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EDITORIAL

Rommy Alvarez Escudero’

La Revista de Ciencias Sociales de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Valparaiso completa una trayectoria ininterrumpida de mas de
medio siglo contribuyendo al desarrollo de las ciencias juridicas, enfocan-
dose actualmente en un trabajo de contenido miscelaneo, concentrando los
aportes provenientes de todas las areas del Derecho, la Filosofia Juridica y
la Sociologia Juridica, gozando de un creciente reconocimiento cientifico,
habiéndose indexado en el catdlogo SciELO en el afio 2022. Camino que
nos alienta a enfrentar los nuevos retos que se presentan apuntando hacia su
consolidacion, entre estos, la constante actualizacion, la participacion equi-
tativa de investigadoras e investigadores, la internacionalizacion de cara a
los complejos fendmenos juridicos en un mundo globalizado y la adaptacion
de los procesos editoriales frente a las nuevas tecnologias de la informacion.

En este nimero 82, el primero del afio 2023 en que principio como
directora, quisiera agradecer a mis predecesores por su incesante trabajo y
relevantes aportes en la gestion de la Revista de Ciencias Sociales, profesor
Agustin Squella Narducci, profesor Luis Villavicencio Miranda y profeso-
ra Pamela Prado Lopez, de quien recibo directamente esta labor y el gran
desafio que implica.

1 Doctora en Derecho y Master en Derecho de Familia por la Universidad Autonoma
de Barcelona, Espafla. Magister en Derecho por la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso,
Chile. Profesora adjunta e investigadora de la Escuela de Derecho de la Universidad de Valparaiso,
Valparaiso, Chile. Correo electronico: revistacs@uv.cl. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-0447-6394.



10 Rommy Alvarez Escudero

Desafio que he asumido junto a los nuevos colaboradores que se han
integrado al equipo editorial, en que contamos con la experimentada par-
ticipacion de los editores y las editoras de area, con el incesante trabajo
de disefadores, diagramadores, correctores de prueba y personal del taller
de imprenta del sello EDEVAL, de los profesionales de la biblioteca de la
Escuela de Derecho de la Universidad de Valparaiso y de la plataforma de
Revistas de la Universidad de Valparaiso, todos y todas a quienes desde ya
manifiesto mi gratitud.

En esta etapa, primeramente, en miras a propiciar la participacion fe-
menina en el progreso de las ciencias juridicas y el reconocimiento de las
relaciones de género en la academia, buscamos avanzar con una cuota de
género en las publicaciones de cada nuevo niimero, aspirando a contar con
al menos un 30% de manuscritos de investigadoras; adicionalmente hemos
incorporado a nuevas académicas como revisoras de los trabajos enviados,
tratando con estas iniciativas de propender paulatinamente hacia una paridad
en la disciplina. De otra parte, con objeto de colaborar en la dinamica de
los operadores juridicos, manteniendo como centro los estudios de caracter
dogmatico, pretendemos también abrir espacio a las contribuciones que
incorporen aportes desde la practica juridica.

El presente nimero contiene ocho articulos de investigacion y una re-
cension. En primer lugar, M* del Carmen Gete-Alonso y Calera en su tra-
bajo titulado “La rectificacion del sexo en la nueva legislacion espafiola (A
proposito de ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva
de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas
LGTBI)”, efectia una aproximacion al concepto juridico de sexo y analiza
los requisitos, procedimiento y efectos de la mencionada rectificacion a
la luz de la reciente normativa espafiola. En coautoria, Claudio Fuentes
Maureira, Ramoén Garcia Odgers y Sophia Romero Rodriguez le siguen
con “La conciliacion en la practica judicial chilena: Elementos para una
reflexion acerca de su evolucion y potencial impacto en los procedimientos
chilenos”, articulo en que advierten los contrastes del sistema judicial chileno

Facultad de Derecho - Universidad de Valparaiso - Chile



Editorial 11

en materia de conciliacion, indagando sobre los obstaculos que enfrenta la
implementacion de la reciente reforma en la materia operada en Chile. El
texto titulado “Obsolescencia de la biparticion civil law - common law:
Gestacion de nuevos modelos procesales civiles ¢realidad o utopia?” de
Evelyn Vieyra Luna, aborda las diferencias de los tradicionales modelos
procesales con objeto de demostrar su quiebre comprobando la actual exis-
tencia de sistemas mixtos. Domingo Lovera Parmo en el trabajo “Normas
de constitucion, normas de ley: Una respuesta improbable a la luz del caso
chileno”, analiza uno de los debates generados en Chile frente a la propuesta
de nueva constitucion ofrecida por la Convencion Constitucional, en torno
a cudles son las materias que deberian ser incluidas en una constitucion y
cudles, ser dejadas a la ley. A continuacion, Natalia Rueda en “Antecedentes
y perspectivas de la regulacion de la gestacion subrogada en Colombia: al-
gunos aspectos problematicos”, revisa criticamente tres decisiones emitidas
por la Corte Constitucional colombiana y los proyectos de ley de regulacion
de la gestacion subrogada presentados desde 2016. En el trabajo conjunto
“La persecucion penal sometida a la decision del Servicio de Impuestos In-
ternos: /Zona de peligro populista?”, los autores Juan Vera Sanchez, Maria
Navarro Schiappacasse, Araceli Gonzalez Soza y Karen Villegas Hidalgo,
analizan la persecucion penal de los delitos tributarios sancionados con pena
privativa de libertad concluyendo la generacion de una zona de riesgo de
acciones populistas antidemocraticas. En séptimo lugar, Francisco Estrada
Viasquez en “Promesas pendientes. Panoramica y aspectos criticos de la
ley n°21.430, de garantias y proteccion de derechos de la nifiez”, ofrece un
analisis general de la referida normativa abordando también sus aspectos
relevantes y problematicos. Por ultimo, en el articulo “Responsabilidad fiscal
y reglas fiscales: Una politica econdémica constitucionalizada”, Christian
Viera Alvarez, Gonzalo Garcia Campos y Francisca Velasquez, profundizan
en la responsabilidad fiscal como principio de reciente incorporacioén en
algunas constituciones, que complementado con reglas fiscales persigue la
consolidacién de una politica econdomica que permita mantener equilibrios
abogando por su constitucionalizacion en Chile.

Revista de Ciencias Sociales - Numero 82 (2023) - Universidad de Valparaiso - ISSN 0719-8442 - Valparaiso, Chile



12 Rommy Alvarez Escudero

En la seccion de recensiones Javier Martinez Morales presenta la obra
El espacio ultraterrestre y el Manual de Tallin 2.0 del autor Cesareo Gu-
tiérrez Espada.

Para concluir esta primera editorial del afio 2023, agradecemos a cada
uno de los autores y autoras que nos confian sus trabajos para difundir sus
investigaciones a través de nuestra Revista, como asimismo, a cada una
de las evaluadoras y evaluadores externos que con rigurosidad acreditan y
aseguran la calidad de las publicaciones.

Finalmente, invitamos a la comunidad juridica nacional e internacional
a la lectura y visita de los interesantes articulos que hoy les presentamos.

Facultad de Derecho - Universidad de Valparaiso - Chile
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LA RECTIFICACION DEL SEXO EN LA NUEVA
LEGISLACION ESPANOLA
(A proposito de Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y
efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las
personas LGTBI)!

THE RECTIFICATION MENTION SEX IN SPANISH NEW
LEGISLATION
(About Law 4/2023, of February 28, for the real and effective equality of
trans people and for the guarantee of the rights of LGTBI people)

M? Carmen Gete-Alonso y Calera*

Resumen

La Ley 4/2023 introduce importantes novedades en la regulacion de la
rectificacion de la mencion del sexo en el Registro civil que comportan tomar
en cuenta la voluntad de la persona y en definitiva su identidad. En este texto
se hace una aproximacion al concepto juridico de sexo y también se anali-
zan e interpretan los requisitos, procedimiento y efectos de la rectificacion.

Palabras Clave
Sexo de la persona, sexo registral, transexualidad, rectificacion Registro

civil, nombre.

1 Articulo recibido el 07 de junio de 2023 y aceptado el 19 de junio de 2023.

* Catedratica de Derecho Civil. Profesora emérita de la Universidad Autonoma de Barcelona,
Facultad de Derecho, Departamento de Derecho Privado. Barcelona, Espana. MariCarmen.
Gete-Alonso@uab.cat ORCID: https://orcid.org/0000-0001-9386-3945.



16 M* Carmen Gete-Alonso y Calera

Abstract

The new law 4/2023 introduces important innovations in the regulation
of the rectification of the mention sex in the Civil Registry, which entails
considering the will of the person, and ultimately your identity. In this text
is made an approximation to the legal concept of sex and are analyzed and
interpret requirements, procedure, and effects of the rectification.

Key words
Sex of the person, sex official, transsexuality, rectification of the Civil
Registry, name.

1. PRESENTACION DE LA PROBLEMATICA

Recientemente ha entrado en vigor, en Espaiia, la Ley 4/2023, de 28
de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la
garantia de los derechos de las personas LGTBF promulgada con el objetivo
de “(...) garantizar y promover el derecho a la igualdad real y efectiva de
las personas lesbianas, gais, trans, bisexuales e intersexuales (en adelante,
LGTBI), asi como de sus familias” (art. 1.1.).

La Ley, ademads de dicho propdsito, establece los principios de actuacion
de los poderes ptiblicos, regula los derechos y deberes de las personas fisicas
y juridicas (publicas y privadas), las medidas especificas de prevencion,
correccion y eliminacion, en los ambitos publico y privado, de toda discri-
minacion; asi como fomenta la participacion de las personas LGTBI en todos
los ambitos de la vida social y en la superacion de los estereotipos que afectan
negativamente (art. 1.2.). Y, en particular, “(...) regula el procedimiento y
requisitos para la rectificacion registral relativa al sexo y, en su caso, nombre
de las personas, asi como sus efectos, y prevé medidas especificas derivadas
de dicha rectificacion en los &mbitos publico y privado” (art. 1.3).

2 BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO (2023), pp. 30452-30514. En adelante, Ley 4/2023.

Facultad de Derecho - Universidad de Valparaiso - Chile



La rectificacion del sexo en la nueva legislacion espafiola 17

De todas las cuestiones que suscita esta nueva norma interesa el relativo
a la rectificacion registral del sexo, no solo porque amplia la regulacion que
ha estado vigente hasta el momento (Ley 3/2007, de 15 de marzo, regulado-
ra de la rectificacion de la mencion relativa al sexo de las personas)® sino
porque implica un cambio de criterio y valoracion que afecta a la calificacion
juridica de la persona, a su situacion e implica el reconocimiento juridico
de la identidad, al menos de la sexual.

La Ley 4/2023 dedica el Capitulo I del Titulo II a la regulacion de
la rectificacion registral de la mencion del sexo (arts. 43 a 51).

Sin embargo, antes de abordar su analisis conviene detenerse en lo que
se entiende, en la misma, acerca de la identidad, que es el fundamento de
la regulacion. Identidad en general, ademas de la identidad sexual, que es
mas especifica.

En efecto, pese a que, solo defina (en el art. 3 letra 1) la “Identidad sexual”
como “Vivencia interna e individual del sexo tal y como cada persona la siente
y autodefine, pudiendo o no corresponder con el sexo asignado al nacer”,
el significativo dato de que se haya procedido a describir, legalmente, se ha
de interpretar en sentido mas amplio que el de la propia ley pues se trata
de la primera norma en la que se regula y admite el derecho a la identidad.

Hasta el momento, en la normativa estatal de caracter general, o sea la
aplicable en todas las Comunidades Autonomas*, no habia tenido cobertura
legal en el ordenamiento. Cierto que algunas normas se referian a la identi-
dad?, pero no con el significado del conjunto de caracteristicas, vivencias y

3 BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO (2007), pp. 11251 a 11253.

4 Debe recordarse que Espafia se compone de 17 Comunidades Autéonomas y dos ciudades
auténomas (Ceuta y Melilla), que tienen competencia para legislar. Algunas de ellas, ademas,
expresamente, gozan de competencia en legislacion civil. Dada la distribucion de competencias
(arts. 148, 149 y 150 CE), algunas leyes son generales a todo el territorio.

5 Solo timidamente se hablaba de identidad con referencia al nombre: “Las personas son
identificadas por su nombre y apellidos” (art. 50.2 LRC), también art. 44 LRC (identidad de la
madre y de la persona nacida). Ley 20/2011, de 21 de julio del Registro civil (LRC).

Revista de Ciencias Sociales - Numero 82 (2023) - Universidad de Valparaiso - ISSN 0719-8442 - Valparaiso, Chile



18 M* Carmen Gete-Alonso y Calera

sentido de la propia persona, en su doble dimension interna (lo que es) y en
el nticleo social en el que se inserta (lo que muestra y quiere que se admita
y reconozca por la sociedad), sino con referencia a los datos a través de los
que se la identifica (la identificacién), que constan en la documentacion
oficial. La nueva norma reconoce la identidad y favorece la identificacion
de la persona conforme a aquella.

Pero curiosamente, la justificacion de la nueva regulacion sobre la recti-
ficacion de la menciodn registral del sexo se explica no en base a la identidad
sexual, sino a la identidad (derecho de la persona) en general. Se lee que “A
este respecto, el Tribunal Constitucional, en su STC 99/2019, de 18 de julio,
establecio que «con ello estd permitiendo a la persona adoptar decisiones con
eficacia juridica sobre su identidad. La propia identidad, dentro de la cual
se inscriben aspectos como el nombre y el sexo, es una cualidad principal
de la persona humana. Establecer la propia identidad no es un acto mas de
la persona, sino una decision vital, en el sentido de que coloca al sujeto en
posicion de poder desenvolver su propia personalidad» ™.

Importa hacer breve referencia a qué se entiende por identidad’ porque,
hasta ahora en el &mbito juridico espafiol no habia tenido una consideracion
concreta y menos regulacion especifica y, en cuanto tal apenas relevante,
apareciendo como una cuestion que quedaba relegada a la rectificacion de
un dato registral. En sintesis, se desconocia o evitaba, y esta Ley por primera
vez se manifiesta expresamente.

La identidad forma parte de la esencia de la condicién humana. Designa
(exterioriza) el conjunto de rasgos inherentes, los propios de cada persona,
aquellos que la caracterizan y separan de las demas, los que marcan o reve-
lan la diferencia de los “no yo”. En sentido estricto, subjetivamente, es la
conciencia (la percepcion y el sentimiento) que cada cual tiene de si, como
ser humano distinto del resto y a la vez como integrante del grupo social

6 Preambulo de la Ley 4/2023, 1.
7 Sobre el derecho a la identidad me remito a GETE-ALONSO y CALERA (2017).

Facultad de Derecho - Universidad de Valparaiso - Chile



La rectificacion del sexo en la nueva legislacion espafiola 19

y cultural en el que vive. Los rasgos de identidad comprenden las cualida-
des, las caracteristicas fisicas (morfologicas) y psiquicas, los atributos, los
sentimientos y afectos, los comportamientos de vida peculiares (que son lo
propio) en todas las esferas y decisiones; en definitiva, lo que es. Una iden-
tidad que se extiende a los datos, maneras y comportamiento en el grupo y
grupos a los que pertenece, que alcanza significado en el &mbito cultural de
un momento histérico concreto (en el que vive).

Asi descrita, la identidad personal forma parte de la dignidad y, de ahi
que, pese a que, hasta la Ley 4/2023 no se haya expresado un concepto ¢
integrado en el listado de los derechos personales fundamentales, sea sin duda
alguna uno de ellos. Se habia ido reconociendo de manera indirecta, como
una faceta, digdmoslo asi, que se incluia en otros derechos fundamentales,
como el derecho a la intimidad, a la imagen e, incluso el derecho a la vida, y
al desarrollo de la personalidad, recogidos constitucionalmente en diferentes
preceptos (arts. 9, 10, 15y 18 CE). A partir de ahora, con su reconocimien-
to, aunque sea parcial (identidad sexual) se asume su caracter de derecho
auténomo, soporte necesario para el ejercicio de los demas derechos y en
cuanto tal, consustancial a la persona.

A tenor de lo dicho la propia identidad personal, de una parte, pertenece
a la esfera intima y personalisima de cada cual, lo que excluye la intromision
ajenay la representacion, de modo que solo la misma persona puede decidir,
no una tercera persona por ella. De otra, como derecho, su caracteristica
es que es absoluto, o sea proyecta su eficacia erga omnes (identificacion),
oponible al resto de la sociedad, que no puede ni desconocerlo ni privarlo.
Asi que la identidad, como derecho de la personalidad, es inseparable de los
atributos personales y de la dignidad humana. Es importante resaltar que el
dato de que sea un derecho absoluto y fundamental comporta que el ejercicio
de la identidad alcanza cualquier condicion, atributo, conducta de la persona.

Revista de Ciencias Sociales - Numero 82 (2023) - Universidad de Valparaiso - ISSN 0719-8442 - Valparaiso, Chile



20 M* Carmen Gete-Alonso y Calera

Una de sus manifestaciones, la expresamente recogida en esta Ley 4/2023,
es la identidad sexual, a la que define. Pues bien, importa tener en cuenta
que la vivencia del sexo a la que se refiere es personal e intima, pero no
queda en este ambito, se manifiesta al exterior a fin de que la sociedad la
reconozca y admita. Reparese en que, ademds, en principio, toma como
referencia la concepcion bioldgica del sexo, que es el asignado al nacer, y
que, en la mayoria de los casos, salvo para las personas intersexuales, se
corresponde con las caracteristicas bioldgicas que lo definen. Pero ;qué se
entiende por sexo juridicamente?

2. SEXO, GENERO Y REGISTRO CIVIL

Llama la atencion que la norma no describa lo que actiia como presupues-
to: el sexo en sentido juridico, o sexo legal, lo que origina cierta perplejidad.

En la normativa espafiola anterior a la Ley 4/2023, tampoco se encon-
traba una definicion legal del sexo?®, la verdad es que no se echaba en falta,
por innecesaria pues, como otros conceptos y términos naturales devenidos
juridicos, se daba, y continua dandose por sentado que es el de las ciencias
de la vida, lo que asume el Derecho. En principio, el sexo legal coincide
con el que resulta de la biologia, asi que la remision de su concepto, impli-
citamente, se hace al descrito en el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua como: “Condicién organica, masculina o femenina, de los animales
y las plantas”. En esta linea, el Instituto Nacional de Estadistica’ sefiala que
“Segun la OMS, el “sexo0” hace referencia a las caracteristicas biologicas y
fisiologicas que definen a hombres y mujeres (...)”.

8 Ni siquiera en aquellas leyes que regulan materias directamente relacionadas. Asi, no se
definia en la Ley 20/2011, de 21 de julio del Registro Civil, ni tampoco en la Ley 3/2007,
de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion de la mencion relativa al sexo de las personas
(derogada expresamente por la Ley 4/2023, disposicion derogatoria unica).

9 Tomada del Instituto Nacional de Estadistica.

Facultad de Derecho - Universidad de Valparaiso - Chile



La rectificacion del sexo en la nueva legislacion espafiola 21

Pues bien, al lado del sexo se ha desarrollado el concepto, y término,
de género que recoge esta Ley 4/2023 cuando define lo que entiende como
“Expresion de género”, indica que ésta es la “Manifestacion que cada per-
sona hace de su identidad sexual” (art. 3 j).

La identidad de género, que es una categoria cultural'® se define a partir
del comportamiento y la asuncion de un rol que hace la persona y muestra
al exterior, al mundo y entorno en el que vive, a como se comporta y es
reconocida. En esencia en el género se comprende la apariencia, la funcion,
las conductas, sentimientos y actitudes que la sociedad atribuye a lo mascu-
lino o a lo femenino, en cada periodo historico'! y que la persona presenta
y representa. Siempre abarca la percepcion exterior, de las demas, y como
la misma persona es en la vida de relacion (aspecto y comportamiento),
la funcion que asume, como se muestra (siente, pertenece a su conviccion
o ser), todo aquello por lo que quiere ser apreciada conforme al modelo
querido. Una sociedad, debe recordarse, que gira alrededor de la division
binaria entre dos sexos (macho y hembra), en la que, consecuentemente, se
diversifican dos géneros (femenino y masculino)'.

10 El término de identidad de género comenzo a emplearse, en los afios 50 del siglo pasado
(1957) por John MONEY (psicologo), Joan G. HAMPSON y John HAMPSON (psiquiatras)
araiz de la practica de la cirugia de reasignacion, recomposicion sexual en las personas inter-
sexuales, para explicar que ésta garantiza que la persona se acomode a la sociedad. Mediante la
asignacion sexual se facilita la integracion de la persona en la sociedad al procurar que pueda
cumplir con la funcién, masculina o femenina, que se espera de ella, conforme a la division
biolodgica; funciones que son el género.

11 VALPUESTA y SUMOY (2013), pp. 552 a 556; VALLS-LLOBET (2008), pp. 99.

12 Continuaba diciendo el Instituto Nacional de Estadistica: “(...) mientras que el “género” se
refiere a los roles, conductas, actividades y atributos construidos socialmente que una cultura
determinada considera apropiados para hombres y mujeres. De acuerdo con esta descripcion,
la OMS considera que “hombre” y “mujer” son categorias de sexo, mientras que “masculino”
y “femenino” son categorias de género”.
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Sexo y género, en principio, a pesar de ser en cierta medida interdepen-
dientes, no son términos sindonimos. Predicados de una persona concreta
y referidos a sus cualidades in genere, se diferencian; aunque, con mas
frecuencia de lo deseado, se tiende a mezclarlos, como ya lo hacia la norma
anterior'®, y se sigue percibiendo que se mantiene en la Ley 4/2023.

Es evidente que, en la legislacion espaiiola, después de la Ley 4/2023,
continua sin definirse el sexo y persiste, pese a que no se diga expresamente,
su evidente sujecion al concepto biologico con las matizaciones de admitir
la diversidad de situaciones consideradas en la ley, pero también con su
mezcla con el concepto de género.

La constatacion de esta confusion tiene la importante consecuencia de
que permanece, en la norma, el dimorfismo sexual; es decir, la ordenacién
de las personas en mujeres (hembras) y hombres (varones), y la division de
los géneros en femenino (femineidad) y masculino (masculinidad) conforme
a los patrones marcados por la sociedad de cada momento.

