES BiG MARKETING
Limitapa (2013).

> MEjias (2014) pp. 142-146. También HENRIQUEZ (2017), pp. 61-63.

57 CAPRILE (2012) pp. 59-60.

58 PENAILILLO (1989) pp. 81-83, y antes de forma genérica, CLaRO (1979) p. 781. Russo (2013) pp. 136-137,

sobre la afirmacién de hechos negativos indefinidos y definidos.
59 SOMARRIVA y DOMINGUEZ (1984) p. 46, citados por Rioseco (1984) p. 110.
6 ABELIUK (2005) pp. 216-217.
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2. LA CLAVE DE LA SOLUCION ESTA EN LA DETERMINACION DEL HECHO NECESITADO

DE PRUEBA: EL FUNDAMENTO FACTICO JURIDICO DEL EFECTO JURIDICO PEDIDO

CON LA EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS COMO EXCEPCION SUSTANTIVA EN

SENTIDO ESTRICTO

La elaboracién de la solucién la articulamos en seis razonamientos que desarrollamos
a continuacion.

Primero: La estructura dialéctica del proceso, basada en el principio de contradic-
cién, consiente que el actor deduzca en el proceso un supuesto féctico normativo simpli-
ficado que se cifa a alegar el hecho constitutivo de su pretensién, del que depende la rele-
vancia juridica del caso, y que quede exonerado de la alegacién (explicita) y de la prueba de
los demds hechos de los cuales dependa que el hecho juridicamente relevante pueda final-
mente desplegar toda su eficacia juridica®.

Asi no se pone sobre sus hombros las cargas de alegacién y de prueba de no verifica-
cién de hechos impeditivos, extintivos y modificativos, pese a que desde un punto de vista
sustantivo la eficacia del supuesto constitutivo dependa de la no verificacién de estos. De
esta forma, en el dmbito procesal se rompe con el principio de simultaneidad® que impon-
drfa con una l4gica puramente sustantiva la necesidad de probar (positiva o negativamente)
todos los elementos fécticos de los cuales dependa el efecto juridico que se pretende.

La excepcién de mérito® encuentra precisamente en esta realidad su propio funda-
mento. Por esto, la excepcidn se erige como el poder del demandado, opuesto al del actor
de alegar un supuesto normativo simplificado, de completar ese supuesto concreto invoca-
do por la contraria con hechos capaces de impedir o extinguir la eficacia juridica de aquel,
o de complementarlo con hechos que contrarresten esa eficacia juridica. La excepcién se
resuelve en una potestad que se le reconoce al sujeto pasivo para ampliar el objeto del de-
bate y del pronunciamiento de mérito, en tanto impondrd al juez el deber de examinar y
resolver sobre los hechos que se introducen mediante ella.

Segundo: Este concepto de excepcién de mérito comprende dos especies distintas.
En primer lugar, la denominada excepcién en sentido lato. Se entiende que son de este
tipo las que se basan en hechos que impiden o cancelan la eficacia juridica de un hecho
constitutivo (impeditivos, modificativos o extintivos), por medio de las cuales se manifiesta

61 CAPPELLETTI (1962) pp. 345-347; FasprINI (1989a) pp. 333-404, y del mismo (1989b) pp. 501-543; Taria
(2000), pp. 32-38; VERDE (2013) pp. 201-206; ORTELLs (2014) pp. 260-264.

2 VERDE (2013) pp. 179 y ss., y pp. 185-194. El principio de simultaneidad predica una completa y necesaria
correspondencia entre el hecho perfecto y el hecho eficaz, pudiendo llegar a entender por ello que el actor deba
soportar la carga de la prueba de que su pretensién sea fundada, de modo que ella lo sea solo si se comprueba el
hecho constitutivo y ademds la no concurrencia de hechos que impidan su eficacia o la extingan. Tal extensién
de la carga de la prueba harfa extremadamente dificil o imposible la real obtencién de tutela jurisdiccional. De
allf que el régimen juridico en orden a hacer un reparto de carga mds razonable es que, por ejemplo, distingue
al hecho impeditivo del supuesto constitutivo. También TAriA (2000) p. 36, nota 18. VoGt (2018) pp. 258-
259, se refiere a la regla de operacién de la regla de carga de la prueba como ficcién de efectividad o no efecti-
vidad de hechos determinados. Con esta regla de operacién se mantiene formalmente incélume el principio de
simultaneidad. Una observacidn critica a este respecto en el propio VERDE (2013) pp. 113-123.

6 FaBBRINI (1989a) pp. 333-404, y del mismo (1989b) pp. 501-543, para explicar la excepcién de mérito y su
significado en el proceso.
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la potestad de la demandada de integrar y completar el supuesto normativo simplificado
del actor con otros hechos que afectan su eficacia juridica porque privan de fundamento a
la pretensién del actor. A través de estas se discute por el demandado el fundamento de la
pretension deducida. Como dice Tapia,

si el demandado alega hechos impeditivos o extintivos estd atacando la base misma
de la accidn; estd argumentando que la accién no existe, que el derecho (o la relacién
juridica) que el actor ha hecho valer en juicio o bien nunca nacié al mundo juridico
por la presencia de un hecho impeditivo o bien nacié pero posteriormente quedé ex-
tinguido por un hecho extintivo®.

El poder del juez, en este caso, no queda condicionado a la efectiva interposicion
de la excepcién de mérito en sentido lato: la estimacién de los hechos indicados no queda
sujeta a la previa deduccién de la correspondiente excepcién. El juez estd autorizado para
poner de relieve hechos de esta especie, bastando con que estén afirmados explicita o impli-
citamente por cualquiera de las partes. Esto es asi porque se estima que el juez ha de tener
el poder de considerar la eventual falta de fundamento de la pretensién que se le somete, si
de alguna manera estd afirmada, de forma explicita o implicita, por algunas de las partes y
surge un elemento de conviccién que asi lo acredita; en otro caso, se llegaria al absurdo de
entender que el juez —generalmente por una errada concepcién del principio dispositivo—
se halla en la tesitura de tener que estimar pretensiones manifiestamente infundadas, vale
decir, injustas.