Conviene tener en cuenta que, legalmente la mencion del dato del sexo es
obligatoria en la inscripcion del nacimiento en el Registro Civil. El sistema,
incluso el renovado surgido a raiz de esta Ley, no admite ni la indefinicion
de la mencidn del sexo ni su omision permanente. Esta Ley 4/2023 esta-
blece una regla especial para la inscripcion de nacimiento de las personas
intersexuales, conforme a la que “(...) en el caso de que el parte facultativo
indicara la condicion intersexual de la persona recién nacida, las personas
progenitoras, de comun acuerdo, podréan solicitar que la mencién del sexo
figure en blanco por el plazo maximo de un afio”. Pero: “Transcurrido el
plazo maximo de un afio, la mencion del sexo sera obligatoria y su inscrip-
cion habré de ser solicitada por las personas progenitoras” (art. 74.2, lo que

13 Asi, en el Preambulo de la Ley 3/2007 se leia: “Mediante esta Ley Espafia se suma a aque-
llos paises de nuestro entorno que cuentan con una legislacion especifica que da cobertura y
seguridad juridica a la necesidad de la persona transexual, adecuadamente diagnosticada, de
ver corregida la inicial asignacion registral de su sexo, asignacion contradictoria con su iden-
tidad de género, asi como a ostentar un nombre que no resulte discordante con su identidad”.
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reitera el art. 49.5 LRC™). Y solo se admiten dos sexos y géneros: mujer
(ser femenino) y hombre (ser masculino), no se acoge ni el silencio ni la
posibilidad de una tercera mencién (neutra).

Tampoco parece existir linea divisoria entre sexo y género, al menos
en su mencion registral, que se equiparan; en realidad, a estos efectos, son
términos indistintos.

En esta tesitura el sexo legal o juridico es el sexo registral’ el que consta
en la inscripcion de nacimiento, que no es necesariamente el bioldgico.
Afirmacion corroborada por las reglas sobre la rectificacion registral de la
mencion relativa al sexo, como enseguida se constatara.

Aunque se ha de notar que para la practica de la inscripcion de nacimiento
(art. 44.2 LRC)', no se exige que se aporten pruebas acerca del sexo de
la persona nacida, ya que las tinicas requeridas son las de la identidad de
la madre y de la persona nacida (que es ésta la que ha sido dada a luz por
aquella) (arts. 44 y 46 LRC)"". El sexo de la persona nacida que aparece en

14 Articulo 49. 5. LRC: “En el caso de que el parte facultativo indicara la condicion intersexual
del nacido, los progenitores, de comtin acuerdo, podran solicitar que la mencion del sexo figure
en blanco por el plazo maximo de un aflo. Transcurrido dicho plazo, la mencion al sexo sera
obligatoria y su inscripcion habra de ser solicitada por los progenitores”.

15 Se refieren al sexo registral los arts. 46.5, 51.3 LRC y la disposicion adicional 10* de la
Ley 4/2023.

16 Art. 44. Inscripcion de nacimiento y filiacion. LRC

“2. La inscripcion hace fe del hecho, fecha, hora y lugar del nacimiento, identidad, sexo y, en
su caso, filiacion del inscrito”.

17 Art. 44. Inscripcion de nacimiento y filiacion. LRC

“3. La inscripcion de nacimiento se practicara en virtud de declaracion formulada en documento
oficial debidamente firmado por el o los declarantes, acompanada del parte facultativo. A tal fin,
el médico, el enfermero especialista en enfermeria obstétrico-ginecoldgica o el enfermero que
asista al nacimiento, dentro o fuera del establecimiento sanitario, comprobara, por cualquiera
de los medios admitidos en derecho, la identidad de la madre del recién nacido a los efectos
de su inclusion en el parte facultativo. Los progenitores realizaran su declaracion mediante la
cumplimentacion del correspondiente formulario oficial, en el que se contendran las oportunas
advertencias sobre el valor de tal declaracion conforme a las normas sobre determinacion legal
de la filiacion”.

Articulo 46. Comunicacion del nacimiento por los centros sanitarios. LRC
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la inscripcion de su nacimiento en el Registro civil es el que consta en el
parte facultativo correspondiente y, siempre, se toma ya de éste, ya de la
declaracion que hacen las personas obligadas (las del art. 45 LRC).

En definitiva, la consecuencia es que lo que publica el Registro civil,
aunque en inicio es el sexo bioldgico de la persona al nacer, la posibilidad
de cambio (rectificacion) basada en la mera declaracion, como se explicara,
lleva a afirmar que no solo es éste, el dato bioldgico, porque también es el
género lo que se acaba publicando.

No puede ser mas clara la conclusion. La Ley 4/2023 define (art.3):

“i) Identidad sexual: Vivencia interna e individual del sexo tal y como
cada persona la siente y autodefine, pudiendo o no corresponder con el sexo
asignado al nacer.

j) Expresion de género: Manifestacion que cada persona hace de su
identidad sexual”

Asi que el concepto de sexo es el legal: el que consta en el Registro civil.
Mediante la via legal, se han unido, por lo que hace al alcance y efectos, el
sexo y el género.

“La direccion de hospitales, clinicas y establecimientos sanitarios comunicara en el plazo de
setenta y dos horas a la Oficina del Registro Civil que corresponda cada uno de los nacimientos
que hayan tenido lugar en el centro sanitario, excepto aquellos casos que exijan personarse ante el
Encargado del Registro Civil. El personal sanitario que asista al nacimiento debera adoptar, bajo
su responsabilidad, las cautelas necesarias para asegurar la identificacion del recién nacido y
efectuara las comprobaciones que establezcan de forma indubitada la relacion de filiacion materna,
incluyendo, en su caso, las pruebas biométricas, médicas y analiticas que resulten necesarias para
ello conforme a la legislacion reguladora de las historias clinicas. En todo caso se tomaran las
dos huellas plantares del recién nacido junto a las huellas dactilares de la madre para que figuren
en el mismo documento. En la inscripcion que del nacimiento se practique en el Registro Civil
se hara constar la realizacion de dichas pruebas y el centro sanitario que inicialmente conserve
la informacioén relacionada con las mismas, sin perjuicio del traslado de esta informacion a los
archivos definitivos de la administracion correspondiente cuando proceda”.
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3. LARECTIFICACION DE LA MENCION REGISTRAL DEL SEXO

La Ley 4/2023, comparandola con la anterior (Ley 3/2007), no solo ha
reafirmado el fundamento en la autonomia (voluntad) de la persona a la hora
de decidir qué sexo (en el sentido descrito) es el legal (registral), sino que,
ademas ha introducido importantes novedades que trascienden a la propia
finalidad de la Ley: incide en la calificacion juridica de la persona, en su
situacion (sexual) personal, el concepto de sexo/género, e incluso, comporta
la incorporacion de una nueva terminologia. A lo que se ha de agregar el
abandono de la valoracion de la transexualidad como estado patologico,
para admitir la calificacion adoptada por la OMS en mayo 2019 (en vigor
desde 2020). Conforme a la nueva descripcion del CIE-11 se considera la
transexualidad como “Una incongruencia marcada y persistente entre el gé-
nero experimentado del individuo y el sexo asignado, que a menudo conduce
a un deseo de ‘transicion’ para vivir y ser aceptado como una persona del
género experimentado a través del tratamiento hormonal, la cirugia u otras
prestaciones sanitarias para alinear el cuerpo, tanto como se desee y en la
medida de lo posible, con el género experimentado”'®. Se aconsejaba que
el cambio tuviera lugar antes del inicio de la pubertad y que, por si solas, el
comportamiento y las preferencias de género no fueran suficientes para dar
lugar al transito al género sentido.

Explica el Preambulo de la Ley 4/2023 (I): “El derecho al cambio re-
gistral de la mencion al sexo se basa en el principio de libre desarrollo de
la personalidad (articulo 10.1 de la Constitucion) y constituye igualmente
una proyeccion del derecho fundamental a la intimidad personal consagrado
en articulo 18.1 de la Constitucion”. Situacion vinculada directamente a la
identidad (sexual) de la persona, que se protege y garantiza. Asi se establece:

a) De una parte, que: “El ejercicio del derecho a la rectificacion registral
de la mencidn relativa al sexo en ninguin caso podra estar condicionado a
la previa exhibicion de informe médico o psicologico relativo a la discon-

18 REDACCION MEDICA (2019).
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formidad con el sexo mencionado en la inscripcién de nacimiento, ni a la
previa modificacion de la apariencia o funcion corporal de la persona a
través de procedimientos médicos, quirtrgicos o de otra indole” (art. 44.3
Ley 4/2023), y,

b) De otra, “Se prohibe la practica de métodos, programas y terapias
de aversion, conversion o contra condicionamiento, en cualquier forma,
destinados a modificar la orientacion o identidad sexual o la expresion de
género de las personas, incluso si cuentan con el consentimiento de la persona
interesada o de su representante legal” (art. 17 Ley 4/2023).

Importa sefialar que la Ley 4/2023 configura la rectificacion registral de
la mencion del sexo como un derecho. Explica el Preambulo (I) de esta Ley:
“El derecho al cambio registral de la mencion al sexo se basa en el principio
de libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 de la Constitucion) y
constituye igualmente una proyeccion del derecho fundamental a la intimidad
personal consagrado en articulo 18.1 de la Constitucion. A este respecto,
el Tribunal Constitucional, en su STC 99/2019, de 18 de julio, establecid
que «con ello esta permitiendo a la persona adoptar decisiones con eficacia
juridica sobre su identidad. La propia identidad, dentro de la cual se inscriben
aspectos como el nombre y el sexo, es una cualidad principal de la persona
humana. Establecer la propia identidad no es un acto mas de la persona, sino
una decision vital, en el sentido que coloca al sujeto en posicion de poder
desenvolver su propia personalidad» (...)”.

Un cambio de sexo registral que tiene lugar inicamente en base a la
voluntad de la propia persona, aunque, siquiera de manera remota, no se
erradique por completo la, llamémosle, conexion biologica. Pero veamos
como se regula el cambio (rectificacion) de la constancia registral del sexo.
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3.1. Personas legitimadas

Es, precisamente, en la delimitacion de las personas que pueden solici-
tar la rectificacion de la mencion del sexo en donde la Ley ha introducido
importantes novedades respecto de la normativa en vigor hasta el momen-
to. Novedades que, justifica el Preambulo (I) en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 99/2019, de 18 de julio que “(...) declara inconstitucional el
articulo 1.1 de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion
registral de la mencion relativa al sexo de las personas, en la medida en que
no incluye en la legitimacion a las personas menores de edad con «suficiente
madurez» y que se encuentren en una «situacion estable de transexualidad»”.

Mas adelante se contintia leyendo en el Preambulo (II): “El Titulo II
incluye un conjunto de medidas para promover la igualdad real y efectiva de
las personas trans. El Capitulo I regula la rectificacion registral de la mencion
relativa al sexo de las personas y la adecuacion documental, reconociendo
la voluntad libremente manifestada, despatologizando el procedimiento y
eliminando la mayoria de edad para solicitar la rectificacion”.

Por supuesto, estan legitimadas las personas mayores de edad, aunque
no se mencionan expresamente. Cuando adolezcan de alguna discapacidad,
sin embargo, se habra de tener en cuenta si han de contar con las medidas
de apoyo que necesiten para solicitar la rectificacion registral (art. 43. 3.
Ley 4/2023). Habra que examinar, por lo tanto, en cada caso concreto la
situacion de la persona. Téngase en cuenta que las medidas de apoyo para
el ejercicio de la capacidad juridica son para las personas mayores de edad
(ya que las menores estan bajo la potestad o tutela).

En la minoria de edad, a los efectos de solicitar la rectificacion se distin-

guen tres franjas de edades en la legitimacion para solicitar la rectificacion
(art. 43 Ley 4/2023):
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1. Personas de 16 aiios cumplidos (apartado 1). Es el supuesto general;
que coincide con la edad en que la persona puede emanciparse, y también
a partir de la cual puede otorgar autonomamente el consentimiento en el
ambito de la salud': Cualquier persona de nacionalidad espanola, puede
solicitar por si la rectificacion de la mencion del sexo.

2. Personas mayores de 14 aiios y menores de 16 (apartado 2). Juridi-
camente su ambito de actuacién es limitado pues estan ya bajo la potestad
parental ya bajo tutela. Solo pueden actuar de manera auténoma en aquellos
casos que expresamente la ley lo permita; a estas personas se referia la
sentencia del Tribunal Constitucional. Pues bien, expresamente, la norma
las legitima para que puedan “presentar la solicitud por si mismas, asistidas
en el procedimiento por sus representantes legales”. Como no podia ser de
otro modo, al tratarse de un acto personalisimo no cabe (no es admisible)
la representacion legal, consecuentemente solo la misma persona puede
actuar, pero, asistida por quienes la ostentan. No se ha creido oportuno
dejar completamente a la autonomia, que actie individualmente, sin contar
al menos con las personas que son responsables de ella, en lo que afecta al
procedimiento, como recalca el precepto. Esta precision comporta, como
comprobaremos al explicar el proceso, que, pese a la intervencion de quienes
ostentan potestad, la voluntad de la persona es la que pesa para que prospere
lo que se pretende.

En todo caso, aunque la norma no lo diga, cuando sean dos personas las
que tengan la representacion legal (generalmente en la potestad parental),
han de ser las dos las que asistan. Si existe desacuerdo de las personas pro-
genitoras o representantes legales, entre si o con la persona menor de edad,
se ha de acudir al nombramiento de un defensor judicial.

19 Ley 41/2002, de 2002.
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3. Personas mayores de 12 afios y menores de 14 (apartado 4). Pese a
la minoria de edad las personas de esta franja son las puberes, es decir han
entrado en el proceso de maduracion sexual®. Pues bien, precisamente esta
circunstancia, concretada en una franja de edad, es la que justifica que estén
legitimadas para solicitar la rectificacion de la mencion registral del sexo.
No obstante, dada la minoria de edad, se ha estimado que sea necesario
solicitar autorizacion judicial siguiendo un procedimiento especifico, que
se ha creado expresamente, regulado en la Ley 15/2015, de 2 de julio de
Jurisdiccion Voluntaria (articulos. 26 bis, ter, quater, quinquies).

Ademas de la edad la norma expresamente se refiere a personas de na-
cionalidad espafiola, lo que parece excluir, en principio cualquier otra na-
cionalidad. En si, la regla no es discriminatoria sino consecuencia logica del
sistema; ya que una persona que tenga otra nacionalidad, por definicion, no
constard inscrita en el Registro civil espafiol. Sin embargo, la afirmacion de
que solo caben las personas de nacionalidad espafola no es del todo exacta.
En efecto, mas delante, el texto legal con ocasion de regular la adecuacion
de los documentos expedidos por las autoridades, admite a las personas de
nacionalidad extranjera que “acrediten la imposibilidad legal o de hecho de
rectificar el sexo y nombre en su pais, siempre que retinan el resto de los re-
quisitos, salvo la nacionalidad, personas que “podran interesar la rectificacion
de la mencioén del sexo y el cambio del nombre en los documentos que se
les expidan, ante la autoridad competente para ello” (art. 50 Ley 4/2023)?!.

20 Recuérdese la distincion, recogida en algunas normas, entre la pubertad de la mujer a los
12 afios y la del hombre a los 14 afios.

21 Contintia este precepto (art. 50.1 Ley 4/2023) diciendo “A estos efectos, la autoridad
competente instara al Ministerio de Asuntos Exteriores, Union Europea y Cooperacion a que
recabe la informacion disponible en la representacion exterior de Espaiia que corresponda
sobre si en el pais de origen existen impedimentos legales o de hecho para llevar a cabo dicha
rectificacion registral. Dicho Ministerio comunicara la informacion disponible a la autoridad
solicitante en el plazo maximo de un mes”.
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3.2. Procedimiento

Conforme a la division de edades que delimita la ley para legitimar a la
persona, se ha de distinguir en cuanto al procedimiento entre el que puede
calificarse como procedimiento comun o general y el especial de las personas
mayores de 12 afos, pero menores de 14.

L.- El procedimiento de rectificacion comun a las personas mayores de
edad, mayores de 16 afios y mayores de 14, es el que se regula en la Ley
4/2023 (arts. 45 y 46), y, en general es bastante sencillo.

Se trata de un procedimiento registral que se tramita en la oficina del
Registro civil en la que se presente la solicitud, conforme a lo que se establece
en la Ley 4/2023 y la normativa del Registro civil. La competencia para la
tramitacion del procedimiento de rectificacion registral de la mencion del
sexo corresponde a la persona encargada de la Oficina del Registro Civil en
la que se presente la solicitud.

Se inicia con la presentacion que hace la persona legitimada ante cualquier
Oficina del Registro civil y no est4 condicionado a la exhibicion de informe
médico o psicoldgico (como lo estaba en la legislacion derogada), ni a la
modificacion previa de la apariencia de la persona mediante procedimientos
quirargicos, médicos o de otro tipo.

La Directriz segunda de la Instruccion de 26 de mayo de 2023, de la
Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica (DGSJFP), sobre
la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo regulada en la Ley
4/2023, de 28 de febrero®, indica que la documentacion que debe presentarse
“solo y exclusivamente” es:

—“Escrito de solicitud, que debera incluir los datos de identidad de la
persona solicitante y, en su caso, la eleccion del nuevo nombre.

22 BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO (2023), pp. 79231-19135.
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— Certificado literal de nacimiento de la persona interesada (salvo que
dicho certificado pueda ser obtenido por la propia oficina de Registro).

— DNI de la persona interesada y, cuando esta sea menor de dieciséis
afios, también el de su/s representante/s legal/es”.

Recibida la solicitud se cita a la persona legitimada para que comparezca,
en el supuesto de personas mayores de 14 anos, pero menores de 16 debe
estar asistida por sus representantes legales. En la comparecencia, la per-
sona encargada del Registro Civil ha de recoger la manifestacion que hace
la persona de su disconformidad con el sexo mencionado en su inscripcion
de nacimiento y la solicitud de que se proceda a la correspondiente rectifi-
cacion. Salvo que la persona manifieste la voluntad de conservar el nombre
que ostente, la solicitud ha de incluir la eleccién del nuevo nombre que se
debe ajustar a la normativa registral®.

En la comparecencia, la persona encargada del Registro Civil informa
a la solicitante de las consecuencias juridicas de la rectificacion que se pre-
tende, del régimen de reversion, las medidas de asistencia e informacion que
estén a disposicion de la persona solicitante a lo largo del procedimiento de
rectificacion registral en los &mbitos sanitario, social, laboral, educativo y
administrativo, incluidas las medidas de proteccion contra la discriminacion,
promocion del respeto y fomento de la igualdad de trato. Asimismo, ha de
poner en conocimiento de la persona legitimada la existencia de asociaciones
y otras organizaciones de proteccion de los derechos en este ambito a las
que puede acudir.

Cuando las personas solicitantes sean menores de dieciocho aiios y
mayores de catorce, todas las que intervienen en el procedimiento han de
tener en cuenta, en todo momento, el interés superior de la persona menor, a

23 En la misma comparecencia, cuando la inscripcion de nacimiento se rija por la Ley de 8
de junio de 1957, de Registro civil (todas las personas nacidas antes de 1950), se puede incluir
la peticion de que se traslade totalmente el folio registral (art. 45.4. Ley 4/2023). Esto es asi
porque estas inscripciones no se han digitalizado.
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quien se ha de dar audiencia, si esta en la franja de edad entre 14 y 16 afios.
La persona encargada del Registro Civil estd obligada a proporcionar la
informacion sobre las consecuencias juridicas de la rectificacion solicitada,
asi como la informacién complementaria que proceda, en lenguaje claro,
accesible y adaptado a las necesidades de la persona. Facilitada la informa-
cion, si quien ha solicitado la rectificacion esta de acuerdo ha de firmar la
comparecencia inicial y reiterar la peticion de rectificacion de la mencion
registral del sexo.

La persona encargada del Registro civil, en el plazo maximo de tres
meses desde la comparecencia inicial, ha de citar a la solicitante para que
comparezca de nuevo y ratifique su solicitud confirmando que mantiene su
decision de que se rectifique el sexo que consta en el Registro. En el plazo
maximo de un mes, a contar de la fecha de la segunda comparecencia, previa
comprobacion de la documentacion que obra en el expediente, se ha de dictar
resolucion sobre la rectificacion registral solicitada. En el caso de que la
persona legitimada esté en situacion de discapacidad, en el procedimiento de
rectificacion se han de garantizar los medios y recursos de apoyo, materiales
y humanos, incluidas las medidas de accesibilidad y disefio universales,
que sean necesarias para que reciban la informacion, formen y expresen su
voluntad, otorguen su consentimiento y se comuniquen ¢ interactiien con el
entorno de modo libre. La Directriz tercera de la Instruccion de la DGSJFP
de 26 de mayo de 2023, especifica como se lleva a cabo la ratificacion:

“1. Recibida la solicitud, que puede entregarse presencialmente o enviarse
por correo certificado, se citara a la persona legitimada para que comparezca
personalmente en el Registro acompafiada de sus representantes legales si
fuera menor de 16 afios. En dicha comparecencia se levantara acta de la
manifestacion de disconformidad con el sexo inscrito, que incluira la peticion
de rectificacion y la eleccion de un nuevo nombre propio (salvo cuando la
persona quiera conservar el que ya ostente).
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Cuando resulte aplicable la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro
Civil, también se podra pedir en este momento el traslado total del folio
registral.

La comparecencia se efectuara en un espacio reservado que proporcione
un entorno de intimidad para la persona solicitante, especialmente, cuando
se trate de menores de edad. Las preguntas se plantearan dirigiéndose a la
persona declarante con el nombre que esta haya solicitado y se limitaran a
las cuestiones necesarias para verificar su voluntad de modificar la mencion
registral relativa al sexo.

Dentro de los estrictos términos de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, el
encargado velara porque no se produzca fraude de ley o abuso de derecho.

La persona encargada del Registro informara al/a la compareciente de
las consecuencias juridicas de la rectificacion, incluido el régimen de re-
version, y de las medidas de asistencia e informacion a su disposicion a lo
largo del procedimiento en los ambitos sanitario, social, laboral, educativo
y administrativo. Se utilizara para ello un lenguaje comprensible y adaptado
a las necesidades de la persona interesada.

Para ello se hard uso, como guia, del diptico remitido a todas las oficinas
del Registro Civil en el que se resumen las consecuencias juridicas de la
rectificacion de la mencion registral de sexo. Del mismo modo, se pondra
en conocimiento de las personas interesadas la existencia de diversas or-
ganizaciones que ayudan, asesoran e informan a las personas trans y a sus
familiares, pudiendo consultar las mismas en el mapa de recursos disponible
en la web del Ministerio de Igualdad, también se les sugerira que consulten
la legislacion existente sobre esta materia en sus respectivas Comunidades
Autonomas.

Una vez recibida la informacion anterior, la persona legitimada suscribira
la comparecencia reiterando su peticion.
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2. En el plazo maximo de tres meses desde la comparecencia anterior,
se citard nuevamente a la persona legitimada para que comparezca en el
Registro por segunda vez y ratifique su solicitud.

3. Ratificada la solicitud y en el plazo maximo de un mes desde la fecha
de la segunda comparecencia, la persona encargada del Registro ante el
que se hubiera presentado dictara resolucion sobre la rectificacion registral
solicitada”.

Esta resolucion es recurrible, mediante la interposicion de recurso de al-
zada ante la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, conforme
a lo regulado en la normativa del Registro Civil. La Directriz cuarta de la
Instruccion de 26 de mayo de 2023 de la DGSJFP, indica que: “La decision
adoptada por la persona encargada de la oficina del Registro Civil es recurrible
ante la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica en el plazo
de un mes (art. 85 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil)™*.

En todo caso, esta misma Directriz cuarta, recuerda que “Debe tenerse
en cuenta que, a partir de la entrada en vigor el 30 de abril de 2021 de la
Ley 20/2011, la intervencion del Ministerio Fiscal en los procedimientos
del Registro Civil se limita a los supuestos relacionados en el Decreto de
la Fiscalia General del Estado de 6 de julio de 2021, entre los que no se
encuentra el procedimiento de rectificacion registral de la mencion relativa
al sexo de las personas por lo que no se le dara traslado para informe en
este expediente”.

II.- Cuando se trata de una persona mayor de 12 arnios, pero menor
de 14, como vimos, es precisa una autorizacion judicial que se demanda
en un procedimiento especial de jurisdiccion voluntaria (arts. 26 bis a 26
quinquies LJV).

24 Si es aplicable la Ley del Registro Civil de 1957 el régimen de recursos es el de los arts.
29 LRCy 355 RRC.
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Este procedimiento, para el que no es obligatoria la intervencion de asis-
tencia letrada ni de procura, se tramita en el Juzgado de Primera Instancia
del domicilio de la persona cuya mencion registral pretenda rectificarse o,
sino lo tiene en el de su residencia. El expediente lo promueven las mismas
personas, asistidas por sus representantes legales o por la persona que los
defiende judicialmente (cuando haya desacuerdo), en caso de discapacidad
con las medidas de apoyo que necesite (art. 26 ter LJV).

La tramitacion (art. 26 quater LJV), calificada como preferente, se inicia
con la solicitud en la que la persona expresa su disconformidad con el sexo
que consta en la inscripcidon de nacimiento, pide que se rectifique y, en su
caso, también se cambie el nombre. A la solicitud se han de acompanar
todos los medios documentales o testificales que acrediten que la persona
que insta el expediente “ha mantenido de forma estable la disconformidad”
con el sexo registral.

Admitida a tramite la solicitud, la autoridad judicial cita a la persona a
comparecer y, en su caso, a sus representantes legales, a las personas que
estime oportuno, asi como al Ministerio Fiscal.

La autoridad judicial puede solicitar que se practiquen las pruebas nece-
sarias para acreditar la madurez de la persona menor y la estabilidad de su
voluntad de rectificar la mencion a su sexo. Siempre ha de tener en cuenta el
interés superior de la persona menor de edad y ha de facilitar la informacion
sobre las consecuencias juridicas de la rectificacion y la complementaria que
proceda, en un lenguaje claro, accesible y adaptado a sus necesidades. En
todo caso ha de informarle “de la existencia de las medidas de asistencia e
informacion que estén a disposicion de la persona solicitante en los ambitos
sanitario, social, laboral, educativo y administrativo, incluyendo medidas de
proteccion contra la discriminacion, promocion del respeto y fomento de la
igualdad de trato. Igualmente, pondra en conocimiento de la persona menor
de edad legitimada la existencia de asociaciones y otras organizaciones de
proteccion de los derechos en este ambito a las que puede acudir™.
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Se agrega que son personas aptas para intervenir como testigos todas
las mayores de edad, aunque existan vinculos de parentesco en cualquier
grado de consanguinidad o afinidad, adopcidn, tutela o situaciones analogas
o de amistad.

La autoridad judicial da audiencia a la persona menor con la finalidad de
comprobar el caracter estable de su voluntad y su madurez para comprender
y valorar las consecuencias y resuelve. En ningun caso, como es sabido, la
concesion de autorizacion puede condicionarse a la previa exhibicion de in-
forme médico o psicolégico de la identidad sexual, ni a 1a modificacion previa
de la apariencia o funcion corporal de la persona a través de procedimientos
médicos, quirargicos o de otra indole. El testimonio de dicha resolucion
se remite al Registro Civil competente para proceder a la inscripcion de la
rectificacion aprobada judicialmente (art. 26 quinquies LJV).

3.3. Efectos

El efecto principal buscado, como es sabido, es que tenga lugar la mo-
dificacion de la mencion registral del sexo que consta y se sustituya por el
que manifiesta la persona que lo solicita; adicionalmente, también, el cambio
del nombre (arts. 48 a 51 Ley 4/2023) y que sea considerada, juridicamente,
como persona que forma parte del sexo (género) rectificado, con todas las
consecuencias. Lo que se traduce en que la persona pueda “ejercer todos los
derechos inherentes a su nueva condicion” (art. 46.2 Ley 4/2023).

Y, realmente, es este efecto el que la Ley garantiza (art. 46 Ley 4/2023).
En todo caso, conviene resaltar que la eficacia tiene lugar ex nunc, desde el
momento en que la resolucion se inscribe en el Registro (la inscripcion es
constitutiva, art. 46.1 Ley 4/2023).

Sin embargo, han de tenerse en cuenta una serie de precisiones, que
especifica la Ley, para evitar anomalias:
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a) La rectificacion de la mencion registral relativa al sexo y, en su caso, la
modificacion del nombre, no alteran el régimen juridico que, con anterioridad
a la inscripcion del cambio registral, se aplicaba a la persona a los efectos
de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género (art. 46.3 Ley 4/2023).

Lo que significa que, si la persona que ha rectificado la mencion registral
estaba sancionada o sometida a alguna medida resultante de la aplicacion
de dicha ley, el hecho de que haya cambiado de sexo no supone que quede
sin efecto. Con ello se trata de evitar la posible utilizacion fraudulenta de
las reglas sobre la rectificacion registral del sexo, para eludir o no cumplir
la sancién que se hubiere impuesto.

b) La persona que rectifique la mencion registral del sexo pasando del sexo
masculino al femenino podra ser beneficiaria de medidas de accion positiva
adoptadas especificamente en favor de las mujeres en virtud del articulo 11
de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres, para aquellas situaciones generadas a partir de que se
haga efectivo el cambio registral, pero no respecto de las situaciones juridicas
anteriores a la rectificacion registral.

No obstante, la persona que rectifique la mencién registral pasando del
sexo femenino al masculino conservara los derechos patrimoniales conso-
lidados que se hayan derivado de estas medidas de accion positiva, sin que
haya lugar a su reintegro o devolucion (art. 46.4 Ley 4/2023)

c) Respecto de las situaciones juridicas que traigan causa del sexo re-
gistral en el momento del nacimiento, la persona conservara, en su caso, los
derechos inherentes al mismo en los términos establecidos en la legislacion
sectorial (art. 46.5 Ley 4/2023).

Revista de Ciencias Sociales - Numero 82 (2023) - Universidad de Valparaiso - ISSN 0719-8442 - Valparaiso, Chile



38 M* Carmen Gete-Alonso y Calera

A todo ello se agrega, con referencia a la proteccion en el ambito de la
salud (art. 16) que, ademas de las actuaciones generales de las Administra-
ciones publicas, en el ambito de las técnicas de reproduccion asistida, que
se garantiza el acceso a ellas “a las personas trans con capacidad de gestar”,
cuando las prestaciones del Sistema Nacional de Salud sean las técnicas
de reproduccion humana asistida. O sea, que se reconoce juridicamente
la posibilidad de reproduccion de las personas trans y que pueda llegar a
constituirse juridicamente una relacion de filiacion.

Dispone el articulo 16.2 (Proteccion y promocion de la salud de las
personas LGTBI. Ley 4/2023: “Sin perjuicio del proceso de actualizacion
de la cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud, cuando las
prestaciones de la misma sean las técnicas de reproduccion humana asisti-
da, se garantizara el acceso a estas técnicas a mujeres lesbianas, mujeres
bisexuales y mujeres sin pareja en condiciones de igualdad con el resto de
las mujeres, y asimismo a las personas trans con capacidad de gestar, sin
discriminacion por motivos de identidad sexual”.

El reconocimiento de la aptitud de gestacion de las personas transexuales
(art. 16.2 Ley 4/2023) ha comportado la adopcion de una nueva terminologia
legal para designar las posiciones personales de la maternidad y la pater-
nidad. Desde la entrada en vigor de esta Ley, sin haber llevado a cabo una
reformulacion, ni discusion, acerca de los conceptos legales de maternidad
y paternidad, ni sobre la terminologia juridica relativa a esta cuestion, lo que
merece una critica severa, por la ligereza con la que se ha producido, en el
Codigo civil espanol® y en la Ley del Registro Civil la denominacion pasa
a ser la de madre o progenitor gestante y padre o progenitor no gestante, que
se entiende es mas adecuada para dar cabida a la transexualidad.

25 Que entiendo no afecta a la legislacion de aquellas Comunidades Auténomas con competencia
para legislar en materia de filiacion, como son la de Catalufia, Navarra y Aragon.
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Siguiendo este criterio, con referencia expresa a la terminologia, se indica
(en la disposicion final 11* de la Ley 4/2023, en la que se modifica la Ley
20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil) que “En las parejas del mismo
sexo registral, las referencias hechas a la madre se entenderan hechas a la
madre o progenitor gestante y las referencias hechas al padre se entenderan
referidas al padre o progenitor no gestante”.

Se modifica la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, su articulo
44, en lo que afecta a la determinacion de la relacion de filiacion. Partiendo
de que para ello rigen las leyes civiles que sean aplicables (Codigo civil
espafiol, o la ley autonémica correspondiente) y las dispuestas en la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida),
las reglas registrales comunes son las siguientes:

1) Salvo en los casos en que no conste o se desconozca la maternidad,
en toda inscripcion de nacimiento ocurrida en Espafia, ha de constar nece-
sariamente la filiacion materna, aunque el acceso a la misma es restringido
en los supuestos en que la madre por motivos fundados lo haya solicitado,
renunciando a ejercer los derechos derivados de dicha filiacion, y se le haya
concedido®. En caso de discordancia entre la declaracion y el parte facultativo
o comprobacion reglamentaria, prevalecera este tltimo.

2) La filiacion del padre o de la madre no gestante en el momento de la
inscripcion del hijo, se hara constar:

a) Cuando conste debidamente acreditado el matrimonio con la madre
gestante y resulte conforme con las presunciones de paternidad del marido
establecidas en la legislacion civil o, aun faltando aquellas y también si la
madre estuviere casada con otra mujer, en caso de que concurra el consen-
timiento de ambos codnyuges, aunque existiera separacion legal o, de hecho.

26 Vid lo que expliqué en “La renuncia a la maternidad”. En: A.A.V.V., Mujer, maternidad y
Derecho V Congreso sobre la feminizacion del Derecho (Valencia, Tirant lo Blanch), 2019,
pp. 457-476.
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b) Cuando el padre o la madre no gestante manifieste su conformidad a
la determinacion de tal filiacion, siempre que la misma no resulte contraria a
las presunciones establecidas en la legislacion civil y no exista controversia.
Ademas, se han de cumplir las condiciones previstas en la legislacion civil
para su validez y eficacia.

c¢) En los supuestos en los que se constate que la madre tiene vinculo ma-
trimonial con persona distinta de la que figura en la declaracion o se aplique
la presuncion del articulo 116 del Codigo Civil*” se practicara la inscripcion
de nacimiento de forma inmediata solo con la filiacion materna y se abrira
un expediente registral para determinar la filiacién paterna.

d) El reconocimiento de la filiacion no matrimonial con posterioridad a
la inscripcion de nacimiento se puede hacer en cualquier tiempo con arreglo
a las formas establecidas en la legislacion civil aplicable. Si se hace mediante
declaracion del padre o madre no gestante ante el encargado del Registro
Civil, se exige el consentimiento expreso de la madre o persona trans gestante
y del representante legal si fuera menor de edad o de la persona a la que se
reconoce si fuera mayor. Si se trata de personas con discapacidad para las
que se han establecido medidas de apoyo, se ha de estar a lo que disponga
la resolucidn judicial que las haya establecido o el documento notarial en
el que se hayan acordado. También han de concurrir, ademas, los requisitos
para la validez o eficacia del reconocimiento exigidos por la legislacion civil.

¢) Puede inscribirse la filiacion mediante expediente registral aprobado
por el Encargado del Registro Civil, siempre que no haya oposicion del Mi-
nisterio Fiscal o de parte interesada notificada personal y obligatoriamente,
si concurre alguna de las siguientes circunstancias:

27 Es la presuncion tipo o base de la paternidad matrimonial. Indica este precepto “Se pre-
sumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y antes de los
trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion legal o de hecho de los conyuges”.
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1.% Escrito indubitado del padre o de la madre en que expresamente
reconozca la filiacion.

2.2 Cuando el hijo esta en la posesion continua del estado de hijo del padre
o de la madre, justificada por actos directos del mismo padre o de su familia.

3.2 Respecto de la madre o persona trans gestante, siempre que se pruebe
cumplidamente el hecho del parto y la identidad del hijo.

Si se formula oposicion, la inscripcion de la filiacion solo se puede obtener
mediante el ejercicio de la accion de filiacion que corresponda, asi como
en los supuestos de controversia y en aquellos otros que la ley determine;
para hacer constar la filiacion paterna se requerira previa resolucion judicial
dictada conforme a las disposiciones previstas en la legislacion procesal.

3.4. La reversion

Junto a las reglas relativas a la rectificacion de la mencion registral del
sexo la norma que se comenta también regula su reversion (art. 47 Ley
4/2023), cuyo procedimiento es el mismo que el de rectificacion.

Llama la atencion que la Ley 4/2023 que en otros extremos es prolija en
explicaciones, al menos en el Predmbulo, no lo sea en lo que afecta a esta
cuestion, que ni siquiera comenta con detalle (lo que habria sido de agra-
decer). De ella solo indican cuando describe la estructura sistematica de la
Ley (apartado II), con ocasion de la modificacion de la Ley de Jurisdiccion
voluntaria, que “Se introduce asimismo un nuevo Capitulo I ter a dicho
Titulo, “De la aprobacion judicial de la modificacion de la mencion regis-
tral relativa al sexo con posterioridad a la tramitacion de un procedimiento
registral de rectificacion de dicha mencion inicial”, con el fin de permitir
revertir la rectificacion registral anteriormente producida, en coherencia con
lo previsto en esta ley”.
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Nada sobre su fundamentacion que, de otra parte, es relativamente pre-
sumible: reafirmar la identidad de la persona conforme a su voluntad y lo
que siente. Téngase en cuenta que, como resulta de los requisitos exigidos,
puede incoarse el procedimiento sin que a la vez se haya completado o al
menos iniciado el transito fisico (corporal y hormonal) al sexo que se solicita;
de donde la posibilidad de una vuelta atras, que es lo que aqui se protege.

Tampoco se dice si existe un limite al nimero de rectificaciones y rever-
siones que se soliciten. Si resulta claro que, respetando el limite temporal
(seis meses desde la rectificacion) parece que no existe un limite numérico.

La reversion de la rectificacion del sexo puede solicitarse por las personas
que la hubieren promovido, transcurridos seis meses desde la inscripcion
en el Registro Civil. Para ello ha de ajustarse al mismo procedimiento de la
rectificacion (Vid. Aps. 3.1 y 3.2.). El efecto de la reversion es recuperar la
mencion registral del sexo que figuraba antes de la rectificacion del Registro
Civil (art. 47 Ley 4/2023).

Si después de haberse rectificado la modificacion inicial, se quisiera
proceder a una nueva rectificacion, se habra de seguir el procedimiento
establecido en el capitulo I ter del titulo IT de la Ley 15/2015, de 2 de julio,
de la Jurisdiccion Voluntaria (art. 47 Ley 4/2023).

Este capitulo ter de la Ley de jurisdiccion voluntaria lleva el claro titulo
“De la aprobacion judicial de la nueva modificacion de la mencion registral
relativa al sexo con posterioridad a una reversion de la rectificacion de la

mencion registral .

28 El primer articulo (26 sexies. Ambito de aplicacién LIV), precisamente, delimita los
supuestos a los que se aplica, por si no se entendia (porque, a primera vista, tal y como se
redacto, no es facil de apreciar): “Se aplicaran las disposiciones de este Capitulo para recabar
aprobacion judicial para la modificacion de la mencion registral relativa al sexo cuando respecto
de la misma persona ya se haya realizado una rectificacion de la inscripcion registral relativa
al sexo y una reversion de dicha modificacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
47, parrafo segundo, de la Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la
garantia de los derechos de las personas LGTBI”.
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Pueden promover el expediente cualquiera de las personas legitimadas
para instar la rectificacién de la mencion registral del sexo (art. 26.2 septies
LJV).

Tiene competencia para conocer el expediente el Juzgado de Primera
Instancia del domicilio de la persona cuya mencion registral pretenda rec-
tificarse o, si no lo tiene en territorio nacional, el de su residencia (art. 26.1
septies LIV).

Para su tramitacion no es preceptiva la intervencion de asistencia letrada,
tampoco de la procuraduria (art. 26.3 septies LIV).

El expediente, que es de tramitacion preferente, se inicia con la pre-
sentacion de una solicitud en la que la persona interesada manifiesta su
voluntad de revertir la rectificacion registral que se produjo anteriormente.
Esta solicitud ha de acompafiarse de los medios de prueba que desee utilizar
(art. 26.1 octies LIV).

Una vez admitida a tramite la solicitud, la autoridad judicial ha de citar
a comparecencia a la persona solicitante y, en su caso, a sus representantes
legales, a las demas personas que estime oportuno, asi como al Ministerio
Fiscal y puede solicitar la practica de cualesquiera otras pruebas que consi-
dere oportunas (art. 26.2 y 3 octies LIV).

La autoridad judicial resuelve, concediendo o denegando la aprobacion.
En todo caso, si se trata de una persona menor de edad, teniendo en cuenta
su interés superior. El testimonio se remite al Registro civil competente para
proceder, en su caso, a la inscripcion de la rectificacion (art. 26 nonies LJV).
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4. ELNOMBRE

Un elemento de identificacion, que a la vez lo es de identidad, comun en
la mayoria de los ordenamientos juridicos occidentales, es el nombre de la
persona, en particular, el nombre propio. Al nombre se refiere la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino, de 20 de noviembre
de 1989, en el articulo 8, con ocasion de la identidad y expresamente en el
art. 7.1 en el que se dispone que la persona se inscribe desde el momento
del nacimiento y desde entonces tiene derecho a un nombre. El nombre a la
vez que identifica a la persona se configura como un derecho, poder juridico,
que pertenece a la esfera personal.

El nombre, culturalmente y por costumbre esta ligado al sexo de la
persona, se atribuye o impone uno en concreto en funcion del sexo fisico
comprobado en el momento del nacimiento, e incluso puede fijarse ya en
la fase prenatal a partir de que se tiene conocimiento del sexo del embrion
concebido®. También, es costumbre social, en general influida por las creen-
cias religiosas y los valores morales e ideoldgicos que rigen en el grupo
social, que la mayor parte de los nombres empleados para individualizar a
la persona, con independencia del género gramatical de la palabra que lo
representa, se califican, en nuestra cultura, como propios del sexo masculino
o del sexo femenino, respondiendo a la dualidad sexual, aunque en algunos
se permitan formas mixtas e incluso, sin distorsion, otros sean neutros, es
decir, se admita que correspondan a uno u otro sexo indistintamente.

En la legislacion, también, por tradicion heredada del Derecho candnico,
a partir de que se regula por la norma civil, que coincide con la creacion de
los Registros civiles, la imposiciéon del nombre propio a la persona conti-
nua vinculada a su sexo fisico, lo que, de alguna manera, mantiene aun la
normativa vigente. Asi que el vocablo del nombre por el que se designa a la
persona da noticia, en la mayor parte de los casos, de su sexo y a su través
se manifiestan dos elementos de identidad: el nombre y el sexo. Es suficiente

29 Cuando las ecografias son claras.
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conocer el nombre para saber el sexo (oficial/registral) de la persona. De
ahi el empefio de las personas transexuales en que la rectificacion también
alcance al nombre, para dar visibilidad al género. Breves pero significativas
eran las palabras que la Exposicion de Motivos que la Ley 3/2007, de 15
de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al
sexo de las personas dedicaba a esta cuestion: “Contempla /la ley/ también
el cambio del nombre propio para que no resulte discordante con el sexo
reclamado”, lo que contrasta con el silencio del Predmbulo de la norma que
se comenta, que se limita a indicarlo, sin mayor explicacion. Con todo, el
texto articulado le dedica varios preceptos e introduce modificaciones en la
Ley 20/2011 del Registro civil relativas a esta cuestion.

Importa resaltar que la solicitud de rectificacion de la mencion registral
del sexo puede referirse solo a este dato (el sexo), manteniendo el nombre
originario, o puede pedirse que, a la vez, se cambie el nombre, como re-
sulta de las normas comentadas hasta ahora. Pues bien, fijandonos en las
que regulan el cambio de nombre, como enseguida se comprobara, parece
que la ley acoge una tercera modalidad: el cambio del nombre sin que, a la
vez, se rectifique la mencion del sexo, reservado exclusivamente para las
personas menores de edad.

De otra parte, la Ley 4/2023 también se preocupa, como no podia ser
menos, por la documentacion oficial de la persona, en especial, en lo que
afecta a su identificacion, pues es garantia de su reconocimiento y de los
efectos derivados de la rectificacion operada. Veamos ambas cuestiones.

4.1. Rectificacion del nombre
Se ha de distinguir entre la persona menor de edad y la que ya ha alcan-

zado la mayoria. En la Ley 4/2023 solo se considera la de la persona menor
de edad lo que, quiza pueda llamar la atencion, pero es loégico. En efecto,
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porque, aplicando las reglas registrales (art. 57.3 LRC)* solo si se es mayor
de 16 anos se puede solicitar el cambio, razon por la que era necesario contar
con una norma especifica para las menores de esta edad. Por cierto, norma
en la que no se distingue entre las diferentes franjas de edades.

Esta regla es que las personas trans menores de edad, con independencia
de que hayan iniciado o no el procedimiento de rectificacion de la mencion
relativa al sexo, tienen derecho a obtener la inscripcion registral del cambio
de nombre por razones de identidad sexual, cumpliendo con los requisitos
establecidos en la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (art. 48
Ley 4/2023).