En consecuencia se podria mantener que los hechos de esta especie no suponen la
carga de alegacién en la parte interesada, aunque si imponen la carga de la prueba en aquel.

Tercero: Por otra parte —en cambio— estdn las excepciones de mérito en sentido es-
tricto. En este caso existe una complementacién del supuesto normativo deducido por el
actor con hechos que configuran un contraderecho potestativo del demandado que tiene
precisamente la capacidad de contrarrestar la eficacia del hecho constitutivo. El demandado
esgrime un supuesto de hecho, basado en una norma juridica diferente a la invocada por el
actor, que le confiere el poder de contrarrestar el derecho del actor.

En este caso la demanda estd fundada, pero concurre un hecho que tiene la capaci-
dad de enervarla. Existirfa una especie de contraderecho potestativo concedido al deman-
dado que le confiere un poder para excluir, a su arbitrio, la demanda del actor. Su intro-
duccién eficiente en el proceso depende de la voluntad positiva de aquel: solo puede ser
operada por el demandado mediante la explicita alegacién del hecho en que se funda y de
la peticién de su preciso efecto juridico.

Rige en este punto el principio dispositivo por la propia naturaleza de la excepcién
y por esto la excepcién condiciona y limita los poderes del juez, de modo que no puede
ser considerada por el juez si no ha sido alegada en su favor por la parte interesada. Aqui
el juez no puede considerar y declarar un hecho de este tipo si no media la afirmacién y
ademds la alegacién de la propia parte interesada en obtener la desestimacién o rechazo de

¢ Tap1a (2000) p. 35.
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la demanda, como sucede por ejemplo con la prescripcién, con la nulidad relativa o con la
compensacidn.

Este tipo de excepcidn en sentido estricto impone la carga de alegacidn y, también, la
carga de la prueba en cabeza del demandado que la alega®.

Cuarto: Precisamente aqui cabe plantearse qué es lo que sucede con la exceptio non
adimpleti contractus. Esta es sin duda una excepcidén en sentido estricto, puesto que es un
derecho potestativo del demando, que le confiere la facultad de paralizar el ejercicio del de-

recho del actor®

. La demanda se encuentra perfectamente fundada pese al incumplimiento
del actor (el actor no tiene necesidad de afirmar y probar su propio cumplimiento). Pero la
demanda —aunque fundada— puede ser paralizada a raiz de ese derecho potestativo o facul-
tad® que se le reconoce al demandado.

Y asi llegamos a la cuestion de la exceptio non adimpleti: si esta es una excepcién en
sentido estricto, como parece, ;la carga de la prueba del incumplimiento gravard entonces a
la demandada?

Por mucho tiempo este problema quedaba conjurado porque no se le consideraba
una excepcién, sino una negacién de la pretensién de la actora, de modo que con base en
ello no habia inconveniente en poner la carga del cumplimiento en el actor. En esta posi-
cién, que se remontaba al derecho comun®, la alegacién positiva de incumplimiento no
suponfa la asuncién de carga de la prueba por parte de quien la formula®.

Pero hoy no existe duda de que la exceptio non adimpleti es propiamente una excep-

cién sustancial”®

, que se configura como derecho potestativo de paralizacién de la preten-
sién del actor, y no como negacién de su fundamento. Descartada la exceptio como nega-
cién del fundamento de la accidén del actor, y entendida en cambio como una excepcién
sustantiva, la pregunta es si esa calidad de excepcién no debia implicar también un reparto

de la carga distinto respecto al cumplimiento-incumplimiento, e imponer entonces la car-

& Scabuto (1921) pp. 75-226; PErsico (1955) 245 pp.; ROSENBERG (2002) pp. 363-371 y pp. 389-396; CaPPE-
LLETTI (1962) pp. 345-346; Taria (2000) pp. 33-38; VERDE (2013) pp. 420-429; ORTELLS (2014) pp. 260-264.

% Scabuto (1921) pp. 75-226; Persico (1955) 245 pp.; ROSENBERG (2002) pp. 363-371 y pp. 389-396;
CAPPELLETTI (1962) pp. 345-346; VERDE (2013) pp. 420-429; GabrIELLI (2014) pp. 109-114. Russo (2013)
pp- 137-153, sin embargo, difiere en este punto. Califica a la exceptio non adimpleti (entre otras) como sim-
plemente una facultad de rechazar el cumplimiento y no como un contraderecho propio de las excepciones-
impugnaciones. Este autor hace una distincién dentro de las excepciones sustanciales, entre aquellas que son
exactamente un contraderecho que se manifiestan en un ius ad impugnandum actionem, de modo que se pueda
hablar de excepciones-impugnaciones como poder para excluir de forma definitiva al derecho o la accién (teoria
abstracta o concreta). La excepcién de incumplimiento serfa mds bien una facultad (y no un contraderecho)
para rechazar el cumplimiento exigido, distinguiéndose de las primeras porque no tiene la capacidad de excluir
definitivamente el derecho o la accidn, sino simplemente el poder para paralizarlo temporalmente. Por esto
Russo le negarifa el cardcter de derecho potestativo.

¢ Facultad, si se asume la precitada tesis de Russo (2013) pp. 137-153.

% VoEr (1829) XIX, I, 23, p. 351; Persico (1955) pp. 170-171; MicHEL (1961) pp. 376 y ss. Entre nosotros,
Claro (1979) pp. 769-784, que rastrea el origen en el derecho romano, haciendo distintas matizaciones, aunque
reconoce que la formulacién definitiva de esta excepcidén tal como se conoce hoy corresponde a BArRTOLO.

® Sobre la inexacta idea difundida en nuestro medio de que quien afirma soporta la carga de la prueba de su
afirmacién, VoGT (2018) pp. 253-257; DEL Rio (2019) pp. 330-334; DAMIAN (2007) p. 21, con referencia al
caso espafiol.

70 Persico (1955) pp. 160-167.
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ga del incumplimiento sobre el demandado, en lugar de gravar al actor con la carga de su
cumplimiento.