El principio basico de la legislacion registral es el de libre eleccion del
nombre propio (art. 51 LRC) solo limitado porque

1°. No se pueden ostentar mas de dos nombres o uno compuesto,

2°. No se puede imponer nombre que ostente uno de los hermanos o
hermanas con idénticos apellidos, a no ser que hubiera fallecido,

3°. No se pueden imponer nombres contrarios a la dignidad de la persona,
o que hagan confusa la identificacion. En la legalidad de la anterior Ley de
Registro civil, como es sabido®', mencionaba la posible confusion del sexo
de la persona, que en la legalidad vigente se elimina. Expresamente, ahora,
la norma indica que: “A efectos de determinar si la identificacion resulta
confusa no se otorgara relevancia a la correspondencia del nombre con el

30 Art. 57 LRC. Reglas comunes al cambio de nombre y apellidos.

“1. El cambio de apellidos alcanza a todas las personas sujetas a la patria potestad y también
a los demas descendientes que expresamente lo consientan.

2. El cambio de nombre y apellidos se inscribira en el registro individual del interesado. Dicha
inscripcion tiene caracter constitutivo.

3. Los cambios sefialados en los parrafos anteriores podran ser solicitados por el propio inte-
resado si es mayor de dieciséis afos”.

31 Acerca de esta cuestion y mas ampliamente me remito a lo que expliqué en “Identidad e
identificacion de la persona”. En: A.A.V.V., en Construyendo la igualdad: la feminizacion del
derecho privado (Valencia, Tirant lo Blanch), 2016, pp. 123-133.
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sexo o la identidad sexual de la persona”. Lo que implica, o al menos esa
es la intencion, una amplia libertad y autonomia de la persona a la hora de
elegir el nombre.

A estas limitaciones, se afiade que se “debera probar el uso habitual del
nuevo nombre, siempre que concurran las demds circunstancias exigidas”
(art. 52 LRC). Indica la Instruccion de 26 de mayo de 2023 de la DGSJFP
que, en el caso de las personas menores de 16 afios, respecto de este requi-
sito, atendiendo al interés superior que es principio de orden publico, debe
flexibilizarse la interpretacion, de modo que no ha de exigirse, como ya
sucedia en la situacion legal anterior, el uso previo del nombre solicitado
(Directriz Sexta).

Contintia diciendo que “En consecuencia, los representantes legales de
los menores de dieciséis afios podran solicitar el cambio de nombre de sus
representados/as para adecuarlo al sexo sentido cuando este sea diferente
del que se atribuye al nombre registrado en el momento del nacimiento sin
mas limitaciones que las previstas en el articulo 51 de la Ley 20/2011, del
Registro Civil. El/la menor debera ser oido en todo caso por la persona
encargada del Registro Civil mediante una comunicacion comprensible y
adaptada a la edad y grado de madurez del menor” (Directriz Sexta).

Se complementa con la prevision sobre el procedimiento de rectifica-
cion de las menciones del sexo y el nombre que es el contenido en la Ley
4/2023, comentado supra (art. 91.2 LRC). En todo caso la inscripcion tiene
caracter constitutivo.

Consecuencia del cambio de nombre, vaya o no aparejado al cambio de
la mencion del sexo, es que las Administraciones publicas, las entidades
privadas y cualquier persona natural o juridica estan obligadas “a dispensar
a la persona menor de edad que haya cambiado su nombre en el Registro

Revista de Ciencias Sociales - Numero 82 (2023) - Universidad de Valparaiso - ISSN 0719-8442 - Valparaiso, Chile



48 M* Carmen Gete-Alonso y Calera

Civil el trato que corresponda a las personas del sexo con el que se identifica,
sin que pueda producirse discriminacion alguna por tal motivo y debiendo
prevalecer siempre el principio de igualdad de trato” (art. 51.2 Ley 4/2023).

En todo caso se dispone que el cambio de nombre no afecta “a los dere-
chos que puedan corresponder a las personas de acuerdo con su sexo regis-
tral” (art.51.3. Ley 4/2023). De lo que se puede deducir que lo que manda,
a efectos legales, no es el nombre, que puede ser un indicio importante, sino
el sexo que consta registralmente.

Asimismo, en consonancia con ello “tiene derecho a obtener un trato
conforme a su identidad en todas las actividades que se desarrollen en el
ambito educativo” (art.60 Ley 4/2023)%.

4.2. La documentacion

La documentacion afecta a la identificacion de la persona en el grupo
social en el que desarrolla su vida, de ahi que los soportes del tipo que sean
(escritos, digitales) en los que se contiene la informacion acerca de ella,
que, ademas, se configuran juridicamente como los medios oficiales para
actuar y relacionarse en el trafico, deban reflejar con exactitud la identidad
reconocida oficialmente. Es decir, que una vez que ha tenido lugar la rectifi-
cacion de la mencion registral del sexo y, del nombre, en su caso, se expida
la documentacion pertinente conforme a la nueva realidad. En este sentido
se pronuncia la Ley que se comenta.

- La regla general: “En los documentos oficiales de identificacion, la
determinacion del sexo se correspondera con la registral” (art. 49.1 Ley
4/2023). Se trata de los documentos oficiales a través de los que se identifica
a la persona.

32 Precepto al que se nomina Tratamiento del alumnado menor de edad conforme al nombre
registral.
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Después de la rectificacion las autoridades han de expedir un nuevo do-
cumento nacional de identidad, y, en su caso, un nuevo pasaporte a peticion
de la persona interesada o de su representante voluntario o legal, ajustado a la
inscripcion registral rectificada. En todo caso, se conserva el mismo niimero
del documento nacional de identidad (art. 49.1 Ley 4/2023).

Complementariamente, las Administraciones publicas®, en el ambito de
sus competencias, han de establecer procedimientos accesibles, agiles y que
garanticen la proteccion de los datos de caracter personal para la adecuacion
de documentos a la nueva mencion relativa al sexo y, en su caso, al nombre
(art. 49.4 Ley 4/2023).

- La regla particular: es la misma que la general, la diferencia es que
afecta al resto de la documentacion que se haya de expedir a cada persona
en concreto, que no es igual ya que depende de las condiciones y circuns-
tancias de cada cual.

La persona interesada o quien la represente (poder voluntario o mandato
legal) pueden solicitar a cualquier autoridad, organismo o institucion publica
o privada que se reexpida cualquier documento, titulo, diploma o certificado
ajustado a la inscripcion registral rectificada, sea cual fuere su naturaleza. En
todo caso en la nueva expedicion de dichos documentos se garantiza por las
autoridades, organismos e instituciones que los expidieron en su momento,
la adecuada identificacion de la persona a cuyo favor se expidan, en su caso,
mediante la oportuna impresion en el duplicado del documento del mismo
numero de documento nacional de identidad o la misma clave registral que
figurare en el original (art. 49.2 Ley 4/2023).

33 Se agrega que “Las tasas que graven los tramites para la adecuacion a la mencion registral
relativa al sexo de los documentos previstos en este articulo se adecuaran al principio de capa-
cidad econdmica previsto en el articulo 8 de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios
Publicos” (art. 49.3 Ley 4/2023).
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- Regla especifica para adecuar los documentos que se expidan, por las
autoridades espafolas, a personas extranjeras que hayan rectificado el sexo
o el nombre conforme a la ley que se comenta.

Dispone su art. 50 Adecuacion de los documentos expedidos a personas
extranjeras que:

“1. Las personas extranjeras que acrediten la imposibilidad legal o de
hecho de llevar a efecto la rectificacion registral relativa al sexo y, en su
caso, al nombre en su pais de origen, siempre que cumplan los requisitos
de legitimacion previstos en esta ley, excepto el de estar en posesion de la
nacionalidad espafiola, podran interesar la rectificacion de la mencién del
sexo y el cambio del nombre en los documentos que se les expidan, ante
la autoridad competente para ello. A estos efectos, la autoridad competente
instara al Ministerio de Asuntos Exteriores, Union Europea y Cooperacion a
que recabe la informacion disponible en la representacion exterior de Espafia
que corresponda sobre si en el pais de origen existen impedimentos legales
o de hecho para llevar a cabo dicha rectificacion registral. Dicho Ministerio
comunicara la informacion disponible a la autoridad solicitante en el plazo
maximo de un mes.

2. Las Administraciones publicas, en el ambito de sus respectivas compe-
tencias, habran de habilitar procedimientos de adecuacion de los documentos
expedidos a los extranjeros que se encuentren en situacion administrativa
regular en Espafia, que hayan procedido a realizar la rectificacion registral
correspondiente en su pais de origen”.

Respecto de esta cuestion conviene apuntar que el articulo 2 (Ambito
de aplicacion), dispone que la Ley 4/2023 se aplica “a toda persona fisica
o juridica, de caracter publico o privado, que resida, se encuentre o actue
en territorio espafiol, cualquiera que fuera su nacionalidad, origen racial o
étnico, religion, domicilio, residencia, edad, estado civil o situacion adminis-
trativa, en los términos y con el alcance que se contemplan en esta ley y en
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el resto del ordenamiento juridico”. Lo que comporta el establecimiento del
criterio de la territorialidad (/ex fori) que permite a la persona que no tiene la
nacionalidad espafiola, pero si la residencia legal en territorio espafiol, que
es transexual, que sea reconocida, amparada e identificada conforme a su
identidad real. Por supuesto en el caso en que hayan procedido a rectificar
la mencion del sexo en su pais, pero también y singularmente, cuando ello
no haya sido posible en el pais de origen.
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Resumen

En materia de conciliacion el sistema de justicia chileno es de contrastes.
Por un lado, en el funcionamiento de la justicia civil la conciliacion cumple
un rol practicamente insignificante en términos estadisticos, lo que la di-
ferencia de los sistemas reformados en materia laboral y de familia, donde
su uso es masivo. Por otro lado, el derecho procesal comparado muestra
como las salidas negociadas en el proceso civil -destacando, entre ellas, la
conciliacion judicial- tienen un rol cada vez mas relevante, generando una
profunda discusion acerca de una cultura de los acuerdos. Nada de esto ocu-
rre en nuestro derecho procesal civil. Sin embargo, una reciente reforma al
Codigo de Procedimiento Civil incorpor? el articulo 3 bis, que establecié un
deber general de todos los actores de promover las salidas autocompositivas,
posicionando al sistema de justicia civil chileno en la misma direccion que
el derecho comparado. En este articulo nos preguntamos hasta qué punto
nuestro sistema de justicia sigue las tendencias comparadas en materia de
métodos alternativos/apropiados de soluciéon de conflictos, y, en particular,
qué obstaculos puede enfrentar la implementacion y aplicacion del art. 3 bis
del Codigo de Procedimiento Civil. Esta reflexion se construye contrastando
el funcionamiento de la conciliacion en los tribunales civiles, con su fun-
cionamiento en los procedimientos reformados, el desarrollo de este asunto
en la experiencia comparada y algunos de los diversos desafios que deberia
sortear nuestro pais para sumarse adecuadamente a esta tendencia transversal.

Palabras clave
Conciliacion; Justicia civil; Procedimientos reformados; Carga de trabajo.

Abstract

Regarding judicial settlements, the Chilean justice system is subject to
contradiction. On the one hand, in civil justice matters judicial settlements
are statistically insignificant, while in labor and family matters their use is
prevalent. On the other hand, comparative procedural law shows that judicial
settlements progressively are having a more relevant role, generating an
important discussion regarding settlement culture. None of the above hap-
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y potencial impacto en los procedimientos chilenos.

pens in Chile’s civil procedure law, still this has not prevented the Chilean
lawmakers to recently reform the civil procedure code, introducing new rule
3 bis, which ignoring this lack of discussion established a general duty for
all legal actors to promote negotiated alternatives to procedure, placing the
Chilean civil justice system in the same track as other legal systems.

In this article we wonder to which degree Chile’s justice system is fo-
llowing these international tendencies and which obstacles may lie ahead
to this new legal rule. Our reflection is built on the examination of the per-
formance of judicial settlements at the civil courts in contrast to its perfor-
mance at the reformed procedural systems, alongside the developments in
comparative law. Finally, we identify some of different challenges that may
prevent that Chile’s legal systems follows this international tendency properly.

Key words
Conciliation; Civil justice; Reformed procedures; Judicial workload.

1. INTRODUCCION

Hace casi cincuenta afios atras, Cappelletti planteo la tesis de que la
complejidad de las sociedades contemporaneas requeria nuevos y mejorados
métodos de resolucion de disputas, ya que los medios tradicionales resul-
taban cada vez mas insuficientes para abordar los desafios de la sociedad
(e incluso de la civilizacion). Ademas de examinar algunas de las causas
politico-sociales y de las principales manifestaciones juridicas de lo que
calificaba como una verdadera revolucion, afirmaba que este fenémeno se
presentaba en todos los paises modernos bajo aspectos variables y acentos
diferentes, pero con una intensa unidad de caracter’. Estos desafios que
provienen de profundos cambios de la sociedad se manifiestan en el area

2 CAPPELLETTI, Mauro: “La protection d’intéréts collectifs et de groupe dans le proces civil
(Métamorphoses de la procédure civile)”. En: Revue internationale de droit comparé, Vol. 27,
N° 3, 1975. Pags. 571 — 597.
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procesal en diversas tendencias globales que estdn modificando paulatina-
mente los rasgos mas tradicionales de los sistemas de justicia, proceso que
se ha entendido como una verdadera metamorfosis®.

Una de estas tendencias es el proposito de apoyar la utilizacion de todos
los métodos para llegar a un arreglo entre las partes. El objetivo es evitar el
litigio o, si esto no es factible, al menos llevar el proceso a su fin, preferen-
temente sin que se recurra a la sentencia®.

El factor mas importante que explica esta evolucion es que la maquinaria
de la justicia resulta incapaz de satisfacer la creciente “demanda de justicia”,
muy masiva y sobre una variedad de asuntos frecuentemente nuevos, ya que
los procedimientos judiciales formales a menudo resultan ser ineficientes,
costosos, inciertos en cuanto a sus resultados y posiblemente inadecuados
para garantizar una solucion satisfactoria de ciertas categorias de conflictos
legales’.

3 UZELAC, Alan; VAN RHEE, C.H.: “The Metamorphoses of Civil Justice and Civil Procedure:
The Challenges of New Paradigms — Unity and Diversity”. En: Uzelac, Alan; Van Rhee, C.H.:
Transformation of Civil Justice (Ius Gentium: Comparative Perspectives on Law and Justice,
70). Springer Publishing AG, part of Springer Nature, 2018. Pags. 3 y ss.

4 LEIPOLD, Dieter: “Oral and written elements within the introductory phase of civil procedure”.
En: Carpi, Federico; Ortells, Manuel: Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente/Oral and
written proceedings: Efficiency in civil procedure. Universidad de Valencia, Valencia, I, 2008. Pag. 68.
5 TROCKER, Nicolo; VARANO, Vicenzo: The reforms of civil procedure in comparative
perspectiva. Giappichelli Editore, Torino, Quaderni CESIFIN, nuova serie, 2005. Pags. 248 — 267.
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Como resultado de lo anterior, se ha observado que la consistencia de esta
tendencia en el derecho comparado®, esta modificando varias caracteristicas
del procedimiento’. Entre los cambios mas relevantes se encuentran el hecho
que el juicio ha retrocedido, convirtiéndose en una perspectiva mas distante
e improbable; que el foco de atencion se ha desplazado hacia la preparacion
al juicio y que el acuerdo se ha vuelto mas atractivo. Al mismo tiempo, se
advierte que los jueces se involucran mas activamente en el procedimiento
como medio para acelerar el progreso hacia el juicio y fomentar un arreglo®.

El panorama recién descrito parece estar presente y desarrollandose en
nuestro sistema de justicia con mayor intensidad de lo que ha sido percibido
por la doctrina nacional®. Asimismo, la direccion de los cambios generados
parece orientarse en el mismo sentido de lo que ha ocurrido en el derecho
comparado.

En este trabajo daremos cuenta de una faceta acotada de este fendémeno
mas amplio y complejo. A partir de una investigacion empirica conducida por
uno de sus autores durante los afios 2017 y 2018 en torno a la audiencia de

6 En la Union Europea con la admision del “desarrollo de métodos alternativos de resolu-
cion de litigios” como uno de los objetivos de la Unién que incorpora el Tratado de Lisboa,
o con la aprobacion de la Directiva 2008/53/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21
de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles en
el marco de la Union Europea. Significativos resultan, igualmente, los trabajos desarrollados
por Naciones Unidas en este ambito; asi, por ejemplo, la elaboracion de la Ley Modelo sobre
conciliacion comercial internacional de 2002, o la reforma de la Ley Modelo sobre arbitraje
comercial internacional concluida en junio de 2006. BARONA, Silvia: “ADR en la justicia
del siglo XXI, en especial la mediacion”. En: Revista de Derecho, Universidad Catolica del
Norte, Afio 18, N° 1, 2011. Pag. 196.

7 Como ha sido el caso de los tribunales de Estados Unidos, HENSLER, Deborah: “Our
Courts, Ourselves: How the Alternative Dispute Resolution Movement is Re-Shaping Our
Legal System”. En: Penn State Law Review, Vol. 108, 2003 —2004. Pags. 165 y ss. En relacion
a Europa, UZELAC, Alan; Van Rhee, C.H, ob. cit.

8 GLASSER, Cyril; ROBERTS, Simon: “Dispute Resolution: Civil Justice and its Alternatives,
Introduction”. En: Modern Law Review, Vol. 56, N° 3, 1993. Pag. 277.

9 VARGAS, Macarena; FUENTES, Claudio: Introduccion al Derecho Procesal. Nuevas
Aproximaciones. DER Ediciones, 2018, Capitulo I, especialmente paginas 30 a 36.
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juicio en los procedimientos reformados!?, es posible observar como algunas
caracteristicas del procedimiento y del rol del juez parecen experimentar
una sensible evolucion en relacion con las caracteristicas y definiciones
mas tradicionales inspiradas en la predominante y tradicional imagen del
proceso y el juez civil, a propdsito del uso de la conciliacion en esta etapa
del proceso judicial.

El objetivo del presente documento serd doble. Primero, describira algunas
de las practicas que tienen lugar en los sistemas reformados en cuanto al
importante uso de la conciliacion como método para resolver el conflicto,
identificando los incentivos que parecen motivarlas, el repertorio de prac-
ticas que utilizan los jueces y juezas y los efectos o consecuencias que esta
generando en los procedimientos de familia y laboral. El texto asume, por
tanto, la existencia de la conciliacion como un fendémeno en actual opera-
cion, por lo que no se discutird sobre la conveniencia o inconveniencia del
mecanismo y sobre otros aspectos tedricos procesales sobre la introduccion
de los acuerdos en la legislacion chilena!'. Segundo, a partir de lo que ha
sido la experiencia nacional, identificaremos algunos desafios, obstaculos
o condiciones que pueden poner en discusion la efectividad de la reciente
reforma al Codigo de Procedimiento Civil, que introdujo el articulo 3 bis,
referido al deber de los jueces, de los funcionarios del tribunal y de los
abogados de promover el uso del ADR.

Para contextualizar estos objetivos conectaremos estos desarrollos con
referencias a la experiencia registrada en algunos sistemas juridicos mo-
dernos que ya han enfrentado cambios derivados de la incorporacion mas

10 La investigacion empirica en cuestion fue parte de la tesis doctoral de Claudio Fuentes Mau-
reira en la Universidad de Stanford. Uno de los principales resultados de las que esta dio lugar
dice relacion con el uso de la conciliacion en los sistemas reformados. Con todo, ese no fue el
unico resultado de dicho trabajo. Véase: FUENTES MAUREIRA, Claudio: The Challenges and
Complexities of Procedural Legal Transplants: The Case of Chile. Stanford University, 2020.
11 Sobre este aspecto, por ejemplo, véase: MENESES, Claudio; GORIGOITIA, Felipe: “Contra
la conciliacion en materia laboral: Algunas propuestas de cambio”. En: Vasquez Palma, Maria
Fernanda: Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos. Estado Actual, problemas exis-
tentes y propuestas de solucion. Thomson Reuters, Santiago, 2018. Pags. 609 — 639.
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decisiva de acuerdos vinculados al proceso judicial. Buscamos identificar
algunos elementos que nos permitan orientar el desarrollo de este fenomeno
y articular adecuadamente los diversos valores en juego.

Para estos efectos, el presente trabajo se organizara en cuatro secciones,
ademas de esta introduccion y sus conclusiones. En la primera seccion descri-
biremos sucintamente las principales tendencias globales que han promovido
las soluciones basadas en el acuerdo de los litigantes. Este marco referencial
sera util en varios sentidos. Nos permitira comprender cuales son las logicas
que estan empujando estos cambios y la forma en que han ido modificando
el entendimiento tradicional de los procedimientos y el rol del juez y las
partes. También sera 1til para visualizar la proyeccion de estas consecuen-
cias en el ambito nacional y contextualizar nuestro propio desarrollo. En la
segunda seccidn describiremos las principales modificaciones al Codigo de
Procedimiento Civil, especialmente la introduccion de la conciliacion como
tramite obligatorio, para identificar como esta evolucion en busqueda de un
juez activo e involucrado en el proceso para agilizar la litigacion -en linea con
los desarrollos comparados- se ha convertido en una tendencia consistente en
el plano normativo, pero débil en el plano de su implementacion, sin mayor
impacto en el uso y fomento de los acuerdos y en general de los mecanismos
consensuados de resolucion de conflictos. La tercera seccion se ocupara de
la conciliacion en los procedimientos reformados chilenos, identificando,
describiendo y analizando criticamente sus practicas en la audiencia de juicio.
Para una mejor comprension de este analisis, transcribiremos algunas notas
de observacion con detalle. En la cuarta seccion, identificaremos algunos de
los desafios y tareas pendientes que se deducen de las practicas observadas
y que seria necesario considerar para una insercion y operacion adecuada de
la reciente reforma legal que introduce el articulo 3 bis, en la justicia civil.
Finalizaremos con algunas reflexiones a modo de conclusion.
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2. TENDENCIAS GLOBALES QUE HAN FOMENTADO EL USO DE
LAS SOLUCIONES ACORDADAS EN EL PROCESO.

Segun Taruffo, desde la revolucion francesa, la estructura clasica del
proceso en la tradicion de derecho continental, se basa en dos elementos: la
idea de una justicia publica, administrada desde el Estado por medio de jueces
independientes e imparciales, dotados de especializacion profesional y del
status de funcionarios ptblicos (elegidos, retribuidos, formados y organizados
segun los principios que gobiernan en general la administracion ptblica) y la
existencia de una disciplina normativa del proceso que tiende a ser unitaria,
coherente y completa, representada paradigmaticamente por los cddigos de
procedimiento civil, entendidos como instrumentos capaces de asegurar —a
todos del mismo modo- la tutela jurisdiccional de los derechos!?. Segun estas
bases, el Estado y los tribunales estatales han sido abordados durante siglos
como los cuasi unicos instrumentos disponibles para garantizar el acceso a
la justicia de los ciudadanos'.

Sin embargo, el mismo Taruffo observa la inadecuacion y la crisis de
funcionalidad y eficiencia que caracteriza a la justicia estatal en muchos
ordenamientos. Cuando la justicia publica es lenta, costosa, poco accesible
e incapaz de proveer una tutela efectiva de los derechos, es inevitable que
se piense en otros métodos para resolver controversias que justamente se
sittian fuera de la jurisdiccion'. Es lo que muchos autores consideran como
crisis de la justicia®.

12 TARUFFO, Michelle: “Aspectos de crisis de la justicia civil fragmentacion y privatizacion”.
En: Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, N° 3, 1999.
(Trad. Silvina Alvarez). Pag. 61.

13 BARONA, Silvia; ESPLUGUES, Carlos: “ADR Mechanisms and Their Incorporation into
Global Justice in the Twenty-First Century: Some Concepts and Trends”. En: Esplugues, Carlos;
Barona, Silvia: Global Perspectives on ADR. Cambridge, Intersentia, 2014. Pags. 1 y ss.

14 TARUFFO, Michelle, ob. cit. Pag. 69.

15 Por todos, ZUCKERMAN, Adrian: Civil justice in crisis, comparative perspectives of civil
procedure. Oxford, Oxford University Press, 1999, Pags. 1 —485.
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En perspectiva evolutiva puede decirse que, frente a un claro fendémeno
de la jurisdiccionalizacion de las sociedades modernas, la etapa de la globa-
lizacion y de la modernidad ha venido marcada por una necesidad imperiosa
de buscar nuevos cauces, vias y medios. En ese contexto la evolucion ha
sido trascendental y las respuestas que se ofrecen son la consecuencia inme-
diata de la realidad existente, tanto social, econdmica como politicamente
establecida'®.

Es en este marco general, que se insertan varias tendencias de Derecho
comparado que inciden en la comprension y promocion del uso de los acuer-
dos dentro y fuera de los tribunales estatales, en la evolucion de los sistemas
de justicia en los ultimos cien afios.

Una de ellas es el desarrollo del movimiento de acceso a la justicia.
Metaforicamente se hablo de las tres “olas™. La primera fue la provision de
asistencia juridica a los pobres, la segunda fue el reconocimiento de inte-
reses colectivos o difusos, en particular los intereses de los consumidores
y ambientalistas; y la tercera ola implico la creacion de procedimientos
alternativos e instituciones especializadas de resolucion de conflictos, menos
formales que el sistema tradicional de tribunales.!” El rasgo distintivo del
enfoque de Cappelletti es que solo la combinacion armoénica y proporcionada
de las tres olas puede responder de manera eficaz y eficiente a la demanda
de justicia de la sociedad'®.

Desde una perspectiva teorica, Cappelletti indica que el movimiento de
acceso a la justicia procede de la critica realista al formalismo y dogmatismo
juridico con su absurdo pretexto de una “pureza’ que no tiene nada que ver
con el mundo real y tiende a objetivos mas diferenciados, mas fieles a la

16 BARONA, Ibidem, pp. 189 y ss.

17 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan: “Access to justice as a focus of research”. En:
Windsor Yearbook of Access to Justice, Vol. 1, 1981. Pags. 10y ss.

18 CAPONI, Remo: “‘Just Settlement’ or ‘Just About Settlement’? Mediated Agreements: A
Comparative Overview of the Basics”. En: The Rabel Journal of Comparative and International
Private Law, Vol. 79, 2015. Pag. 126.
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complejidad de la sociedad humana. En este contexto, el componente norma-
tivo de la ley no se niega, pero lo ve como un elemento, no necesariamente
el principal, del derecho y del sistema juridico. En el enfoque de acceso
a la justicia, los elementos principales son las personas, las instituciones,
los procesos que representan los elementos de los cuales la ley se origina,
vive, evoluciona. El sistema juridico no es visto como un sistema separado,
autonomo, autopoiético sino como una parte inseparable ¢ integradora del
sistema social mas complejo, una parte que no puede aislarse artificialmente
de la economia, la ética y la politica'®.

Lo que se hace predominante en esta perspectiva, es la accesibilidad del
fenémeno procesal al individuo, a los grupos, a la sociedad en general. Por
ello, se consideran los costos, la duracion y los efectos sociales del proceso
judicial, asi como el impacto que el fendmeno ejerce sobre los individuos,
los grupos y la sociedad®. Asi las cosas, la idea de acceso a la justicia cons-
tituye una tendencia en todos los sistemas legales: una condicion necesaria
adaptacion de los sistemas juridicos a la nueva sociedad de masas?'.

Una segunda tendencia muy importante y, por cierto, relacionada con la
anterior, se asocia al creciente problema que tienen los sistemas de justicia
de procesar una mayor cantidad de casos. En este sentido, la promocién de
los acuerdos y, en general de los mecanismos alternativos de solucion de
conflictos, han tenido como un gran impulsor la necesidad de hacerse cargo
de la masividad de casos®>. Esto obliga a reconocer que es imposible ofre-
cer a cada uno de ellos un procedimiento judicial. Pérez Ragone y Copani
subrayan que por mucho que se quiera, por muchos recursos que un Estado
determinado tenga y que se decidan politicamente invertir en justicia, es
imposible ofrecer a todos un juicio, un procedimiento y una sentencia. La

19 CAPPELLETTI, Mauro: “Access to justice as a theoretical approach to law and a practical
programme for Reform”. En: The South African Law Journal, N° 109, 1992. Pag. 25.

20 Idem, pags. 25 — 26.

21 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan, ob. cit. Pags. 10 y ss.

22 SARAT, Austin: “The litigation explosion, access to justice, and court reform: Examining
the critical assumptions”. En: Rutgers Law Review, N° 37, afio 1984 — 1985. Pags. 319 — 336.
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justicia, entendida como la satisfaccion —o el sentimiento de satisfaccion—
de un interés en igualdad formal y material es cada vez mdas reconocida y
exigida. Pero este bien es escaso y debe ser repartido sujeto a un criterio
para su distribucion®.

Estas ideas se relacionan con el surgimiento y evolucion del case ma-
nagement*, donde el juez se involucra en la gestion activa de los procedi-
mientos, fomentando los acuerdos entre las partes y las salidas alternativas
a la litigacion®. En Estados Unidos, como explica la profesora Resnik, a
través de un proceso de enmiendas, las Reglas Federales modificaron la
configuracion inicial que ellas tenian sobre el rol del juez, ordenando a los
jueces que promovieran la solucion alternativa de controversias (ADR) y
muchos tribunales estatales también comenzaron a requerir que las partes
intentaren resolver sus casos a través de la mediacion y acuerdos antes del
juicio. Ast, los jueces comenzaron a involucrarse activamente en el proce-
dimiento que tradicionalmente habia sido manejado por las partes. Estas
modificaciones han tenido resultados concretos. Segun Hensler, pese a que
estos mecanismos alternativos o ADR no han desplazado del todo el rol
tradicional de la litigacion, la cantidad de casos civiles de los tribunales ha
disminuido significativamente en muchas jurisdicciones. Al mismo tiempo, se
constata una disminucion en la fraccion de casos civiles que llegan a juicio?.

Un tercer factor es el asentamiento de un nuevo paradigma sobre los
objetivos del sistema de justicia y del proceso. Tradicionalmente, la justicia
ha sido el concepto fundamental que ha guiado nuestro pensamiento sobre

23 PEREZ RAGONE, Alvaro; COPANI, Juan: “Los llamados medios alternativos de resolu-
cion de conflictos vistos desde el proceso civil ¢la justa realizacion del derecho material vs la
resolucion de conflictos?”. En: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de
Valparaiso, Vol. 1, N° XXVII, 2006. Pag. 157.

24 GARCIA, Ramén; FUENTES, Claudio: “El surgimiento del case management y la superacion
del juez director del proceso: el proceso como reflejo de las exigencias y problemas de nuestra
época”. En: Revista de Derecho Universidad de Concepcion, Vol. 88, 2020. Pags. 113 — 147.
25 RESNIK, Judith: “Managerial Judges”. En: Harvard Law Review, N° 96, 1982. Pags. 374 —448.
26 RESNIK, Judith: “The privatization of process: Requiem for and celebration of the federal rules of
civil procedure at 75”. En: University of Pennsylvania Law Review, Vol. 162,2014. Pags. 1802 — 1803.
27 HENSLER, Deborah: “Our Courts, ourselves”, ob. cit. Pags. 166 — 168.
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el derecho sustantivo y procesal, y proporciona la medida mediante la cual
se evaluan las virtudes de los arreglos institucionales y los riesgos de la
innovacion. Existe un esfuerzo continuo para alcanzar el resultado justo,
por el cual usualmente nos referimos a nuestra mejor aproximacion al re-
sultado correcto -donde los hechos han sido correctamente encontrados y la
ley correctamente aplicada. Sin embargo, este paradigma, segun el cual, el
unico objetivo de los Tribunales de Justicia es alcanzar la decision correcta
del litigio, sin consideracion del tiempo que se consumi6 en ello o del costo
que representd a los litigantes y al sistema en su conjunto, paulatinamente va
quedando atras®. En este sentido, el cambio de paradigma consiste en una
revalorizacion de la importancia de los objetivos asociados a la oportunidad
y costos de la decision, preocupacion que ha sido particularmente visible
en los procesos de reformas procesales a nivel mundial®, y reforzado por la
jurisprudencia de los tribunales sobre derechos humanos®.

En el ambito individual, los ciudadanos tienen derecho a tener una res-
puesta de calidad, pero también oportuna®' y cuyos costos la hagan accesible®.
Como indica Vranken, la communis opinio es que la complejidad, los altos

28 CANNON, Mark: “Judicial administration to the 21st century”. En: Public Administration
Review, Vol. 45, 1985. Pag. 679.

29 UZELAC, Alan: “Goals of civil justice and civil procedure in the contemporary world,
global developments towards harmonisation (and back)”. En: Uzelac, Alan: Goals of civil jus-
tice and civil procedure in contemporary judicial systems. Springer International Publishing,
Suiza, 2014. Pags. 3 —31.

30 SETTEM, Ola Johan: Applications of the ‘fair hearing’ norm in ECHR article 6(1) to
civil proceedings. With special emphasis on the balance between procedural safeguards and
efficiency. Springer International Publishing, 2016. Pags. 885 — 887.

31 La Corte Interamericana, ha establecido que “... el derecho de acceso a la justicia debe
asegurar la determinacion de los derechos de la persona en un tiempo razonable. La falta de
razonabilidad en el plazo constituye, en principio, por si misma, una violacion de las garantias
judiciales. Ver: Caso Mémoli vs. Argentina, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Sentencia de 22 de agosto de 2013. Documento electronico disponible en: www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_ 265 esp.doc, (consulta: 06 de octubre de 2022).

32 El Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha establecido que: “92. ...los costos del
proceso -- sea éste judicial o administrativo-- y la localizacion de los tribunales son factores
que también pueden redundar en la imposibilidad de acceder a la justicia y en la consecuente
violacién del derecho a las garantias judiciales. 93. De esta manera, los 6rganos del SIDH
han determinado que un proceso que demande excesivos costos para su desarrollo vulnera sin
mas, el articulo 8 de la Convencion Americana”. Véase: COMISION INTERAMERICANA
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costos y/o muchos retrasos violan tanto el derecho fundamental de acceso
a la justicia como el derecho fundamental a la igualdad. Ninguna sociedad
puede permitirse aceptar esta situacion®*. Por otro lado, desde un punto
de vista macro, es necesario que el Estado sea eficiente para los efectos de
procesar todo este conjunto de casos y asegurar la efectividad misma de
los derechos®. Rozakis indica que los problemas de tiempo y costos de los
procesos debilitan la habilidad del sistema de justicia, afectando su credibi-
lidad y efectividad, y con ello la vigencia del estado de derecho®. En este
sentido, Hensler afirma que un sistema judicial caracterizado por la demora
y costos elevados, en ultima instancia, perdera la confianza del publico,
que es el alma de las instituciones judiciales en una sociedad democratica®.

DE DERECHOS HUMANGOS, El acceso a la justicia como garantia de los derechos econo-
micos, sociales y culturales. Estudio de los estandares fijados por el sistema interamericano
de derechos humanos, documento 4 (2007), pags. 20 — 21. Documento electronico disponible
en: http://www.cidh.org/pdf%20files/ ACCESO0%20A%20LA%20JUSTICIA%20DESC.pdf
(consulta: 01 de octubre de 2022). En materia de tasas judiciales, la Corte en el Caso Cantos
sefald que: “Cualquier norma o medida del orden interno que imponga costos o dificulte de
cualquier otra manera el acceso de los individuos a los tribunales, y que no esté justificada por
las razonables necesidades de la propia administracion de justicia, debe entenderse contraria al
precitado articulo 8.1 de la Convencion”. Véase: Corte Interamericana de Derechos Humanos,
“Caso Cantos”, sentencia de 28 de noviembre de 2002, serie C, N° 97.

33 VRANKEN, J. B. M.: “The impact of civil procedure reforms on the opportunities of
substantive judge- made law”. En: Nomi, P.: Procedure in the XXIst century compared. Tokio,
Japan — Netherlands Institute, 2001, VII. Pag. 14.

34 MATIC, Auersperger: Just words. The Effectiveness of Civil Justice in European Human
Rights Jurisprudence. Cambridge University Press, Cambridge, 2020. Pags. 117 y ss.

35 ROZAKIS, Christos: “The right to a fair trial in civil cases”. En: Judicial Studies Institute
Journal, edicion 2, 2004. Pags. 96 y ss. El Estado de Derecho se puede concebir formalmente
y sustancialmente, por un lado, como el sometimiento de gobernantes y gobernados a la ley en
sus actividades; y por el otro, como la certeza de que las consecuencias derivadas de la ley se
aplicaran, cuestion esta tlltima que desaparece si no existen instrumentos concretos destinados
a lograr ese fin, considerando el proceso judicial como uno de los mas importantes en el disefio
actual. WALDRON, Jeremy: “The Rule of Law and the Importance of Procedure”. En: Fleming,
James: Getting of the Rule of Law. New York, London, New York University Press, Nomos L,
2011. Pags. 3 — 31; especialmente pags. 8 — 10.

36 HENSLER, Deborah: “The contribution of judicial reform to the rule of law”. En: Con-
ference on New Approaches for Meeting the Demand for Justice, Mexico City, 2001. Pag. 1.
Documento electronico disponible en: http://siteresources.worldbank.org/INTLAWJUSTINST/
Resources/henslerspeech.pdf (consulta: 08 de julio de 2022).
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La ultima tendencia, que podria ser un tanto disruptiva en nuestra cultura
legal, es la creciente comprension del juicio como un recurso de tltima ratio.
Segtin esta mirada, lo que se pretende derechamente es que los conflictos
se resuelvan primariamente en base al acuerdo®’. Varios ejemplos respaldan
esta afirmacion. La reforma de Inglaterra del afio 2000 plasmo una fuerte
politica publica en favor de alentar a las partes a resolver sus disputas por
acuerdo, en lugar de litigar a través de un juicio®®. El objetivo, en general,
es que ningun caso debe ser juzgado sin que las partes hayan considerado
un acuerdo o emprendido alguna forma de ADR para tratar de resolver el
caso®. En Estados Unidos la enmienda de la Regla 16 de las Reglas Fede-
rales de Procedimiento Civil en 1983 y, luego, por la promulgacion de la
Civil Justice Reform Act en 1990, fomentaron paulatinamente que los jueces
asumieran roles como promotores de acuerdos y gestores de casos®. Esta
tendencia fue rapidamente observada por Owen Fiss, que, en un articulo
precursor, consignaba que el movimiento que promueve los acuerdos y ADR,
prometia reducir la cantidad de litigios iniciados, y de acuerdo con ello, la
mayor parte de sus propuestas se dedicaban a establecer la negociacion y
la mediacion previa a la demanda®, lo que ha sido materia de importantes

objeciones doctrinarias®.

37 ARMENTA, Teresa: Derivas de la justicia; Tutela de los derechos y solucion de contro-
versias en tiempos de cambio. Marcial Pons, Madrid, 2021. Pags. 89 — 157.

38 SIME, Stuart: “Offers to settle incentive, coercion, clarity”. En: Zuckerman, A.A.S.: Civil
Justice Quarterly, Special Issue: The implementation of Sir Rupert Jackson's review of civil
litigation costs, Vol. 32, N° 2, 2013. Pag. 182.

39 RAMSEY, Vivian: “Implementation of the costs reforms”. En: Zuckerman, A.A.S.: Civil
Justice Quarterly, Special Issue: The implementation of Sir Rupert Jackson's review of civil
litigation costs, Vol. 32, N° 2, 2013. Pag. 117.

40 GALANTER, Marc: “The vanishing trial: An examination of trials and related matters in
federal and state courts”. En: Journal of Empirical Legal Studies, Vol. 1, N° 3, 2004. Pag. 520.
41 FISS, Owen M.: “Against settlement”. En: The Yale Law Journal, Vol. 93, N°6, 1984.
Pags. 1073 y ss.

42 GENN, Hazel: Judging civil justice. Cambridge University Press, 2008. Pags. 78 y ss.;
RESNIK, Judith: “From ‘cases’ to ‘litigation’”. En: Law and Contemporary Problems, Vol.
54,N°5, 1991. Pags. 5 — 68; RESNIK, Judith: “Managerial judges: The potential costs”. En:
Public Administration Review, Vol. 45, 1985. Pags. 686 — 690.
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Un ultimo ejemplo de esta tendencia, lo constituyen las recientes Reglas
Modelo de Procedimiento Civil ELI/UNIDROIT publicadas el afio 2021.%
Estas reglas, que han considerado las mejores practicas observadas en el
proceso civil,* constituyen una especie de Cddigo Procesal Civil Modelo
para Europa, para transformarse en insumo para el desarrollo del futuro
Derecho procesal europeo.®® Asi, en su Regla 3, que establece obligaciones
de las partes y sus abogados, indican que estas deben, entre otras cosas: (a)
tomar las medidas razonables y apropiadas para resolver las disputas de
manera amistosa. Esta norma debe complementarse con la Regla 9, segtin la
cual, (1) Las partes deben cooperar para intentar resolver su disputa consen-
sualmente, tanto antes como después de que comience el procedimiento. (2)
Los abogados deben informar a las partes sobre la disponibilidad de métodos
consensuales de resolucion de disputas, ayudarlos a seleccionar el método
mas adecuado y, en su caso, fomentar su uso. (3) Las partes pueden solicitar
al tribunal que genere un acuerdo de conciliacion ejecutable. (4) Cuando no
se pueda llegar a un acuerdo consensuado en su totalidad, las partes deben
aprovechar todas las oportunidades razonables para reducir el nimero de
cuestiones controvertidas antes de la adjudicacion. Finalmente. la Regla 10,
indica que el Tribunal: (1) Debe facilitar el acuerdo en cualquier etapa del
procedimiento. En particular, debe asegurarse de que las partes consideren el
acuerdo en la etapa preparatoria del procedimiento y en las conferencias de
case management. Si es necesario para promover el acuerdo, podra ordenar a
las partes comparecer ante €l en persona. (2) Debe informar a las partes sobre
la disponibilidad de diferentes tipos de métodos de acuerdo. Puede sugerir
o recomendar el uso de un especifico método de resolucion consensuada de
disputas. (3) Puede participar en los intentos de conciliacion y ayudar las

43 En este trabajo utilizamos la version en inglés de 21 de febrero de 2021, publicada en el sitio
web del European Law Institute como Model European Rules of Civil Procedure. Documento
electronico disponible en: https:/cutt.ly/30wKx4n

44 UZELAC, Alan: “Towards European Rules of Civil Procedure: Rethinking Procedural
Obligations”. En: Simons, Adrian; Gongalves de Castro Mendes, Aluisio; Pérez Ragone, Al-
varo; Henrique dos Santos Lucon, Paulo: Estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover
e José Carlos Barbosa Moreira. Tirant lo Blanch, Sao Paulo, 2020, libro electronico. Pag. 60.
45 VAN RHEE, C.H.: “Towards Harmonised European Rules of Civil Procedure: Obligations
of the Judge, the Parties and their Lawyers”. En: Access to Justice in Eastern Europe, N° 1
(6), 2020. Pag. 264.
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partes para llegar a una resolucion consensuada. También puede ayudar en la
redaccion de los acuerdos. (4) Cuando un juez interviene durante un proceso
de conciliacion y recibe informacion en ausencia de una de las partes, tal
juez no debe decidir el caso*.

Como se observa, las Reglas se empapan de la idea que el acuerdo debe
ser la primera forma de resolucion de la disputa, considerando el juicio
como un recurso de ultima ratio, tendencia que parece ser muy consistente
en Europa. Uzelac, uno de los redactores del texto indica que, ante la es-
casez de recursos y la larga duracion de los procedimientos judiciales, las
jurisdicciones europeas adoptan cada vez mas el enfoque, segun el cual, las
partes no deben intervenir en la maquinaria de la justicia civil a menos que

¢

tengan una necesidad real de proteccion judicial. Asi las cosas, “...en los

casos civiles ordinarios, recurrir a los tribunales deberia, en principio, ser

una medida de ultimo recurso: el ultimum remedium ™.

3. LA CONCILIACION EN CHILE ANTES DE LAS REFORMAS
PROCESALES.

3.1. La evolucion del proceso civil: desde el formalismo, la pasividad
y el dispositivo extremo.

Segun Oteiza, la raiz hispanica de nuestro proceso civil, como la del resto
de las codificaciones procesales hispanoamericanas, puede explicarse con
referencia a las formalidades que eran usadas en la conduccion de los proce-
dimientos que incluian estrechos lazos con Espaiia, el uso de un lenguaje muy
similar al utilizado en los tribunales espafioles y un cierto conservadurismo

46 Ver Reglas en ELI/UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure.
47 UZELAC, Alan.: “Towards European Rules of Civil Procedure: Rethinking Procedural
Obligations”. En: Hungarian Journal of Legal Studies 58, N° 1,2017. Pag. 11.
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judicial tanto en jueces y abogados, acostumbrados a resolver conflictos en
virtud de reglas de procedimiento que eran similares a las que se habian
utilizado durante la época colonial*®.

En esta concepcion, el proceso es un drama entre tres personas, dos partes
parciales, y, un tercero imparcial, en el que las primeras son “las duerias de
los pleitos” y, por eso, el proceso se inicia y avanza por el impulso de las
dos. En esta linea de ideas, se ha destacado que el proceso civil posee un
caracter excesivamente privado, lo que se traduciria en un entendimiento
extremo del principio dispositivo, segun el cual, solo las partes controlan
el avance del proceso. Este entendimiento se extenderia a una regulacion
y practica que no favorece una intervencion de los tribunales en el avance
de los procesos®.

En este contexto, el procedimiento no puede dejar de ser complicado,
lento y formalista y, por lo tanto, de elevado costo®. Inserto en este legado,
nuestro procedimiento civil también se estructura en la logica de un sistema
escrito, desconcentrado y con delegacion de funciones®'.