Quinto: Lo cierto es que la respuesta se encuentra en la precision de cudl sea el fun-
damento de la exceptio non adimpleti. Esto se traduce en la determinacién de si el incumpli-
miento es o no el hecho necesitado de prueba desde la perspectiva de la excepcién. La clave
estd en la singularizacién del fundamento fictico-juridico del efecto juridico pretendido
por el excipiens, como es la paralizacién de la accién del actor’.

El error comun es considerar que el fundamento de la exceptio sea el incumplimiento
del actor, porque es lo que de forma explicita o implicita estd afirmando cuando deduce la
exceptio. Con todo, si se mira con detenimiento la cuestién, se advierte que el fundamento
juridicamente relevante de la exceptio —del efecto juridico pretendido de paralizacién de la
accién— es la deduccién del contracrédito que tiene el demandado, en cuanto parte de un
contrato sinalagmdtico. El demandado funda su excepcién en su contracrédito emanado de
un negocio juridico sinalagmdtico, aunque ademds afirme el incumplimiento, esto es, que ese
crédito no ha sido simultdneamente satisfecho por el actor, ni se encuentra llano a hacerlo.

Obviamente, el demandado —excipiens— soporta la carga que le grava, la del hecho
fundamento del efecto juridico que deduce mediante la excepcién. Esto es, la carga de pro-
bar la existencia del contracrédito que opone al actor y en el que se funda el efecto juridico
de paralizacién de la accién del actor. Esta es la razén por la cual al demandado le basta
con probar su crédito para obtener la paralizacién de la accién, salvo que el actor pruebe de
vuelta que aquel se encuentra extinto.

Ahora bien, es cierto que la carga del excipiens no se percibe a menudo de forma
concreta porque la prueba de su contracrédito quedard regularmente subsumida en la prue-
ba que el mismo actor aporta, en tanto deriva del mismo negocio juridico bilateral que
sirve de fundamento al demandante. Esto es lo que se ha explicado por Scaduto’ o por
Persico”, cuando dicen que finalmente la carga del demandado en esta excepcién sigue las
reglas generales, y por ello no se le puede poner la carga de la prueba del incumplimiento,
esto es, la carga de probar la no extincién de su crédito, cuando es evidente que la extin-
cién incumbe probarla al deudor, con independencia de la posicién formal que tenga en el
proceso (en este caso de actor); prima la posicién de la parte respecto al efecto.

Entre nosotros pareciera adherir a esta posicién el profesor Abeliuk™, aunque no
desarrolla los argumentos de esta, limitdndose a hacer una referencia a la regla del art. 1698
CC, sin entrar en las consideraciones ni fundamentos.

Sexto: Lo expuesto hasta aqui debe ser matizado con respecto a la exceptio non rite
adimpleti contractus, esto es, cuando la excepcién alega un cumplimiento imperfecto,
parcial o que no se corresponde con lo pactado. En este caso la exceptio asume que ha ha-
bido prestacién, pero alega que aquella prestacién no es cumplimiento de la obligacién
contraida, con lo cual estarfa alegando el derecho a una prestacién distinta de la que se ha

' Russo (2013) pp. 81-84 y 110.
72 Scabuto (1921) pp. 184-188.
7 Persico (1955) pp. 167-173.
74 ABELIUK (2005) pp. 216-217.
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verificado. En este caso se sostiene en general que el asunto supera el cumplimiento como
hecho necesitado de prueba y se ubica en el 4dmbito de la existencia de una prestacién de-
terminada distinta, y asi como el cumplimiento es un hecho de cargo del que lo debe —sea
en posicién formal de demandado como de demandante—, la inexactitud o la deficiencia de
la prestacién dada toca probarla a quien quiere hacerla valer”.

Pero nétese, de vuelta, para ser precisos, no toda alegacién de cumplimiento imper-
fecto o defectuoso hard recaer la carga en el demandado. Para esto es menester que dicha
alegacién se ponga mds alld de la necesidad de probar el propio cumplimiento que tiene el
actor. Para que se entienda, si se alega el pago parcial o la entrega de una cosa que no tiene
la calidad mediana de su género’®, tal alegacién no grava al excipiens, sino que sigue pesan-
do sobre el actor, puesto que es este quien tiene que acreditar el pago del precio o la entrega
de una cosa al menos de calidad mediana. Por el contrario, tal cosa variard si por ejemplo se
alegara un defecto especifico, por ejemplo, en la fabricacién de la cosa o producto.

Por otra parte, intimamente vinculado al reparto de la carga en la exceptio non rite
adimpleti contractus estd el asunto probatorio que emana de la conducta previa de los con-
tratantes en relacion con la aceptacién de la prestacién como cumplimiento, y la incidencia
que ello tiene en el reparto de la carga de la prueba’.

[V. CONCLUSIONES

En el estudio se han comprobado las soluciones adecuadas a los problemas de repar-
to de la carga de la prueba sobre el cumplimiento-incumplimiento en dos dmbitos especifi-
cos en que se plantean dudas.

Primero, respecto del hecho necesitado de prueba en el supuesto de la responsabilidad
médica, ha quedado demostrada la utilidad que tiene, por una parte, la consideracién de la
teorfa que pone el acento en el efecto juridico pretendido para la comprensién de cémo se
comporta el fenémeno en estudio y, por otra parte, la necesaria consideracién de la confi-
guracién de cierta flexibilidad en el reparto normativo de la carga mediante la técnica de
los hechos impeditivos, los cuales solamente se pueden llegar a comprender si se ponen en
relacién con los hechos constitutivos del supuesto normativo y su desdoblamiento procesal.

Esta aproximacién es la que nos ha permitido ofrecer una respuesta sistemdtica al
supuesto del incumplimiento en el caso de la responsabilidad médica contractual y la recta
interpretaciéon del sentido y alcance del reparto de la carga insito en el art. 1547 CC, que

7> Scaputo (1921) pp. 189-190; Persico (1955) pp. 174-176; ROSENBERG (2002) pp. 363-371 y pp. 389-396.
Por ejemplo, en Derecho espafiol en el que como regla la exceptio non adimpleti contractus pone la carga de la prue-
ba en el actor. En caso de la exceptio non rite adimpleti contractus recae en el demandado. Bozzo (2014) p. 89.

76 Ejemplos dados por Scabuto (1921) p. 189. ERBETTA (2021) p. 313, a propésito de los pardgrafos 362 y
364 BGB, concluye que el cumplimiento se produce cuando la prestacidn se ejecuta en conformidad con su
contenido. Solo en ese momento se producirfa su efecto realmente liberatorio.

77 Scabuto (1921) pp. 191-194; PErsico (1955) pp. 174-176; ROSENBERG (2002) pp. 363-371 y pp. 389-396.
Nétese el ejemplo cldsico del caso alemdn, estudiado por ROSENBERG (hace tiempo ya), en el cual el asunto rota
en torno al pardgrafo 363 BGB alemdn, que establece una presuncién legal que invierte la carga en el supuesto
de aceptacién de la prestacién como cumplimiento. Ultimamente se refiere a este precepto, ERBETTA (2021)
pp- 308-320.

173



174

Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 3, pp. 155 - 179 [2021]

DEL Rio FerrerTI, Carlos © “La carga de la prueba con relacién al cumplimiento-incumplimiento ...”

no se puede responder acertadamente con arreglo a criterios de reparto estdticos y abstrac-
tos, o puramente nomoldgico sustantivos.

Segundo, con respecto a la exceptio non adimpleti contractus, ha quedado demostrado
que la solucién sobre cudl sea el hecho necesitado de prueba —cumplimiento-incumpli-
miento— depende de la consideracién del concepto de excepcién de la propia exceptio y del
fundamento féctico del efecto juridico que se reclama mediante esta, consistente en la para-
lizacién de la accién intentada por el actor.

En este contexto, ha sido clave haber podido precisar que el fundamento de esta
excepcidn reside finalmente en el contracrédito del excipiens, que es parte de un negocio ju-
ridico sinalagmdtico, y no en el incumplimiento del actor, lo cual nos permitird finalmente
singularizar de forma certera el hecho necesitado de prueba que efectivamente impone una
precisa carga probatoria al excipiens, lo cual ademds ha sido fundamental para demostrar el
error conceptual que significa sostener que la carga de este viene determinada por la afirma-
cién de incumplimiento del actor o el error de considerar el incumplimiento del actor un
hecho impeditivo de cargo del excipiens.
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LA ADQUISICION DE BIENES INMUEBLES EN CHILE:
UNA MIRADA DESDE EL GENERO

ACQUISITION OF REAL PROPERTY IN CHILE:
A GENDER PERSPECTIVE

MARIA AGNES SALAH ABUSLEME

RESUMEN: La estadistica muestra que las mujeres en Chile presentan una posicién desigual
en cuanto a la tenencia de propiedad. El derecho puede producir efectos, positivos o negati-
vos, en el acceso de las mujeres a la propiedad de bienes inmuebles. El anilisis de algunos ca-
sos presentes en la legislacién chilena permite apreciar la forma en que el derecho constituye
una importante herramienta para lograr cambios relevantes en la titularidad de la propiedad
de las mujeres en nuestro pafs.

Palabras clave: propiedad, género, posesién, regularizacién y subsidios.

ABSTRACT: Statistics show the unequal position in property ownership that women have in
Chile. Law can have a positive or negative impact on the access to real properties by women.
The examination of some cases considered by Chilean law allows the analysis of the way in
which the law constitutes an important tool that enables relevant changes in the ownership
of property of women in our country.

Keywords: property, gender, possession, regularization, and subsidies.

I. INTRODUCCION

La relacién entre el género y la propiedad es un tema poco abordado por la literatura
juridica nacional. Lo anterior constituye una omisién que deberia subsanarse si se conside-
ra que la estadistica disponible permite constatar que las mujeres tienen una posicién des-
mejorada en términos de tenencia de propiedad que los hombres. Ademds, existen diversos
factores que probablemente permitirdn que ello se perpetie por algtin tiempo.

En este trabajo, y replicando la idea de Joanne Conaghan, se utilizard al género
como una categorfa de andlisis en relacién con la comprensién del fenémeno juridico'.
Ciertamente, la existencia de diversas visiones del feminismo redunda en preguntas y de-
safios de diversa naturaleza y magnitud para el sistema juridico. Pero, para efectos de este
trabajo, se tendrd presente que, en la mayor parte de esas visiones, tal como ha destacado
Isabel Jaramillo, se manifiesta la idea de que la mujer es la perdedora del juego social®.

" Doctora en Derecho. Profesora del Departamento de Derecho Privado, Facultad de Derecho, Universidad de
Chile. Direccién postal: Pio Nono 1, Providencia, Santiago. Direccién electrénica: msalah@derecho.uchile.cl.
Agradezco los comentarios de Marfa Paz Gatica Rodriguez, Fabiola Lathrop Gémez y Cristidn Banfi del Rio,
as{ como los comentarios recibidos de los evaluadores anénimos de este trabajo. Los errores y omisiones son de
la autora.

' CONAGHAN (2013) p. 23.

2 JaramILLO (2000) p. 33.
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En el 4mbito especifico de la propiedad, lo anterior implica, segin han dado cuenta
Helen Carr y Simone Wong, una mirada a “la forma en que las relaciones entre las parejas
no son zonas neutrales al género y, en consecuencia, a la igualdad econémica™. Para el caso
de Chile, las reglas relacionadas con la propiedad generalmente se conciben como normas
neutrales al género. Esto es, un sistema conformado por reglas en que el género no consti-
tuye un factor normativo relevante en relacién con la adquisicién, mantencién y pérdida de
la propiedad.

En el caso de la adquisicién de la propiedad, ello se vincula directamente con las for-
mas en virtud de las cuales las mujeres llegan a ser propietarias®. En el 4mbito del derecho
privado, se manifiesta de forma general a través de la regulacién de los diversos modos de
adquirir el dominio, asi como de los antecedentes o contratos que les sirven de anteceden-
te. En cuanto a los mecanismos en que interviene directamente el Estado, ello se traduce
principalmente en una reflexién en torno a las subvenciones o subsidios que permiten o
facilitan la adquisicién de ciertos bienes.