48 OTEIZA, Eduardo: “Civil procedure reforms in Latin America: The role of the judge and
the parties in seeking a fair solution”. En: The Supreme Court Review 49, 2010. Pag. 233.

49 CAROCCA PEREZ, Alex: Derechos humanos y derecho civil: Una perspectiva procesal.
Centro de Desarrollo Juridico Judicial, Corporacion de Promocion Universitaria, Santiago,
1997. Pag. 16. Esta observacion ha sido destacada recientemente como novedosa. RIEGO,
Cristian; LILLO, Ricardo: “;Qué se ha dicho sobre el funcionamiento de la justicia civil en
Chile? Aportes para la Reforma”. En: Revista Chilena de Derecho Privado, N° 25,2015. Pag.
20. En el mismo sentido, véase la critica a esta comprension del proceso civil dispositivo, en
ROMERO RODRIGUEZ, Sophia: Los hechos del proceso civil. Alegacion y utilizacion de
los enunciados facticos juridicamente relevantes para la dictacion de la decision de fondo.
Thomson Reuters, Santiago de Chile, 2021, especialmente el Capitulo II.

50 HARASIC YASIC, Davor: “Justicia civil: Transformacion necesaria y urgente”. En: Silva,
José Pedro; Garcia, José Francisco; Leturia, Francisco: Justicia civil y comercial: Una reforma
pendiente. Bases para el diserio de la reforma procesal civil. Fundacion Libertad y Desarrollo
y Pontificia Universidad Catdlica de Chile, Santiago, 2006. Pag. 389.

51 MENESES, Claudio: “La Reforma Procesal Civil en Chile. Observaciones criticas sobre la
organizacion del primer nivel jurisdiccional”. En: Carrasco Poblete, Jaime: La Reforma Procesal
Civil en Chile. Andlisis critico del Anteproyecto de Codigo Procesal Civil. Cuadernos de Exten-
sion Juridica N°16. Editorial Universidad de los Andes, Santiago, Chile, 2009. Pags. 25 —27.
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Por otro lado, la doctrina anterior a las reformas judiciales no desarrolld
definiciones ni mayores elaboraciones conceptuales sobre el rol del juez en
el proceso y las potestades de direccion®?, limitandose, mas bien, a constatar
la pasividad del juez en la conduccion del proceso™.

Asi las cosas, resulta, de algun modo, inconsistente que sucesivas re-
formas legales confiaran al juez una serie de herramientas para reducir las
demoras en la tramitacion de los procesos, pese a la ausencia de una cultura
y un marco teorico apropiado que pudiere orientar una direccion del proce-
s0, como tampoco, experiencias en la operacion del sistema procesal bajo
criterios distintos al de pasividad judicial. En efecto, a proposito de la Ley
7.760 de 1944, se consignd que con ella se ampliaban las facultades de los
jueces, dandoles mayor iniciativa en ciertos casos, en que se los sacaba de su
rol meramente pasivo®*. Posteriormente, la Ley 18.705 de 1988, modifico el
articulo 78 del CPC disponiendo que, vencido un plazo judicial, el tribunal,
de oficio o a peticion de parte, declarara evacuado el tramite en rebeldia,
proveyendo lo que convenga para la prosecucion del juicio, sin certificado
previo del Secretario. Esta misma ley introdujo otra modificacion de im-
portancia en materia de atribuciones correctivas, conforme los articulos 83
y 84 del CPC?.

52 Los textos tradicionales que caracterizan el procedimiento ordinario de mayor cuantia, pa-
radigma de la estructura procedimental chilena, no registran elaboraciones conceptuales sobre
el rol del juez en el proceso. Cfr. DIAZ, Claudio: Curso de derecho procesal civil, 1. Lexis
Nexis, Santiago, 2004; RODRIGUEZ, Ignacio: Procedimiento civil. Juicio ordinario de mayor
cuantia. Editorial Juridica de Chile, 5a edicion, Santiago, 1995; BENAVENTE, Dario: Derecho
procesal civil. Juicio ordinario y recursos procesales. Editorial Juridica de Chile, Sa edicion,
Santiago, 2004; STOEHREL, Carlos: De las disposiciones comunes a todo procedimiento y
de los incidentes. Editorial Juridica de Chile, Sa edicion, Santiago, 1993.

53 CAROCCA PEREZ, Alex: Manual de derecho procesal, 1. Lexis Nexis, Santiago, 2003. Pag. 61.
54 TAPIA, Hugo: “Las reformas introducidas en el libro I del C. de P. Civil por la ley 7760”.
En: Revista de Derecho, Universidad de Concepcion, N° 50, 1944, Pag. 297; ALESSANDRI,
Fernando: Ley N°7.760 Reformas introducidas al Cédigo de P. Civil por la Ley N°7760. Centro
de Derecho de la U. de Chile, N° 2, segundo semestre de 1944. Pags. 16 — 17.

55 Articulo 78 CPC, sustituidos por el articulo 1 N° 9, y articulos 83 y 84 modificados por el
articulo 1 N° 10y 1 N° 11, respectivamente, de la Ley N° 18.705.
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La Ley 18.882 de 1988, sustituy6 el articulo 64 del CPC, eliminando el
tramite de “acusar rebeldia” disponiendo la fatalidad de los plazos, en cuyo
caso, el tribunal, de oficio o a peticion de parte, debe proveer lo que convenga
para la prosecucion del juicio, sin necesidad de certificado previo®®. En cuanto
ala Ley 19.334, que incluyo la conciliacion como tramite obligatorio, hay
constancia de que su configuraciéon normativa final, esto es, al terminar el
periodo de discusion, tuvo por objeto preciso permitir un papel mas activo
del juez, ya que, de este modo, tendria mejor conocimiento del caso®’. Sin
embargo, los jueces no hacen uso de esta facultad®®, cuestion que implica

una pérdida de eficiencia considerando al sistema judicial en su conjunto®.

3.2. Lairrelevancia de la conciliacién en el sistema procesal chileno
previo a las reformas.

Para la cultura y doctrina juridica chilenas el proceso termina normal-
mente a través de una sentencia®. Desde la perspectiva inversa, cualquier
otra forma, como el uso de los acuerdos, constituye una forma anormal de
finalizacion®!.

56 Articulo 64 CPC, sustituido por el articulo 1 N° 4 de la Ley N° 18.802.

57 Historia de la Ley N° 19.334, Intervencion del Senador Miguel Otero en la Comision Mixta,
pag. 74. Documento electronico disponible en: www.ben.cl (consulta: 25 de agosto de 2022).
58 BORDALI, Andrés; MARIN, Juan: “Las relaciones entre las partes, los jueces y los abogados.
El caso de Chile”. En: Storme, Marcel; Gomez, Cipriano: XII Congreso Mundial de Derecho
Procesal, 111, México, D.F., Universidad Nacional Autonoma de México, 2005. Pag. 260.

59 CAPPALLI, Richard: “Procedimiento civil comparado: Estados Unidos, Chile y Sudamé-
rica”. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 19, N° 2, 1992. Pags. 268 — 269.

60 Segun la teoria procesal dominante, el modo normal e ideal para resolver un conflicto es
la sentencia recaida al final de un proceso judicial, calificando por tanto de “anémalos” aque-
llos medios que extinguen el proceso, pero que no son sentencia. PEREZ RAGONE, Alvaro;
COPANI, Juan, ob. cit. Pags. 174y 175.

61 La conciliacion es, en la gramatica procesal, un equivalente jurisdiccional; esto es, una
forma “anormal” de terminar el juicio, considerando que la forma “normal” de concluirlo es
la sentencia definitiva. NUNEZ, Raul; LARROUCAU, Jorge: “La conciliacion en los procedi-
mientos civiles”. En: Vasquez Palma, Maria Fernanda: Mecanismos Alternativos de Solucion
de Conflictos. Estado Actual, problemas existentes y propuestas de solucion. Thomson Reuters,
Santiago, 2018. Pag. 696.
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Esta nocién ha tenido al menos cuatro consecuencias importantes en
el &mbito del Derecho procesal chileno. En primer lugar, en términos de
erudicion juridica, los procesalistas han dedicado histéricamente poco de su
tiempo al estudio de cualquier forma de solucion negociada. De hecho, no
hay mucha teoria en torno a ella, y es algo que solo se revisa brevemente en
alguna clase o libro. En segundo lugar, le ha asignado una etiqueta de cate-
goria inferior a cualquier forma de resolver los casos distinta de la sentencia,
enviando el mensaje de que una decision sobre el fondo deberia ser siempre
la forma de terminar el litigio. En tercer lugar, ha repercutido en la teoria y
el disefio procesal empleado por los legisladores, aunque contemplando la
posibilidad de la conciliacion judicial, mal y escasamente regulada, y sin
ninguna teoria sobre el papel adecuado del juez en ella. En cuarto lugar, ha
transmitido la idea de que los acuerdos y mecanismos distintos a la sentencia
son excepcionales y que la mayoria de los casos terminan con una decision
judicial.

La escasa atencion que la doctrina procesal chilena prest6 a la conci-
liacion® o el hecho de que se la tachara de “anormal” no significa que esta
forma de resolver las causas fuera inédita o no existiera antes de las reformas
procesales. De hecho, los registros historicos muestran que un importante
debate sobre el establecimiento de la conciliacion tuvo lugar durante la pri-
mera parte del siglo XIX en el que se propuso un proyecto de ley®, aunque
no llegod a convertirse en tal dada la oposicion del mas destacado jurista
chileno, Andrés Bello®.

En efecto, el texto original del CPC de 1903 no contemplaba en su disefio
original el tramite de la conciliacion, sino que esta fue introducida por la
Ley N°7.760, de 5 de febrero de 1944 estableciéndola con un carécter vo-

62 DELGADO, Jordi: “Los mecanismos alternativos de solucion de conflictos en el ambito
procesal: Sentimientos encontrados hacia una mejor justicia”. En: Vasquez Palma, Maria Fer-
nanda: Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos. Estado Actual, problemas existentes
vy propuestas de solucion. Thomson Reuters, Santiago, 2018. Pag. 569.

63 DOUGNAC, Antonio: “La Conciliacion previa a la entrada en juicio en el derecho patrio
chileno (1823-1855)”. En: Revista de Estudios Historico-juridicos, Vol. 18, 1996. Pags. 113 — 147.
64 idem. Pags. 146 - 147.
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luntario. Conforme a esta disposicion, en todo juicio civil, con excepcion de
algunos procedimientos especiales, el juez o jueza podia en cualquier estado
de la causa llamar a las partes a conciliacion y proponer bases de arreglo®.
Sin embargo, la practica judicial de la época demuestra que no funciond.
Como consecuencia, en 1994 se modifico el Codigo de Procedimiento Ci-
vil, estableciendo una etapa de conciliacion judicial ante el juez como paso
obligatorio®, no obstante, esta no se constituyo en una forma destacada de
resolucion de casos®’.

En este contexto, antes de las reformas procesales de 2000, los estudiosos
del procedimiento y de la practica de los litigios estaban de acuerdo en que
la conciliacién judicial no era una forma comtn de resolver los casos. De
hecho, la razén de su fracaso estaba relacionada con la forma poco rigurosa
en que los tribunales civiles la enfrentaban: no tenia lugar delante del juez
sino del personal del tribunal, que era el que rapidamente preguntaba a las
partes si querian conciliar y si la respuesta era negativa pasaba inmediata-

65 Véase la Ley N° 7.760, “modifica las disposiciones que se indican del Codigo de Proce-
dimiento Civil”.

66 Ver Ley N° 19.334, “que introduce modificaciones al Codigo de Procedimiento Civil en ma-
teria de conciliacion judicial”. Si bien el proyecto original pretendia incluir un tramite obligatorio
de conciliacion, previo al inicio del juicio, se desechd dicha alternativa por cuestionamientos
a la constitucionalidad de dicha medida como barrera de acceso al sistema de justicia, lo que
significo que, en definitiva, el llamado obligatorio a conciliacion se articulara dentro del juicio,
una vez agotados los tramites de la fase de discusion conforme el texto vigente del art. 262 del
CPC. Notese el cambio de perspectiva que el tiempo ha dado sobre esta cuestion, ya que en
reformas posteriores al ailo 2000 — de manera paralela a los desarrollos comparados a los que
se aludié previamente — la mediacion como tramite obligatorio y requisito de procesabilidad
se ha ido imponiendo en materias de familia y en materias propiamente “civiles”, como lo son
las demandas contra hospitales y clinicas ante tribunales civiles.

67 BORDALI, Andrés; CORTEZ, Gonzalo y PALOMO, Diego: Proceso Civil: el juicio
ordinario de mayor cuantia, procedimiento sumario y tutela cautelar. Thomson Reuters, 2°
Edicion, Santiago, 2014. Pag. 197. DELGADO, Jordi: “Conciliacion laboral: Las bondades
de un método ‘alternativo’ de resolucion de conflicto”. En: Rivero, Renee; Marin, Juan Car-
los; Ferrada, Francisco: Reformas procesales necesarias a la justicia chilena. Actas de las VI
Jornadas Nacionales de Derecho procesal. Librotecnia, Coleccion Académica Derecho, T. I,
Santiago. Pag. 297.
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mente a la siguiente fase del procedimiento. Al mismo tiempo, las partes
no se comprometian en esta oportunidad y solo aparecian para promover el
llamado y evitar la eventual nulidad posterior del procedimiento®®.

Una situacidn similar ocurria en los tribunales laborales pre-reformados,
en los que se estipulaba una oportunidad de conciliacion desde 1931, pero se-
gun Pereira Anabalon, los jueces laborales no participaban en su desarrollo®.

Otra consecuencia derivada de la falta de atencion legislativa y doctri-
naria de los métodos autocompositivos de solucion de controversias es la
inexistencia de una normativa general en la materia y los que se han regulado
de forma particular -como la conciliacion-, han tenido por finalidad mayo-
ritaria la descongestion del sistema judicial”, sea de procesos ya iniciados
o0 para evitar el inicio de uno, aunque sin los incentivos necesarios para una
implementacion exitosa’'.

68 ALLENDE, José: “Fortalecimiento del tramite de la conciliacion como mecanismo para
descongestionar los tribunales civiles de justicia”. En: Revista de derecho (Valdivia), Vol. 32,
N°1,2019. Pags. 261 — 262. La falta de relevancia de la conciliacion judicial en los procesos
civiles ha permanecido en el tiempo. Por ejemplo, en el afio 2003 un proyecto de ley reco-
nocia esta situacion y sefialando que “(...) la experiencia ha demostrado que los jueces rara
vez participaron en ella, delegando su responsabilidad en el personal del juzgado que limita
su actuacion a preguntar a las partes si “tienen un acuerdo” e inmediatamente después dejara
constancia en el expediente de que “el llamado a conciliacion fracaso”. Ver Proyecto de Ley
N° 3255-07, “que modifica el proceso de conciliacion judicial regulado en el articulo 262 del
Codigo de Procedimiento Civil”.

69 PEREIRA, Hugo: “El juez conciliador”. En: Revista de Derecho Universidad Catélica de
Valparaiso, Vol. XVIII, 1996. Pag. 187.

70 MERA, Alejandra: “Mecanismos alternativos de solucion de conflictos en América latina.
Diagnostico y debate en un contexto de reformas”. En: Aportes para un didlogo sobre el acceso
a la justicia y reforma civil en América Latina. CEJA, Deutsche Gesellschaft fiir Internationale
Zusammenarbeit, Santiago, 2013. Pags. 376 y 409. Documento electronico disponible en:
https://cutt.ly/sOwH3a7. Quien sostiene que en general ese ha sido el objetivo, pero en materia
de familia, la intencion del Ejecutivo fue la de lograr soluciones colaborativas, atendiendo a
las caracteristicas del mecanismo.

71 VARGAS, Macarena: “La Justicia civil de doble hélice. Hacia un sistema integral de resolucion
de conflictos en sede civil”. En: Revista Chilena de Derecho Privado, N° 31,2019. Pags. 197 —200.
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Finalmente, informacion estadistica muy reciente confirma el minimo
papel que tiene la conciliacion en los tribunales civiles. En efecto, para el afio
2019 de un total de 135.568 casos terminados, solo 154 (0,11%) finalizaron
mediante conciliacion judicial. Cifras similares se pudieron encontrar para
el afio 2018, en el que se terminaron un total de 114.856 casos, y de ellos,
solo 233 siguieron esta alternativa (0,20%).

Teniendo en cuenta esta informacion y observando la regulacion de la
conciliacién en los juzgados de familia y laborales reformados, una pri-
mera intuicién permitiria pensar que no habia razon para esperar que la
conciliacion jugara un papel fundamental, especialmente en la audiencia de
juicio. De hecho, ambas legislaciones compartian un disefio procesal que
consideraba que, una vez superada una determinada fase del procedimiento,
la audiencia de preparacion, el inico camino seria terminar el caso con una
decision sobre el fondo. Al mismo tiempo, los legisladores afirmaron que la
conciliacion judicial debia ser promovida y establecieron especificamente la
audiencia previa al juicio como la principal oportunidad por parte del juez
o de las partes para resolver el caso mediante un acuerdo”. Como se vera
a continuacion, el cambio a un sistema procesal por audiencias constituye
el inicio de un giro importante en cuanto a la relevancia de la conciliacion
como forma de término del proceso.

72 PRESIDENTE DE LA CORTE SUPREMA: Cuenta Puiblica del Poder Judicial de Chile, 2020,
apéndice, cuadro 3.18. Documento electronico disponible en: https://www.pjud.cl/docs/download/2700.
73 Por ejemplo, en la reforma del procedimiento de familia, el articulo 14 establece el principio
de colaboracion, en el que se da preferencia a las vias alternativas de solucion del conflicto
que mitiguen la confrontacion entre las partes. La situacion es diferente en el contexto de los
tribunales laborales. Delgado afirma que ni en los antecedentes de la Ley N° 20.087 -que
introdujo la reforma- ni en la ley N° 20.260 -que introduce algunos retoques- no habia una
declaracion detallada, un capitulo especial o alguna proyeccion sobre el papel especifico que
debia tener la conciliacion judicial para el nuevo sistema. DELGADO, Jordi, “Conciliacion
laboral: Las bondades de un método ‘alternativo’ de resolucion de conflicto”, ob. cit. Pag. 297.
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4. LAPRACTICA DE LA CONCILIACION EN LAS REFORMAS DE
FAMILIAY LABORAL

En esta parte del trabajo se entregan algunas de las conclusiones de una
investigacion empirica en torno a la audiencia de juicio en los procedimientos
reformados, en relacion con el uso de la conciliacion en esta etapa del pro-
ceso judicial. El estudio se basa en la observacion de mas de 70 audiencias
de juicio celebradas ante los tribunales reformados de Santiago, incluyendo
familia y laboral. Ademas, se efectuaron entrevistas con jueces, abogados,
administradores y funcionarios de los tribunales.

4.1. Sobre la oportunidad en que se verifica la conciliacion
Aunque algunas investigaciones anteriores habian mencionado que, en

algunos casos, la conciliacion judicial tenia lugar en la audiencia de juicio™,
fue sorprendente registrar durante las observaciones el importante papel que

74 PALOMO, Diego: “Sobre la conducta procesal de algunos jueces: De vuelta con la uni-
dimensionalidad de la eficiencia y la potestad conciliatoria como excusas”. En: Jus et Praxis
Vol. 20, N° 1, 2014. Pag. 390. Algunos trabajos han tocado el tema del uso de la conciliacion
judicial en los tribunales laborales, aunque siguen un camino diferente al de esta investigacion.
En primer lugar, se basan en escasos datos empiricos, que solo incluyen una referencia general
a los porcentajes de conciliacion judicial, sin distinguir su uso en la fase de instruccion o de
juicio. Su critica es doble. En primer lugar, la afirmacion general de que las cifras de conciliacion
judicial son demasiado elevadas, lo que se considera automaticamente como algo negativo,
partiendo de esta tendencia que no debe seguirse, presentando una vision de la eficiencia judicial
como solo preocupada por mejorar las estadisticas. PALOMO, Diego; MATAMALA, Pedro:
“Prueba, inmediacion y potestades en el proceso laboral: observaciones criticas y apelacion al
equilibrio”. En: Revista de Derecho, U. Catélica del Norte, Ao 19, N° 2, 2012. Pag. 445. En
segundo lugar, presentan una critica basada en un punto de vista teorico, que la conciliacion
judicial significa que el legislador chileno ha restado relevancia a ciertos derechos procesales,
y como consecuencia el procedimiento laboral no podria ser considerado como un procedi-
miento “real”, dado lo que le falta. PALOMO, Diego; MATAMALA, Pedro: Idem. Pag. 444,
y PALOMO, Diego: Idem. Pag. 384. La falta de datos empiricos sobre el tema es algo que
ha destacado uno de los pocos estudiosos del tema. Véase DELGADO, Jordi: “Conciliacion
laboral: Las bondades de un método ‘alternativo’ de resolucion de conflicto”, ob. cit. Pag. 298.
Las tnicas excepciones son los trabajos de ALCAINO, Eduardo; LILLO, Ricardo: Reporte
sobre el funcionamiento de la reforma a la justicia laboral en Chile, CEJA, Santiago, 2013;y de
ROSADO, César: “El juez laboral desatado: Estado de Derecho y derechos laborales en el Chile
‘neoliberal””. En: Law & Social Inquiry, Vol. 43, N° 4, 2018, que tienen algunas limitaciones
en comparacion con esta investigacion. Alcaino y Lillo observaron 20 audiencias, de las cuales
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las conversaciones impulsadas por el juez tenian en esa fase como forma
de resolver los casos. También fue sorprendente porque ni la doctrina ni los
legisladores consideran que la audiencia de juicio -el final del proceso- era
la oportunidad ideal para conciliar un caso.

De hecho, segun la normativa de los procedimientos reformados, la au-
diencia preparatoria es la ultima oportunidad en la que los legisladores asu-
mieron que la conciliacion judicial tenia sentido, junto con las otras funciones
que dicha audiencia tiene para preparar el litigio para el juicio. Del mismo
modo, la audiencia de juicio tiene una funcion, esto es, la de presentar todas
las pruebas de forma concentrada ante el juzgador para llegar a una decision
sobre el fondo”™. Un hallazgo importante de esta investigacion fue que los
jueces laborales y de familia, como practica general, han transformado la
audiencia de juicio en una improvisada conferencia de conciliacion, lo que
llamaron conciliacion extraordinaria o conciliacion especial.