En este trabajo se analizardn diversos casos que han producido un impacto en la
adquisicién y tenencia de propiedad por parte de las mujeres. Mediante la revisién de al-
gunos cuerpos normativos quedard en evidencia la forma en que las reglas que regulan la
propiedad pueden ser herramientas valiosas para producir un cambio en la situacién patri-
monial de las mujeres y en el acceso a bienes inmuebles fundamentales, como la vivienda.
El primero de ellos se refiere a la adquisicién de inmuebles en virtud de un procedimiento
de regularizacién o saneamiento. El segundo se refiere a la adquisicién de bienes inmuebles
en virtud de subsidios habitacionales.

De esta forma, los casos analizados permiten tener presentes modos o mecanismos
que el derecho puede utilizar para promover el acceso de las mujeres a la propiedad. Si bien
en la actualidad ellos constituyen mecanismos preferentemente destinados a contrarrestar
las reglas vigentes de la sociedad conyugal, pueden seguir siendo fuente de inspiracién para
posibles reformas futuras. Lo anterior no parece impertinente considerando que probable-
mente subsistan, al menos temporalmente, aquellos factores juridicos, econémicos y socia-
les que histéricamente han contribuido a la desigualdad de las mujeres en relacién con la
tenencia de propiedad.

[I. LA PROPIEDAD Y LAS MUJERES: EL DERECHO COMO PROMOTOR DE
LA IGUALDAD DE GENERO'Y EL ACCESO A LA VIVIENDA

La literatura que se refiere a la tenencia de propiedad por parte de mujeres es muy
escasa. Tal como sefiala Bina Agarwal para el caso de la propiedad sobre la tierra, ella ha
sido periférica en el debate académico dominante®. Lo anterior, no obstante los manifiestos
beneficios que la misma autora destaca para la propiedad cuando se encuentra en manos de

> CARR y WONG (2016) p. 165, traduccién libre.
# Que, en términos generales, corresponden al mercado, la familia o el Estado. AGARWAL (2003) p. 185.
> AGARWAL (2003) p. 184.
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las mujeres®. En Chile la situacién es del todo similar. Son pocos los trabajos que aluden
a la propiedad con una perspectiva de género, especialmente si se mira a aquellos de tipo
juridico. En razén de ello, y en el marco de una investigacién mds extensa, la primera pre-
gunta de interés se refiere al andlisis de la situacién de las mujeres y la propiedad en Chile.

La intuicién que Carol Rose ya anticipara hace varios decenios es cierta en nuestro
pais: las mujeres tienen menos propiedad que los hombres’. La revisién de diversos an-
tecedentes estadisticos permite llegar a esa conclusién sin dificultad. Asi, para el caso de
los bienes inmuebles se observa que respecto de la “Distribucién de hogares propietarios
de vivienda segtn el sexo del jefe(a) de hogar por quintil de ingreso auténomo per cdpita
(2017)”, son mds los hombres propietarios de la vivienda del hogar que las mujeres que
ostentan dicha calidad®. La misma estadistica da cuenta de una asimetrfa en la titularidad
de la propiedad de la vivienda entre hombres y mujeres mds pronunciada en los sectores de
mayores ingresos’.

Las causas detrds de la situacién propietaria de las mujeres tienen su origen en ante-
cedentes o factores de orden social, econémico, cultural y juridico. En efecto, en el dmbito
social y econémico se constata la existencia de las dificultades que enfrentan las mujeres
para incorporarse al trabajo, la percepcién de menores salarios y la obtencién de pensiones
mds bajas. Adicionalmente, las mismas mujeres son quienes realizan una mayor cantidad de
trabajo no remunerado'. Por su parte, el sesgo cultural en perjuicio de las mujeres redunda
en su menor consideracién como jefas de familia, su disminuida presencia en cargos de alta
direccién y en numerosas dificultades para el emprendimiento de actividades econédmicas''.
Todo ello explica que la mujer se encuentre en una situacién econémica mds débil que
la de los hombres y, por ende, con una menor posibilidad de adquirir bienes y fortalecer
su patrimonio.

Cuando las desigualdades en la adquisicién de la propiedad son una consecuencia
del propio sistema juridico, se requiere de una especial atencién por parte del legislador.
Es asi como en ocasiones el derecho ha amparado, e incluso promovido, la existencia de
diferencias que han menoscabado la posibilidad de las mujeres de alcanzar la propiedad o
administracién de ciertos bienes.

No resulta extrafio que la existencia de desigualdad en el dmbito juridico haya estado
presente desde el inicio de la vida independiente de nuestro pais. Ejemplos histéricos en
este sentido se pueden encontrar en la institucién del mayorazgo, vigente durante la pri-
mera mitad del siglo XIX, o la incapacidad relativa de las mujeres casadas, considerada en

¢ Asf la autora se refiere a los beneficios que genera la propiedad en el bienestar, la eficiencia, la igualdad y el
empoderamiento de las mujeres. AGARWAL (2003) pp. 193-197.

7 Rosk (1992) p. 421.

8 Diferencia porcentual total de un 16,6% para el afio 2017, MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL Y FAMILIA
(2018) p. 9.

? Para el quintil con inferiores ingresos la diferencia porcentual entre los hombres y mujeres fue de un 5,2%,
aumentando a un 32% para el quintil con ingresos superiores, MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL Y FAMILIA
(2018) p. 9.

12 SALAH ABUSLEME (2021) pp. 201-202.

"' SALAH ABUSLEME (2021) pp. 202-205.
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el Cédigo Civil en su versién original. Coherente con la realidad de esa época, Andrés Bello
solo se ocupé de algunas manifestaciones relacionadas con la diferencia de sexo, como es el
caso del derecho sucesorio. Sin embargo, en el dmbito de la familia, el codificador dejé sub-
sistentes numerosas diferencias arbitrarias para las mujeres, situacién que llegaba a su climax
cuando contrafa matrimonio, transformdndose en una persona juridicamente incapaz'’.

Las criticas no se hicieron esperar. Numerosas tesis de licenciatura de finales del siglo
diecinueve se detuvieron en el andlisis de la menoscabada situacién que el legislador civil
atribufa a la mujer, especialmente si ella era casada y mds atin si lo hacia bajo el régimen de
sociedad conyugal. Refiriéndose a este tltimo caso Fernando Tapia M. describia la situa-
cién en que quedaba la mujer: “esta especialisima unién la hace perder casi por completo
su existencia para la vida del derecho, subordindndola, o mejor, refundiéndola en el marido
que es su representante legal en todas las manifestaciones externas de la actividad juridica
en que debia o podia figurar”. Otros trabajos, como el de Julio Zegers Samaniego o Ale-
jandro Valdés Riesco, y diversas memorias universitarias, como las de Guillermo Echeverrfa
Montes, Jorge Matte Gormaz, Pedro Leén Medina y Enrique Rodriguez Mac-Iver', hicie-
ron lo propio.

No es casualidad que la segunda mujer que egresé de la carrera de derecho en San-
tiago, Matilde Brandau Galindo, escribiera la memoria mds acabada de la época sobre
los derechos civiles de la mujer desde una perspectiva histérica, comparada y dogmdtica.
Abogaba en sus conclusiones por la eliminacién de las diferencias en perjuicio de las mu-
jeres, particularmente en el ejercicio de derechos fuera de matrimonio, la capacidad civil
de la mujer casada y la patria potestad de la madre sobre sus hijos. Una situacién similar
ocurrié en Concepcién, con la tesis de Clarisa Retamal Castro, primera mujer titulada de
abogada tras estudiar derecho en esa ciudad'®. Muchos trabajos criticos de la situacién de
la mujer se desarrollaron con posterioridad". El resultado se tradujo en la promulgacién de
leyes que fueron mejorando parcial y progresivamente la situacién personal y patrimonial
de la mujer'®.

12 Como daba cuenta Luis Claro Solar en sus comentarios a la legislacién de la época: “la capacidad de la mu-
jer, fuera del matrimonio es completa; pero si se casa, por efecto del matrimonio, desde el momento de su cele-
bracién se hace incapaz y bajo la potestad del marido”. CLARO SoLaR (2013) p. 70.

13 Taria (1898) p. 7.

14 EcHEVERRIA MONTES (1892) pp. 1127-1128; MarTe Gormaz (1897) pp. 8-11, LEoN MEeDINA (1898) p. 30,
RODRIGUEZ MAC-IVER (1898), ZEGERS SAMANIEGO (1917) y VALDES Riesco (1922).

15 BRANDAU GALINDO (1898) p. 113.

16 Quien, en 1924, escribié el trabajo “La condicién juridica de la mujer en la legislacién chilena”, PErez Co-

FRE y ROZAs SCHUFFENEGGER (2011-2012) p. 162.

17" Francisca Rengifo se refiere a diversos trabajos desarrollados en los primeros tres decenios del siglo veinte
referidos a la situacién de la mujer en la legislacidn chilena. RENGIFO (2011) pp. xxx-xxxvii. Una de las activistas
mds destacadas fue Elena Caffarena, quien, en su trabajo sobre los regimenes patrimoniales y la situacién de la
mujer, conclufa haciendo un llamado urgente al cambio, CAFFARENA DE JILES (1944) p. 83. Destacable también
resulta el trabajo critico de Alessandri sobre la situacién de la mujer. ALESSANDRI RODRIGUEZ (1940) pp. 23-25.
18 Resulta pertinente mencionar a lo menos el DECRETO LEY N° 328 de 1925 que, entre otras materias, modi-
ficd las reglas vigentes en materia de patria potestad, tutelas y curatelas, la posibilidad de ser testigo, la compa-
recencia en juicios y el desarrollo de profesiones o industrias por parte de mujeres casadas; la Ly N© 5.521 de
1934, cuyo principal aporte fue el establecimiento de un patrimonio reservado de la mujer casada y la posibi-
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Sin embargo, profundas discriminaciones ain subsisten en nuestro sistema juridico.
La mayor desigualdad amparada por el derecho nacional se encuentra en las reglas referi-
das a la sociedad conyugal, principal régimen patrimonial del matrimonio, tanto por ser
la ordenacién supletoria reconocida por la ley, como por ser el régimen que predomina
para los matrimonios celebrados en Chile'. En efecto, el hombre es el administrador tanto
respecto de los bienes sociales como de los propios de la mujer®. Esto ultimo implica la
administracién de todos los bienes que las mujeres adquieren por herencia, lo que resulta
especialmente delicado si se considera que, de la poca estadistica existente, esta forma de
adquisicién de los bienes inmuebles es muy relevante para ellas®'.

No puede soslayarse que la regulacién de la sociedad conyugal vulnera convenciones
internacionales suscritas por Chile, como la Convencién para la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer* y la Convencién americana sobre derechos hu-
manos®. As{ fue ademds sefialado en un acuerdo de solucién amistosa suscrito por el Esta-
do de Chile ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos*.

No obstante lo anterior, el futuro de la sociedad conyugal es incierto®. La critica
situacién de este régimen de bienes ha sido abordada por numerosos proyectos de ley en
actual tramitacién®. Varios de ellos consideran la coadministracién o la designacién de

lidad de pactar en las capitulaciones matrimoniales la separacién total o parcial de bienes; la Ly N° 7.612 de
1943, que autorizd la separacién convencional de bienes durante el matrimonio; la LEy No 10.271 de 1952,
con referencias a las obligaciones y limitaciones del marido en su calidad de administrador de la sociedad con-
yugal; la LEy N° 18.802 de 1989, que corrigié inequidades en perjuicio de las mujeres en materias relacionadas
con el patrimonio reservado y sus facultades parentales; y, la LEy N° 19.335 de 1994, que introdujo el régimen
de participacién en los gananciales y los bienes familiares. Un andlisis detallado de la historia de las modifica-
ciones citadas se encuentra en CoURT MURASSO (2007) pp. 5-29.

¥ Cédigo Civil, articulos 135 y 1718. El régimen predominante para el periodo 2006-2014 fue el de sociedad
conyugal, SALAH ABUSLEME (2021) p. 205. Lo mismo se puede sefialar respecto del primer semestre del afio
2016. SErviciO DE REGISTRO CIVIL E IDENTIFICACION (2016) p. 18.