En cuanto a las observaciones de los tribunales, de las 22 audiencias de
juicio observadas en los tribunales de familia, en ocho se produjo un intento
de conciliacion judicial. La practica fue mas destacada en los tribunales la-
borales de Santiago, en los que, de las 28 audiencias de juicio observadas, se
produjeron 20 conciliaciones promovidas judicialmente. Los jueces entrevis-
tados, el personal de los juzgados y los abogados corroboraron este hallazgo.

solo 6 eran de juicio, entre el 20 y el 24 de febrero, mientras realizaban 20 entrevistas entre
diferentes actores, incluyendo magistrados de Corte de Apelaciones, jueces de letras del trabajo,
abogados de la Inspeccion de Trabajo, abogados privados y sindicalistas. No proporcionan la
distribucion por tipo de entrevistado. ALCAINO, Eduardo y LILLO, Ricardo, Idem. Pag. 72.
La investigacion de Rosado se basé principalmente en observaciones de participantes en la
Inspeccion del Trabajo y en los juzgados de letras del trabajo durante siete meses entre 2009 y
2010 y en entrevistas con 5 informantes, tres inspectores de trabajo y dos jueces de letras del
trabajo. ROSADO, César, Idem. Pag. 1598.

75 BAEZA, Gloria; PEREZ, Jaime: Los nuevos tribunales de familia. Thomson Reuters San-
tiago, 2008. Pag. 112. NUNEZ, René; CORTES, Mauricio: Derecho Procesal de Familia. Legal
Publishing, Thomson Reuters, Santiago, 2012. Pag. 341. BORDALI, Andrés; HUNTER, Ivan:
“Juicios orales en Chile”. En: Ferrer Mac Gregor, Eduardo; Said Ramirez, Alberto: Juicios orales.
La reforma judicial en Iberoamérica. Homenaje al maestro Cipriano Gémez Lara. Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México D.F., 2013. Pag. 172. DIAZ, Marcela: Manual de
Procedimiento del trabajo. Librotecnia, 3* edicion, Santiago. Pags. 141 — 142.
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Finalmente, la informacion estadistica corrobora estas observaciones.
Segun datos proporcionados por el Departamento de Estudios de la Corte
Suprema de Chile, para el afio 2016, un total de 8.827 causas fueron conci-
liadas judicialmente en los tribunales de Familia de la ciudad de Santiago.
De ese universo, 2.418 (27% de ellas), fueron en la audiencia de juicio.
Una tendencia similar se dio en el afio 2017, en que el total de causas que
terminaron por conciliacion judicial fue de 6.269, de las cuales 1.294 (21%)
se produjeron en la audiencia de juicio.

Los nimeros también ratifican este hallazgo en los tribunales laborales.
En 2018, el Segundo Juzgado del Trabajo de la ciudad de Santiago del total
de causas terminadas, 9.155 causas concluyeron en la audiencia preparatoria,
siendo un 30% de estas gracias a una conciliacion judicial. Asimismo, 4.203
casos terminaron en la etapa de juicio, de las cuales 1.663 terminaron por
conciliacion judicial, es decir, aproximadamente el 40%™.

Como se puede apreciar, comparando la informacién historica, de la
experiencia de los procesos pre reformados y de la teoria procesal chilena,
la conciliacion judicial en los juzgados de familia y laborales, especialmente
en la audiencia de juicio, no es para nada anormal.

4.2. De la audiencia de juicio a la audiencia de conciliacion

En las siguientes lineas se explican las practicas que transforman la
audiencia de juicio en una audiencia de conciliacion en los tribunales de
familia y laborales.

El primer intento de conciliar un caso lo realiza el personal de los juzgados
de familia y de trabajo. Consejeros técnicos y funcionarios de acta, respec-
tivamente, incluso antes de que comience la audiencia de juicio, preguntan

76 Esta informacion estadistica fue proporcionada por la jueza laboral Paola Diaz, quien fue
comentarista de una presentacion sobre los principales hallazgos de esta investigacion. El
seminario se realizo en la Universidad Diego Portales, el 15 de octubre de 2019.
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a las partes y a sus abogados, si han tenido alguna conversacion sobre un
posible acuerdo y si desean un tiempo para ello, aunque automaticamente
dicen: “Tienen cinco minutos”. Mientras las partes discuten la posibilidad
de un acuerdo, estos funcionarios informan al tribunal como reaccionaron
las partes y si hubo una respuesta inicial positiva a esta posibilidad. Transcu-
rrido ese tiempo, se indica que las partes y sus abogados entren en la sala de
audiencias, frente al juez. Independientemente de la respuesta de la parte a la
pregunta del personal del tribunal, el juez vuelve a examinar la posibilidad
de un acuerdo. Solo en algunas audiencias observadas, los jueces limitaron
su intervencion y aceptaron la negativa inicial de las partes para pasar de
inmediato a la rendicion de las pruebas. Por el contrario, especialmente en
los juzgados laborales, los jueces destinaron parte del tiempo de la audiencia
de juicio a impulsar un acuerdo entre las partes.

La mayoria de las audiencias de juicio observadas en los juzgados la-
borales presentaron escenarios similares a la siguiente transcripcion de
las notas de campo en el Primer Juzgado de Letras del Trabajo el 20 de
diciembre de 2017:7

La audiencia de juicio comenzo a las 11:40 horas y la primera accion del
Juez fue explorar la posibilidad de un acuerdo. “Creo que lo que propuso el
anterior juez era demasiado”, dijo y presento a las partes un acuerdo por
menos dinero, en torno al 50% del salario del trabajador.

Inmediatamente, el juez mira al demandado y dice: **;Podemos pedirle
que haga un esfuerzo? En este caso, hay riesgos para ambas partes”. A
continuacion, propone a los abogados un receso de cinco minutos, que ellos
aceptan. El demandante es el primero en abandonar la sala.

77 Caso 0-3860-2017, Juzgado de Letras del Trabajo N° 1.
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Mientras tanto, el juez, a solas con la demandada, dice: “solo las in-
demnizaciones rondan los 7.000.000 de pesos”, recordando a la parte las
consecuencias de una decision desfavorable, “la parte contraria estd espe-
rando fuera”. La demandada y su abogado salen de la sala.

Alas 11:50 A.M. ambas partes regresaron y le dijeron al juez que no era
posible llegar a un acuerdo. El juez les pregunto de qué habian hablado,
y los abogados dijeron que habia una diferencia de 1.000.000 de pesos
para llegar a un acuerdo. El juez pregunto al demandado si habia alguna
posibilidad de aumentar la cantidad en 500.000 pesos. En ese momento,
el abogado del demandante dice que el trabajador no quiere llegar a un
acuerdo, a lo que el juez responde: “Entiendo que la carta de despido no
era clara (...) jde qué estamos hablando! (...) todo puede ser interpretado
de forma diferente por ambas partes”.

El juez se dirige directamente al abogado del demandante, afirmando que
debe recordar que él es el abogado y que debe saber orientar a su cliente.
El abogado afirma que su cliente cree que tiene un buen caso con muchos
testigos, a lo que el juez se ofrece a hablar directamente con la parte. En
ese momento, la trabajadora es citada (por razones no aclaradas no estuvo
presente durante las discusiones del acuerdo).

Justo cuando la trabajadora entro, el juez se dirigio directamente a ella,
evitando hablar con su abogado, diciendo: “usted cree que los testigos van
a decir todo lo que piensa, pero yo [el juez] puedo interrogarlos a ellos y
el otro abogado. No sabemos lo que van a decir. Hay mucha informacion
para un lado y para el otro”, finalizando con “la decision es suya”. Enfa-
tizando inmediatamente que “hay un millon de cosas que no se saben y de
informacion que hay que tener en cuenta’.
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Entonces el juez se dirige al demandado. “para mi es mas grave que
un trabajador se quede sin indemnizacion que el empresario tenga que
pagar”. Al oir esto, el demandado ofrecio inmediatamente una cantidad
mayor, solicitando que se dividiera el pago. Después, se llego a un acuerdo.

A partir de ese momento, hubo un acuerdo entre las partes sobre el
numero de pagos, la fecha de pago, la clausula penal y la clausula de ace-
leracion del pago si el demandado no pagaba.

Al final de la audiencia, el juez agradecio a las partes su cooperacion’.

Es importante destacar varios aspectos de este ejemplo de conciliacion
judicial.

En primer lugar, muestra la conexion entre la preparacion del juicio y
el proceso de conciliacion impulsado por la jueza. En este caso, la jueza da
a entender que reviso las negociaciones del acuerdo en la audiencia prepa-
ratoria, especialmente la propuesta que el juez habia hecho a las partes. A
partir de esto, la jueza tuvo una opinion y genero6 una propuesta diferente.

En otros juicios observados, los jueces dijeron explicitamente a las partes
que habian leido la demanda y la contestacion y que conocen la posicion
previa de las partes sobre el asunto (“He visto la transcripcion previa al juicio,
la demanda, la contestacion (...) el tribunal propone la misma cantidad, pero
dividida”).” Es en esta parte de la audiencia cuando los jueces demuestran
que conocen los contornos del caso en cuestion y que estan en buena posi-
cion para proponer un acuerdo. Ademas, este ejemplo muestra que la jueza
destinod una cierta cantidad de tiempo de la audiencia de juicio para generar

78 Algunas de estas mismas practicas se constatan en un reciente fallo de la Corte de Apela-
ciones de Concepcion, que transcribi6 toda la interaccion en que un juez de familia presiond
a una parte para aceptar la conciliacion. Véase: Corte de Apelaciones de Concepcion, Causa
ROL N° 549-2022, Sentencia de 8 de septiembre de 2022.

79 Casos laborales: Caso O-2894-2017, Juzgado de Letras del Trabajo N° 2; Caso S-76-2017,
Juzgado de Letras del Trabajo N° 1.
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una oportunidad de negociar. En este caso, ofrecio un breve receso, que durd
10 minutos, y posteriormente destino el resto de la audiencia de juicio a re-
solver el caso. En los demas casos observados, independientemente de que
terminaran con una conciliacion judicial, los jueces destinaron una cantidad
importante de tiempo a este fin, que varid entre 24 minutos y | hora y 20
minutos®. La cantidad de tiempo es relevante dado que la duracién prome-
dio de una audiencia de juicio en los casos laborales es de alrededor de una
hora, lo que significa que la primera audiencia podria dedicarse solo a los
intentos de conciliacion judicial, generando automaticamente la necesidad
de dividir la audiencia de juicio®'.

Ahora bien, en el ejemplo anterior, una vez terminado el intento inicial
de conciliacion, independientemente de la respuesta negativa de las partes,
la jueza persistio en su intento de conciliar el caso. Esta persistencia judicial
hizo que algunos de los abogados entrevistados dijeran que se sentian pre-
sionados para llegar a un acuerdo. En las entrevistas, los abogados utilizaron
expresiones como “siempre presionando”®?, “de forma intimidatoria™®3,

5985

“tanta presion”®, “apretando mucho”®, y el abogado de familia N° 14, que

trabaja en la Corporacion de Asistencia Judicial, declar6: “Siempre les digo

80 Por ejemplo, en los casos T-443-2017 (35 minutos), O-3741-2017 (24 minutos), T-532-
2017 (40 minutos), O-2820-2017 (1 hora y 20 minutos), S-76-2017 (33 minutos), T-1009-2017
(52 minutos) y 0-3860-2017 (30 minutos). Los mismos datos para el tribunal de familia no
estaban disponibles.

81 Durante las entrevistas con los abogados, algunos de ellos se quejaron de esta practica
dado que generaria automaticamente una segunda sesion en el futuro. Por ejemplo, el abogado
de familia N° 14, que suele representar a clientes pobres porque trabaja para una oficina de
asistencia juridica, declar6 “No hemos empezado a presentar nuestras pruebas, luego pasa
lo que pasa, estoy presentando el primer documento y los jueces dicen: Llevamos una hora y
media con esto, es imposible continuar, vamos a suspender”. Un relato similar de la abogada
de familia N° 13.

82 Abogado laboralista N° 8.

83 Abogado laboralista N° 15.

84 Abogado de familia N° 5 y abogado de familia N° 3.

85 Abogado de familia N° 13.

Facultad de Derecho - Universidad de Valparaiso - Chile



La conciliacion en la practica judicial chilena: Elementos para una reflexion acerca de su evolucion 85
y potencial impacto en los procedimientos chilenos.

a mis clientes: Sefior, esto es como una antigua tortura, el balde de agua™*,
dando a entender la necesidad de resistirse a los intentos de los tribunales
de llegar a un acuerdo.

Finalmente, esta y otras notas de campo muestran que los jueces manejan
una serie de actividades de distinta naturaleza, conformadas con recursos
retoricos y técnicas de negociacion autodidactas que despliegan estraté-
gicamente para convencer o derechamente forzar a las partes a efectos de
terminar el caso por conciliacion®’.

4.3. Los jueces caminando por la delgada linea entre “la zanahoria
y el garrote”: el surgimiento de un control del caso por los jueces.

A propésito de las practicas en esta materia brevemente presentadas,
surgen dos reflexiones generales sobre el comportamiento de los jueces y
la conciliacion.

En primer lugar, surge la nocién de “repertorio”, es decir, que los jueces
tienen a su disposicion una serie de narrativas y técnicas que combinan y
utilizan en diferentes situaciones para intentar conciliar el caso. En el ejem-
plo que se presenta, esta idea se pone de manifiesto cuando el juez primero
intenta llegar a un acuerdo utilizando un enfoque amistoso “por favor, hagan
un esfuerzo”; luego separar a las partes, aunque brevemente; mas tarde un
enfoque mas amenazante o intimidatorio durante el cual surge la narrativa de
la imprevisibilidad de los juicios; y después la estrategia de intentar generar
una suerte de desconfianza entre las partes y sus abogados; finalizando con
un acto de amenaza de despliegue de poder por parte de un juez omnipotente.

86 No todos los abogados entrevistados habian experimentado esta sensacion, como el abogado
laboralista N° 12, aunque si afirmo que es responsabilidad del juez llegar a acuerdos.

87 Un resumen de diversas estrategias que los jueces y las juezas de familia y laboral utilizan
a efectos de persuadir o presionar a las partes para conciliar pueden verse en GARCIA, Ramén;
FUENTES, Claudio: “;Direccion judicial del proceso en la produccion de pruebas? NO, Judi-
cial Case management”. En: Santibafez, Maria Elena; Marcazzolo, Ximena: La prueba en los
procedimientos. VII Jornadas Nacionales de Derecho Procesal. Thomson Reuters, Santiago,
2019. Pags. 617 — 620y 622 — 625.
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En segundo lugar, esto muestra el proceso por el que los jueces pasan
de proponer, promover, presionar y casi forzar un acuerdo judicial a las
partes. En efecto, el acontecer de esta dindmica en la audiencia de juicio
acaba generando algo asi como un “concurso de miradas” o un “duelo de
voluntades” entre los abogados y el juez. Por un lado, los abogados tenian
claro antes de la audiencia que el personal del tribunal y el juez insistirian
en la conciliacion para resolver el caso y, por otro, los jueces preveian que
algunos abogados o clientes no querian llegar a un acuerdo. Existe una tension
entre los jueces que “promueven un acuerdo razonable y los abogados que
“se resisten a una conciliacion judicial presionada”.

Esta forma de proceder por parte de los jueces observados muestra que
es dificil de trazar la linea o frontera entre llegar a un acuerdo porque un
juez lo promueve con buenos argumentos que tienen sentido para las partes,
y la posibilidad de llegar a un acuerdo porque una figura de autoridad es la
que lo promueve, bajo amenazas implicitas y explicitas.

Mas importante aun, se observa que los jueces no asumieron un rol pa-
sivo y desinteresado respecto de la forma de término del caso, a diferencia
de lo que ocurre en materia civil. Al contrario, los jueces asumen el control
del caso, partiendo por determinar cudl a su juicio es la forma adecuada de
darle término, escogiendo respecto de cuales casos fomentaran con menor
o mayor fuerza ponerles término a través de la conciliacion®.

88 No es posible descartar que existan otros intereses que no dicen relacion exclusivamente con
cuestiones de orden procesal (carga de trabajo, reduccion de la labor, etc.), sino que, también,
con la ponderacion de intereses de orden material asociados a la legislacion sustantiva en la
materia. Asi, podria deducirse de las expresiones de la jueza en el escenario descrito al inicio
de esta seccion cuando seflala que: “...para mi es mds grave que un trabajador se quede sin
indemnizacion que el empresario tenga que pagar”.
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5. CUANDO LO ANORMAL SE VUELVE NORMAL. ALGUNOS
DESAFIOS Y PROPOSICIONES PARA MODELAR LA EVOLUCION
DE LA CONCILIACION.

Los resultados del estudio indican que con las reformas procesales que
establecieron audiencias emerge un juez mas activo ¢ involucrado con el caso
y que las sentencias van siendo desplazadas paulatinamente, al menos como
mecanismo unico y normal. Por otro lado, las interacciones y entrevistas
sugieren que el uso de las conciliaciones parece atribuirse a la imposibilidad
de dar a todos una sentencia debido a la carga de trabajo. Redactar sentencias
implica haber visto, escuchado y analizado todas las pruebas, valorarlas y
cumplir con exigentes estandares de motivacion y fundamentacion en un plazo
determinado, sometiéndose a un eventual control vertical de la decision por
parte del superior jerarquico lo que tiene varias implicancias en el modelo
judicial. Las preocupaciones por el tiempo del proceso que manifiestan los
jueces y juezas con sus practicas, como también la de entregar soluciones
mas equitativas en contextos de casos de mayor complejidad juridica y de
dificil resolucion parecen también ocupar un lugar en este panorama. En este
ultimo caso, el juicio es entendido como un evento incierto y en ocasiones
como una respuesta inapropiada, ya que la adjudicacion genera un juego de
suma cero®. Finalmente, el estudio detectd que los jueces ocupan distintas
estrategias y estilos para promover los acuerdos: algunos potencian la coor-
dinacién y colaboracion con los demads intervinientes del juicio, mientras
que otros poseen un estilo autoritario y que, en algunos casos, incluso puede
llegar a conflictuar con los derechos que tienen las partes.

Asi las cosas, desde un punto de vista mas general, puede comprobarse
que se esta transformando la imagen tradicional que en procedimientos
civiles han tenido los jueces, lo que se materializa en practicas con diverso
grado de sustento legal.

89 VARGAS, Juan Enrique: “Problemas de los sistemas alternos de resolucion de conflictos
como alternativa de politica ptblica en el sector judicial”. En: Sistemas Judiciales. Resolucion
alternativa de conflictos. CEJA, INECIP N° 2, 2003. Documento electronico disponible en:
https://biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/891 (consulta: 30 de noviembre de 2022).
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Este contexto, también deja al descubierto diversos problemas o riesgos
a proposito de las practicas descritas y analizadas. Estas practicas e interac-
ciones constituyen la experiencia desarrollada por los jueces nacionales que
podria servir de precedente en el evento de que se materializaran reformas
pendientes como la postergada reforma procesal civil.

Por esta razon, revisaremos aspectos que aun presentan graves deficiencias
y riesgos, generando algunas proposiciones que nos parecen importantes para
conducir este desarrollo a un balance adecuado entre los distintos valores
en juego.

La tendencia hacia el fomento de los acuerdos esta presente, su operacion
en la practica nacional esta instalada, y un uso racional del mecanismo es
necesario para el funcionamiento del sistema. Ademas, debe tenerse presente
que el nuevo articulo 3° bis del Cédigo de Procedimiento Civil, introdu-
cido por la Ley 21.394 de noviembre de 2021, incorporé con caracter de
disposicion permanente el deber de los abogados, de los funcionarios de la
administracion de justicia y de los jueces, de promover el empleo de métodos
autocompositivos de resolucion de conflictos, como la conciliacion, la media-
cidn, entre otros. Siuno mira esta disposicion en términos evolutivos, puede
considerarse como el paso natural en la sucesion de intentos del legislador de
fomentar el uso de los acuerdos, no obstante, sea en términos muy toscos y
gruesos, mas bien, como declaracion de intenciones, claramente insuficiente
para modelar practicas, rutinas y culturas de los operadores juridicos.

En este sentido, la integracion de los acuerdos y en general, de los ADR
en la justicia civil, a nuestro juicio, genera una segunda razon que justifica
el valor de esta reflexion. La centralidad que tiene histéricamente el proceso
civil, en donde se afinca un conjunto de conceptos sobre la actividad del juez
y de las partes, implicaria generar un cambio en la formacién juridica, lo que
significaria también alterar las imagenes tradicionales que tenemos de juez,
abogado y del proceso judicial mismo. Igualmente, si consideramos el rol
supletorio que el procedimiento civil tiene para con el resto de los procedi-
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mientos y su impacto mas general en la cultura juridica de los operadores,
podemos entender la trascendencia que un cambio de esta naturaleza pudiera
generar en el conjunto del sistema.

El estudio expuesto en la seccion anterior sugiere que existen basica-
mente dos grandes grupos de problemas o desafios, los de caracter procesal
y los culturales.

5.1. Problemas de caracter procesal

5.1.1.Centralidad de la generacion de informacion en etapas tempranas

Entre los operadores del sistema las explicaciones de los fenémenos
observados en las audiencias de juicio de familia y laboral se deben a la
falta de trabajo en las etapas preliminares, especialmente en la audiencia de
preparacion®. De las entrevistas con los operadores es posible advertir que
se presentan varias razones a estos problemas. Por ejemplo, los requisitos
legales de los escritos iniciales (la demanda y la contestacion) exigen sola-
mente plantear los hechos o la exposicion clara de hechos y fundamentos de
derecho, pero esas exposiciones en términos generales son absolutamente
insuficientes para poder avanzar en la informacién necesaria para poder
obtener un acuerdo, o incluso para poder reducir la disputa a las cuestiones

90 Un indicio de lo anterior puede verse en la duracion promedio que tiene la audiencia pre-
paratoria. Seria razonable pensar que, si la audiencia preparatoria cumple diversos roles impor-
tantes para descongestionar el sistema como fomentar la conciliacion, el llegar a convenciones
probatorias, la discusion de la admisibilidad y la exclusion de la prueba, entre otras, entonces
esta deberia tener una duracion acorde a todas esas actividades que deberian desplegarse en
cada una de ellas. Sin embargo, este no parece ser el caso.

Por ejemplo, en el primer juzgado de letras del trabajo de Santiago en mayo de 2013 la audiencia
preparatoria tenia una duracién promedio de 39 minutos, mientras que para 2019 dicha duracion
promedio disminuy6 a 27 minutos. Algo mas extremo ocurrio6 en el juzgado de letras del trabajo
de Concepcion, en que para mayo del afio 2013 la duracion promedio de esta audiencia fue de
50 minutos y en el mismo mes del 2019 fue de 26 minutos. El mismo fenémeno puede verse
los juzgados de familia de Santiago. Asi, en el cuarto juzgado de familia de Santiago en mayo
de 2013 la audiencia preparatoria tenia una duraciéon promedio de 39 minutos y para el aio
2019 de 27. En el juzgado de familia de Concepcion esta audiencia histéricamente ha tenido
una duracion cercana a los 20 minutos.
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que son realmente controvertidas. Lo mismo puede predicarse de lo que
ocurre en las conciliaciones en materia civil, ya que la informacién sobre
la cual puede proponerse un acuerdo justo y acorde con el caso es también
muy insuficiente.