% Lo que redunda en perjudiciales consecuencias para la situacién de la mujer en el desarrollo de aquellas
actividades que le permiten realizar transacciones con su patrimonio. De aquellas reglas del Cédigo Civil que
demuestran lo anterior, existen tres que merecen ser destacadas. La primera, resuelve que, aun cuando establece
limitaciones, el marido es el jefe de la sociedad conyugal correspondiéndole la administracién de los bienes so-
ciales y los bienes de las mujeres (articulo 1749 del Cédigo Civil). La segunda, establece que el marido es con-
siderado respecto de terceros como duefio de los bienes sociales (articulo 1750 del Cédigo Civil). Por dltimo, la
mujer no tiene derecho alguno sobre los bienes de la sociedad conyugal mientras esté vigente (articulo 1752 del
Cédigo Civil).

2! En el marco de una investigacion realizada por Carmen Deere y Magdalena Ledn, referida a la regularizacién
de titulos en el sector rural entre los afios 1993 y 1996, se observa que la forma mds frecuente de adquisicién de
sitios y parcelas por parte de mujeres es a través de la herencia. DEERE y LEON (1999) pp. 59-64.

22 DECRETO N° 789 DEL MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES de 1989. En particular, su articulo 16 letra h)
dispone que los Estados deben adoptar las medidas adecuadas para eliminar la discriminacién contra la mujer.
23 DECRETO N° 873 DEL MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES (5/1/1991).

24 El primer compromiso asumido por el Estado de Chile consiste en la “Derogacién de las normas que estable-
cen la discriminacién de las mujeres en el régimen de sociedad conyugal”. Sonia Arce Esparza v. CHILE (2001).

» Marifa Paz Gatica Rodriguez recoge las principales criticas a la sociedad conyugal, as{ como jurisprudencia y
proyectos de ley sobre la materia existentes hasta el afilo 2011. Gatica RODRIGUEZ (2011) pp. 169-178.

% Otros proyectos de reforma de las reglas de la sociedad conyugal se encuentran archivados (Boletin
Ne 1.719-18 y Boletin N° 9.300-07).
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un cényuge administrador””. Otros, en cambio, solo incorporan modificaciones especificas
vinculadas a la administracién de los bienes propios de la mujer, dejando persistente las
normas referidas a la administracién ordinaria en manos del marido®®. En consecuencia,
sea por la subsistencia parcial del régimen de sociedad conyugal o por el establecimiento
de reglas en que finalmente sea el marido quien actiie como cényuge administrador de la
sociedad conyugal, las diferencias en el acceso a la propiedad por parte de mujeres seguirdn,
muy probablemente, siendo relevantes en el periodo cercano.

El diagnéstico antedicho sirve como perfecta antesala para apreciar la forma en
que el derecho puede modular, y desde luego mejorar, la adquisicién de la propiedad por
parte de las mujeres. Las reglas que regulan la propiedad tienen por objeto primordial la
adquisicién y distribucién de los bienes. En consecuencia, la forma en que ellas se con-
ciben produce un impacto directo en el acceso que puedan tener las mujeres a los bienes.
Esta dimensién de las reglas de acceso a la propiedad es pricticamente ignorada, a pesar de
que, en el caso particular de los inmuebles, ello redunda ademds en un mayor acceso a la
vivienda, garantia reconocida en tratados internacionales suscritos por Chile. En efecto, la
Declaracién universal de los derechos humanos de 1948, considera a la vivienda como un
derecho de las personas®. Asimismo, y con un reconocimiento calificado de este derecho,
el Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales, establece el derecho de
todas las personas “a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacién,
vestido y vivienda adecuados™.

La pregunta que se plantea dice entonces relacién con las herramientas juridicas
existentes que permiten materializar o promover el acceso a la propiedad para el caso de las
mujeres. En el dmbito del derecho privado, esto se relaciona directamente con los modos de
adquirir en cuya virtud una persona llega a ser propietaria de un bien determinado o de una
herencia®'. En el 4mbito de las politicas puablicas, la principal conexién con la adquisicién de
bienes inmuebles se encuentra en el otorgamiento de subsidios o subvenciones estatales.

¥ Dentro de los que se encuentran los siguientes proyectos de ley: a) Boletin N° 1.707-18, que sustituye el
régimen de sociedad conyugal por un nuevo régimen denominado comunidad de gananciales, en que, en térmi-
nos generales, cada cényuge administra su patrimonio de forma independiente, sin perjuicio de la comunidad
que se conforma a su término; b) Boletin N° 7.567-07, que propone la designacién por los contrayentes de un
cényuge administrador de la sociedad conyugal, dejando la coadministracién como regla supletoria; ¢) Boletin
Ne 7.727-18, que propone la administracién conjunta de la sociedad conyugal, asi como la posibilidad de que
los cényuges acuerden la designacién de un cényuge administrador; c) Boletin N°© 10.421-18, que propone la
administracién conjunta de la sociedad conyugal, sin perjuicio de las designaciones que pueden realizar los con-
trayentes para su administracién.

# Dentro de los que se encuentran los siguientes proyectos de ley: a) Boletin N° 5.970-18, que propone la
administracién por la mujer de los bienes propios que adquiera a titulo de herencia, legado o donacién estando
casada en sociedad conyugal; b) Boletin N© 10.794-07, referido a las reglas de aceptacién o repudio de asig-
naciones hereditarias en favor de mujeres casadas en sociedad conyugal; c) Boletin No 11.313-18, referido a
la administracién de los bienes propios de la mujer casada bajo el régimen de sociedad conyugal, y d) Boletin
N° 12.468-18, que propone que las mujeres sean consideradas como separadas de bienes para efectos de la ena-
jenacién de bienes adquiridos por sucesién por causa de muerte.

29 Articulo 25.1, NAcIONES UNIDAS, AsaMBLEA GENERAL, A/RES/217(I11).

3 Articulo 11 del Pacto aprobado en DECRETO N° 326 DEL MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES.

3" La primera gran fuente de adquisicidn de la propiedad en el dmbito del derecho privado puede provenir de

los propios actos de una persona, como es el caso de la ocupacién y los actos posesorios, o de sus intercambios
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En el apartado siguiente se examinardn ejemplos relacionados con reglas referidas a
la adquisicién de bienes por mujeres, destacando la forma en que el derecho puede impac-
tar positivamente en la relacién entre propiedad y género. Como se observard, el derecho
puede ser una util herramienta para incentivar la adquisicién de bienes en propiedad por
parte de las mujeres.

l1l. CASOS DE ANALISIS

Desde una perspectiva de género, y en realidad desde la perspectiva mds bésica de
igualdad, la primera labor del legislador deberia ser la de erradicar aquellas diferencias que
implican una distribucién de bienes derechamente perjudicial para las mujeres. El caso
que mejor ejemplifica esta hipdtesis es el de la histérica institucién del mayorazgo, en que
las reglas de adquisicién de propiedad impactaban directamente y de forma negativa a las
mujeres. La segunda labor a la que podria inclinarse el legislador es a la de corregir las in-
equidades presentes en el sistema legal considerado en su conjunto. Esto es, compensar o
restablecer meridianamente a quienes son perjudicados por las propias disposiciones del
legislador. Una tercera labor posible permitirfa que, ante la constatacién de una diferencia
fictica, el legislador estableciera reglas que permitan la adquisicién preferente de propiedad
por parte de las mujeres.

A continuacién, se analizardn dos ejemplos considerados dentro de la segunda labor
a la que puede inclinarse el legislador, esto es, la correccién de desigualdades impuestas por
el propio sistema juridico. Los mecanismos que ellos consideran revisten gran importancia
como modelos de inspiracién para posibles reformas futuras, coincidentes con la tercera
labor que podria asumir el legislador en esta materia. Asi, tomando en consideracién la si-
tuacion patrimonial de las mujeres, estos ejemplos constituyen férmulas o mecanismos que
pueden extenderse a la adquisicién de otros bienes o por grupos mds amplios de mujeres.
Con ello se puede avanzar hacia el establecimiento de un sistema juridico que responda de
manera efectiva a la desigualdad patrimonial de las mujeres en Chile.

1. REGLAS DE DERECHO PRIVADO PARA REVERTIR EL TRATO DESIGUAL DE LA MUJER:

REGLAS ESPECIALES DE REGULARIZACION Y SANEAMIENTO DE BIENES RAICES

El Cédigo Civil, en las reglas que regulan la adquisicién de la propiedad de los dis-
tintos tipos de bienes, no aborda la titularidad de la propiedad por parte de las mujeres
ni las dificultades asociadas a su adquisicién. La neutralidad que el Cédigo asume en esta
materia ha obligado a que regulaciones anexas desarrollen mecanismos destinados a revertir
la situacién desmejorada de las mujeres, atendidas, entre otras causas, las desigualdades en
la administracién de los bienes de la mujer casada bajo el régimen de sociedad conyugal
establecidas por el mismo Cddigo. Esta regulacién, aunque paliativa de otras reglas perju-

voluntarios, como es el caso de la tradicién. La segunda gran fuente de adquisicién de la propiedad es aquella
que proviene de la propia familia. La principal manifestacidn de ello es la herencia, materia que, por su exten-
sién, no serd revisada en este trabajo.
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diciales para las mujeres, se ha manifestado respecto de uno de los modos de adquirir mds
relevantes: la prescripcién adquisitiva de la propiedad raiz*.

Una muestra de lo anterior se establece en la regulacién establecida por el D.L.
Ne 2.695 de 1979, que persigue, segin da cuenta su articulo 1°, el reconocimiento de la
calidad de poseedor regular de pequefas propiedades raices y asi queden “habilitados para
adquirir su dominio por prescripcién”. En su articulo 37, este estatuto establece que “[I]a
mujer casada se considerard separada de bienes para los efectos de ejercitar los derechos que
establece esta ley en favor de los poseedores materiales, y para todos los efectos legales refe-
rentes al bien objeto de la regularizacién”. En la versién original del D.L. N° 2.695, modi-
ficada el afio 1996, el articulo 37 tenfa una redaccién sutilmente diferente, en tanto la mu-
jer se consideraba “separada de bienes en los términos del articulo 150 del Cédigo Civil™*.

La incorporacién de una regla en beneficio de las mujeres solo puede celebrarse si
se toma en consideracién que otros estatutos de regularizacién que han tenido existencia
histérica, y en concordancia con la normativa del Cédigo Civil, no consideraron la posibi-
lidad de que las mujeres casadas bajo el régimen de sociedad conyugal accedieran a procedi-
mientos de regularizacién®’.

Para definir el alcance de las reglas del D.L. N© 2.695 de 1979, es relevante refrescar
aquellas normas que regulan la adquisicién de bienes inmuebles en el caso de la sociedad
conyugal. En el caso de los bienes adquiridos a titulo gratuito, ellos ingresan al haber pro-
pio de cada cényuge (articulos 1726 y 1732 del Cédigo Civil). En cambio, aquellos bienes
inmuebles adquiridos a titulo oneroso ingresan al haber social (articulo 1725 N° 5 del
Cédigo Civil). Aun cuando la prescripciéon adquisitiva es entendida generalmente como un
modo de adquirir gratuito, en tanto nada debe darse para que ella produzca sus efectos, el
Cédigo contiene una singular norma sobre el tema. En efecto, en su articulo 1736 consagra
una excepcion a la regla —que establece que los bienes adquiridos a titulo oneroso ingresan
al haber social— para aquellos bienes cuya causa o titulo de la adquisicién hubiera precedido
a la sociedad conyugal. Como ejemplo de la regla anterior, y por tanto ejemplos de bienes
que no ingresarfan a la sociedad conyugal, el Cédigo considera a aquellos bienes que “uno
de los cényuges poseia a titulo de sefor antes de ella, aunque la prescripcién o transaccién
con que las haya hecho verdaderamente suyas se complete o verifique durante ella” (articulo

32 Referencias a la naturaleza y alcance del DECRETO LEY N° 2.695 de 1979 en SaLaH ABUSLEME (2010).

3 Modificacién introducida por la LEy N° 19.455 de 1996. La redaccién anterior sefialaba: “La mujer casada
se considerard separada de bienes en los términos del articulo 150 del Cédigo Civil para los efectos de ejercitar
los derechos que establece esta ley en favor de los poseedores ma