En otras palabras, especialmente la experiencia en materia de conci-
liaciones en familia y laboral en que se logran acuerdos en estados muy
posteriores del proceso, da cuenta de que la sola introduccion del articulo
3 bis probablemente no tendra el impacto deseado si es que este no va
acompaifiado de otras modificaciones al disefio del régimen procesal, como
mayores exigencias a los requisitos de la demanda y la contestacion, asi como
el aseguramiento de ofrecimientos probatorios de manera muy temprana en
el proceso. Esta experiencia da cuenta de que un incorrecto disefio procesal
previene que las soluciones colaborativas puedan lograr sus objetivos; reducir
la conflictividad y permitir la descongestion. En efecto, si solo muy avanzado
el proceso se contara con la informacion necesaria para conciliar, entonces
los fines de descongestion se veran seriamente afectados, manteniéndose los
casos vigentes en el sistema por mas tiempo del que debiesen. Asimismo,
esta situacion extendera innecesariamente el conflicto entre las partes.

Dado lo anterior, para satisfacer una minima expectativa de que los
sistemas judiciales puedan promover de forma efectiva los acuerdos, y en
general, los ADR, se requiere cambiar el eje gravitacional del proceso desde
la sentencia hacia sus etapas tempranas. En este sentido, en los sistemas
comparados que han tenido cierto éxito en la incorporacion e implemen-
tacion de los acuerdos, esto ha sido una cuestion central. Si a la audiencia
de preparacion se le asigna un conjunto de objetivos importantes para el
adecuado funcionamiento del sistema, una condicion relevante es que los
actores del proceso dispongan de la informacion necesaria para ello. Con la
finalidad de adoptar decisiones que permitan una conduccion eficiente de
la litigacion, esto es, alcanzar respuestas justas, econdémicas y oportunas, se
requiere, especialmente, que el juez se familiarice e involucre tempranamente
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con el caso, ya que, de esta forma, podra identificar sus caracteristicas y
complejidades concretas. Con esta informacion, el juez podra calibrar las
necesidades del caso y tomar decisiones sobre los acuerdos.

De este modo, se plantea la necesidad de generar el maximo de informa-
cion posible sobre el caso en disputa. Esta informacion se podria adquirir
por medio de reuniones entre el juez y las partes, y que pueden constituir
audiencias o conferencias. Un ejemplo de esta opcion en la experiencia
comparada, la constituyen las conferencias, que constituyen una herramienta
comun de case management, que involucra la discusion de asuntos practicos
y logisticos del caso’' y que tienen un caracter menos formal y adversarial
que las audiencias tradicionales previas al juicio. Segun Leipold, las case
management conference tienen su origen en sistemas procesales que tradi-
cionalmente permiten a las partes organizar la recopilacion y clarificacion
de los hechos y medios de prueba. En este sentido, constituyen una especie
de compromiso que preserva alguna influencia de las partes y promueve un
acuerdo entre ellas y el tribunal®.

En la conferencia, se genera un intenso cuestionamiento que permite
obtener informacion adicional a la contenida en los escritos fundamentales.
De esta forma, cumplen diversos objetivos. En términos generales, por ejem-
plo, permiten una evaluacion temprana del caso, una ocasion para discutir
la derivacion de la disputa a mediacion, o alcanzar un acuerdo y, si ello no
es posible, preparar el juicio®. Esto significaria, por supuesto, cambiar la
cultura chilena actual de la litigacion, que opera con una logica estratégica,
en la que se mantiene oculta la informacion lo maximo que se pueda, para
asi darle la menor cantidad de tiempo a la parte contraria para que prepare
su defensa. De esta forma, esto implica invertir la manera en que se visualiza
la actividad procesal en estas etapas preliminares.

91 TZANKOVA, Ianika: “Case Management: The stepchild of mass claim dispute resolution”.
En: Uniform Law Review, Vol. 19, N° 3, 2014. Pags. 7 — 8.

92 LEIPOLD, Dieter, ob. cit. Pag. 68.

93 BELL, Evans: “Judicial case management”. En: Judicial Studies Institute Journal, Vol.
76, 2009. Pag. 94.
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Otro ejemplo orientado a revitalizar la etapa previa del juicio y fomen-
tar acuerdos en la experiencia comparada son las denominadas pre action
protocols. Estas, en el contexto de las Civil Procedure Rules de Inglaterra y
Gales, pueden ser entendidas como directivas que deben cumplir las partes
antes de iniciar el juicio y establecen una serie de requerimientos procesa-
les que constituyen un requisito previo para entablar un litigio. Tienen por
objeto fomentar los acuerdos, y en caso de que ello no se logre, reducir las
cuestiones en disputa para facilitar un proceso de prueba mas eficiente®.
Asi, antes de iniciar el procedimiento, el tribunal esperara que las partes
hayan intercambiado informacion suficiente para: (a) entender la posicion
del otro; (b) tomar decisiones sobre como proceder; (c) tratar de resolver
las cuestiones en controversia sin procedimientos; (d) considerar una forma
alternativa de resolucion de disputas (ADR); (e) apoyar el case management
de esos procedimientos; y (f) reducir los costos de resolucion del conflicto®.

Del mismo modo, en Estados Unidos, operan las llamadas joint case
management statement, que pueden ser entendidas como la obligacion de los
abogados de presentar un plan conjunto, un convenio entre partes, de como
se va a enfrentar la preparacion y desarrollo del caso. En esta declaracion
conjunta debe exponerse la posibilidad de llegar a un acuerdo, cuéles son
los esfuerzos que se han desarrollado para los efectos de lograrlo, si existe
un plan para llevar el caso a un mecanismo alternativo o cuales serian las
ordenes que el juez debera decretar o las solicitudes que debera autorizar para
que se produzca un intercambio de informacién minima -sea para acordar o
para continuar con el juicio- o bien, para facilitar ciertos acuerdos®.

94 WOOLF, Harry: Access to Justice Final Report, Section I1I, Chapter 10, “Pre-action Proto-
cols”, no. 9, 1996. Documento electronico disponible en: https://webarchive.nationalarchives.
gov.uk/ukgwa/20060214041328/http://www.dca.gov.uk/civil/final/sec3a.htm#c10 (consulta:
16 de Agosto de 2022).

95 Practice Direction (PD) Pre —action conduct, paragrafo 3. Documento electronico dispo-
nible en el sitio web del Ministerio de Justicia del Reino Unido: https://www.justice.gov.uk/
courts/procedure-rules/civil/rules/pd_pre-action _conduct (consulta: 14 de octubre de 2022).
96 GARCIA, Ramoén: El case management en perspectiva comparada. Teoria, evolucion histérica,
modelos comparados y un caso en desarrollo. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020. Pags. 378 y ss.
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Similar a esta herramienta, en las Reglas Europeas ELI/UNIDROIT,
las rules 57 a 60, incorporan un mecanismo llamado “peficion conjunta
de proceso consensual”, en virtud del cual las partes, de comun acuerdo,
pueden formular una solicitud, vinculante para el tribunal, acerca del modo
en que ha de desarrollarse el proceso: las partes describen en la peticion
inicial sus pretensiones y defensas, los extremos sobre los que se proyectan
sus discrepancias y que han de ser resueltos por el tribunal, la concreta
tutela que solicitan, asi como los medios de prueba a su disposicion para
sostener sus alegaciones facticas. Como indica Gascon Inchausti, que las
partes sean capaces de llegar a formular una peticion conjunta de proceso
consensual obedecera, con toda probabilidad, al desarrollo eficaz por su
parte de actuaciones destinadas a lograr una solucidn pactada; aunque el
resultado no haya sido pleno, las partes pueden con esta formula “ahorrarse”
las etapas iniciales del proceso y colocar directamente al juez a las puertas
de la fase decisoria”.

5.1.2. Coordinacion de la gestion y jurisdiccion

Una segunda cuestion a nivel procesal es que debe considerarse una arti-
culacion muy eficiente entre el sistema de justicia, su aparato administrativo
y el judicial, para asegurar las condiciones necesarias para que se produzcan
buenos acuerdos. Esta problematica opera en distintos niveles.

En primer lugar, el sistema de agendamiento en estos tribunales hace
que el juez de preparacion no tenga incentivos para desplegar esfuerzos en
torno a los acuerdos, ni, en general, desarrollar otras funciones que la ley
asigna a la audiencia preparatoria, como filtrar la prueba. En este sentido,
un tema que ha sido poco explorado en nuestro pais es la forma en como se
asignan los jueces a los casos, cuestion que ha sido clave en aquellos paises
en que el fomento de los acuerdos ha tenido mayor éxito. En la experiencia

97 GASCON INCHAUSTI, Fernando: “Las European Rules of Civil Procedure: ;Un punto
de partida para la armonizacion del proceso civil?”. En: Cuadernos de Derecho Transnacio-
nal, Vol. 13, N° 1, 2021. Pag. 289.
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comparada sobre este aspecto, se distinguen dos sistemas o modelos, ¢l ca-
lendario maestro (master calendar) y la asignacion individual de los casos
(“individual docket system”, “single o individual calendar system”). En
un sistema de calendario maestro, el caso no es asignado al conocimiento
completo y exclusivo de un juez en particular, sino que cada juez desarrolla
una funcion particular durante el desarrollo del procedimiento®. Solo si se
requiere la decision judicial de un asunto o cuando el caso esté listo para la
etapa de juicio, se asigna a un juez que esté disponible para su conocimiento
y resolucion®. En cambio, en un sistema de calendario individual, el caso es
asignado exclusivamente a un juez desde su inicio hasta su finalizacion'®, de
forma que permanece con el mismo juez hasta que termine por juicio o en un
acuerdo, el que mantiene la responsabilidad de su propio niimero de casos'’'.

En Chile, desde la reforma procesal penal en adelante, se establecio el
principio de la no radicacion. Esta idea es consistente con la conformacion
de un tribunal unipersonal de composicion multiple, donde la diferencia entre
la figura del juez y del Tribunal es mas acentuada. También lo es, con un
sistema de calendario maestro, donde diferentes jueces pueden intervenir en
diferentes partes del proceso, y con el concepto de flujo de procesos, donde
cada funcionario, incluyendo el juez, participa de un proceso productivo,
realizando funciones determinadas, previamente descritas. En este sentido,
no existe una asignacion de casos a jueces en particular, sino la asignacion
de tareas entre ellos, distribuyéndoselas cuando alguna solicitud requiera la
intervencion de un juez en el curso del proceso'®.

98 FABRI, Marco: “Selected issues of judicial administration in a comparative perspective”.
En: Fabri, Marco; Langbroek, P.M.: The challenge of change for judicial systems. Developing
a public administration perspective. 10S Press Ohmsha, Amsterdam, Berlin, Oxford, Tokyo,
Washington D.C., 2000. Pag. 191.

99 LEGG, Michael: Case Management and complex litigation. Federation Press, 2011. Pags. 4 — 5.
100 FABRI, Marco, ob. cit. Pag. 191.

101 LANGBEIN, John: “The demise of trial in American civil procedure: How it happened,
is it convergence with European civil procedure?”. En: Van Rhee, C.H.; Uzelac, Alan: Truth
and efficiency in civil litigation fundamental aspects of fact-finding and evidence-taking in a
comparative context. Intersentia Cambridge, Antwerp, Portland, 2012. Pag. 139.

102 GARCIA, Ramoén, El case management en perspectiva comparada. Teoria, evolucion
historica, modelos comparados y un caso en desarrollo, ob. cit. Pags. 508 y ss.
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Si bien este sistema propende a la eficiencia del sistema, diluye la res-
ponsabilidad de los jueces sobre el proceso de litigacion. Esto implica, por
ejemplo, que en materia de familia o en materia laboral no siempre el juez
que prepara el procedimiento, que interviene en la audiencia preparatoria o
que tiene que ver con las cuestiones iniciales, incluso de carécter prejudicial,
va a ser el que va a presidir la audiencia de juicio. Desde que la radicacion
no es la regla general, sino que la excepcion, el juez de preparacion prefiere
“pasar” toda la problematica vinculada a la audiencia preparatoria a otro
juez, con la esperanza de que no sea ¢l mismo quien dirigira la audiencia
de juicio. Ello ha significado que en la audiencia de preparacion no existen
incentivos para que el juez tome seriamente alguna actividad o alguna acti-
tud promocionando los acuerdos, y explica, en parte, porque la conciliacion
emerge con fuerza en la audiencia de juicio.

Nuevamente, los mejores resultados se reflejan claramente en aquellos
sistemas donde los jueces tienen el conocimiento del caso desde su inicio
y hasta su terminacion (“single o individual calendar system”), ya que los
incentivos de los jueces estan en mejorar el control, avance y preparacion
de los casos y, por supuesto, de tener resultados relativamente eficientes en
etapas tempranas, como ha sido el caso de las experiencias norteamerica-
nas'® ¢ inglesa!'™.

En segundo lugar, es preciso poner atencion en las relaciones existentes
anivel de funcionarios judiciales entre si y dichos funcionarios con el juez o
la jueza, especialmente a la luz del articulo 3 bis del CPC, teniendo en con-
sideracion que este no solo tiene como destinatario a las partes y al tribunal,

103 ROSENBERG, Maurice: “Federal rules of civil procedure in action: Assessing their
impact”. En: University of Pennsylvania Law Review, Vol. 37, N° 6, 1989. Pags. 2199 —2200.
104 NEUBERGER, David: “Docketing: Completing case management’s unfinished revolu-
tion”. En: Ninth Lecture in Implementation Programme Solicitors’ Costs Conference, London,
2012. Pag. 10. Documento electronico disponible en: https://www.judiciary.gov.uk/wp-content/
uploads/JCO/Documents/Speeches/mor-speech-solicitors-cost-conference-lecture-feb2012.pdf
(consulta: 13 de octubre de 2012).
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sino que también a “los funcionarios de la administracion”. En efecto, es
importante no invisibilizar a estos ultimos ya que cumplen un rol relevante
en la promocioén y facilitacion de salidas autocompositivas.

Lo anterior se ve refrendado por la experiencia en materia de conciliacion
en los procedimientos de familia y laboral. En dichas experiencias se pudo
observar una division de trabajo entre el juez y otros funcionarios del tribunal
(funcionarios de acta y consejeros técnicos) a efectos de impulsar y generar
las condiciones que permitan una mayor tasa de soluciones autocompositivas.

Para lo anterior es necesario que existan adecuadas instancias de coordi-
nacion entre todos los miembros del tribunal, especialmente que todos com-
partan un entendimiento similar de los objetivos y formas de llevar adelante
los métodos autocompositivos. Solo de esta manera tiene sentido lo indicado
por el articulo 3 bis, al extender su mandato mas alla de las partes y el juez.

En tercer lugar, es preciso, alinear los incentivos e indicadores de gestion
para jueces y administradores. En la actualidad, mientras para la administra-
cion el objetivo es procesar la mayor cantidad de casos en el menor tiempo
posible, las preocupaciones de los jueces son arbitrar una serie de cuestiones
dentro del procedimiento y producir una sentencia con ciertos estandares de
calidad. En este sentido, si se pone el eje exclusivamente en la carga de traba-
jo, con miras a garantizar el procesamiento de un flujo de casos en aumento y
evitar la acumulacion de casos, los indicadores se orientaran a privilegiar la
capacidad de asimilar los casos entrantes, medido por la capacidad de tener
la mas alta tasa de casos terminados lo mas cerca posible de la entrada de
casos nuevos. Por el contrario, si consideramos que el proposito del sistema
de justicia es la entrega de respuestas de calidad, oportunas y con el menor
costo posible, entonces los indicadores deberian reflejar hasta qué punto los
tribunales han logrado cumplir con ello. Este enfoque orientado al usuario
deberia considerar predominantemente los intereses del publico y evaluar
el desempeiio del sistema de justicia en la satisfaccion de la necesidad de
justicia. Como indica Uzelac, el éxito del proceso es evaluado por el producto
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y, en Gltima instancia, el producto entregado es la decision mediante la cual
se cierra el caso para el tribunal en cuestion. Los indicadores de desempefio
que corresponderian a este enfoque deberian, por lo tanto, tener en cuenta
lo que esta en juego para las partes en el proceso; cuales son los costos de
resolucion de disputas; la duracion del proceso de resolucion de disputas; vy,
por ultimo, la eficacia de todo el proceso y el tiempo necesario para ejecutar
finalmente la decision judicial'®,

Por estas razones, es necesario que existan objetivos comunes que orien-
ten el desarrollo de ambas actividades, ya que son interdependientes. Es
necesario repensar y reconfigurar el paradigma de separacion estricta entre
funciones jurisdiccionales y las funciones administrativas o de gestion. La
experiencia comparada indica que ambos niveles, el judicial y administrativo
deben operar bajo un paradigma de coordinacion, por lo que resulta necesario
delinear objetivos que sean comunes en los dos ambitos'®. Esta coordinacion
permitiria aquilatar adecuadamente los casos, con una perspectiva que integre
las necesidades de eficiencia con los requerimientos de justicia. El estudio
arroj6 que no habia casos especialmente identificados para llegar a acuerdos,
esto es, no era posible establecer caracteristicas comunes en los casos en
donde los jueces promovian acuerdos en esta etapa del proceso. Esta clase
de definiciones deberia ser una de las que requiere una articulacion entre los
jueces y juezas con el estamento administrativo y de gestion de los tribunales.

5.2.Problemas de caracter cultural
Sobre este aspecto, destacaremos el rol de la academia y los incentivos.

5.2.1 La gran deuda de la academia legal

105 UZELAC, Alan: “Public and Private Justice: Working together for Common Goals”.
En: Uzelac, Alan; Van Rhee, C.H.: Public and Private Justice Dispute Resolution in Modern
Societies. Intersentia Antwerpen — Oxford, 2007. Pags. 11 — 13.

106 JEULAND, Emmanuel: Court management - Gestion du tribunal Pour un principe de
coordination en matiére de gestion du tribunal - For au Principle of Coordination in Court
Management. IRJS Editions Collection: Bibliothéque de I’Institut de Recherche Juridique de
la Sorbonne - André Tunc, Paris, 2020. Pags. 1 —22.
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El problema de incorporar formalmente los acuerdos y en general, los
llamados ADR en la formacion juridica es de antigua data'”. Un cambio
cultural hacia enfoques integradores de los acuerdos requiere, en general, una
educacion legal omnicomprensiva para los estudiantes de derecho, abogados
y jueces, asi como un liderazgo politico unificado y coherente de las organi-

zaciones de profesionales académicos, abogados, jueces y funcionarios'®.

A nivel cultural, es imposible que los acuerdos se puedan desarrollar
adecuadamente si no verificamos un cambio sustancial desde la academia, en
su rol de formadora de jueces y abogados presentes y futuros. Lo importante
es que quienes participen del proceso de conciliaciones tengan la formacion
necesaria para desenvolverse en una actividad de creciente relevancia en
la operatoria del sistema. La idea de una formacion obligatoria, intensiva
y continua de los jueces, abogados y personal judicial interesados aparece
como una preocupacion muy generalizada de sistemas que estan introdu-
ciendo los acuerdos con mas fuerza'®. Hoy en dia no parece realista que los
abogados enfrenten la litigacion sin ninguna formacién sobre los acuerdos.
Pero también estas deficiencias tienen implicancias sistémicas.

En efecto, una adecuada formacion en estas materias resulta clave no solo
para su adecuada implementacion, sino que para garantizar su legitimidad.
La experiencia de la conciliacion en materia de familia y laboral da cuenta de
que una de las principales razones por las cuales esta salida es cuestionada en

107 GARTH, Bryant: “ADR and Civil Procedure: A Chapter or an Organizing Theme?”. En:
Journal of Legal Education, Vol. 37, 1987. Pags. 34 — 36.

108 MORRIS, Catherine: “How legal culture & traditions shape systems & practices of
mediation & conciliation: Lessons from Canada’s judicial system”. Seminar for judges and
mediators of the Intellectual Property and International Trade Court Bangkok, Thailand, 12
November 2015. Documento electrénico disponible en: https://www.academia.edu/28269262/
How _legal culture and_traditions_shape systems and practices of mediation _and concilia-
tion Lessons from Canada s judicial system (consulta: 02 de diciembre de 2022). En Chile,
véase ROMERO RODRIGUEZ, Sophia: “Redefiniendo el rol de los abogados en la justicia
civil”. En: Silvia Pereira et al. (Dir.), Modernizacion, Eficiencia y aceleraciéon del proceso,
Navarra, Aranzadi, 2023, pp. 511-516

109 MIAN, Nannu; HOSSAIN, Shaikh: “Problems of alternative dispute resolution mecha-
nisms and proposals for improvement: A study in Bangladesh”. En: International Journal in
Management and Social Science, Vol. 1, 2013. Pags. 1 — 32, pag. 29.
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dichos foros dice relacion con las técnicas y discursos que los jueces utilizan
para fomentar las conciliaciones. Tal como se menciond, las técnicas que
los jueces de familia y laboral han usado son muchas veces intimidatorias
y abusivas. Lo anterior tiene diversas explicaciones, pero una de ellas es la
falta de una ética judicial acerca de la conciliacion, en otras palabras, la falta
de capacitacion de jueces acerca de estandares de comportamiento claros
sobre como desempefarse adecuadamente en esa instancia especifica. La
sola consagracion legal en materia de familia del principio de colaboracion
(Art. 14 LTF) y de actuacion de oficio (Art. 15 LTF) no provee por si solo
de un marco teorico claro sobre la manera en que dicho mandato debe ser
implementado.

Algo similar posiblemente ocurrira con la introduccion del articulo 3
bis del CPC, en la medida que como se anticip6 este no viene acompafiado
de un discurso, de una teoria o de un marco tedrico que guie su puesta en
practica. La situacion puede ser incluso mas compleja en materia procesal
civil, en la medida que dicho articulo debera convivir con un marco teorico
antagonista, el fuerte peso cultural que posee el principio dispositivo.

Como es sabido existe un problema de comprension acerca del principio
dispositivo entre los abogados, pues, para la mayoria la posibilidad de ne-
gociar estd entregada de forma exclusiva a su voluntad o la de su cliente!"°.
Sobre este punto ha surgido la discusion sobre si es posible asumir que las
partes tienen un derecho absoluto a llevar o forzar un caso hasta el juicio por
la sola voluntad de una de las partes, sin que ello lleve aparejado ningtin costo.

Para que tenga plena operatividad el articulo 3 bis del CPC, este debiese
ir acompanado de figuras similares a las contempladas en el derecho compa-
rado, que establecen costos para la parte que tiene un entendimiento absoluto
del principio dispositivo. Por ejemplo, existe la figura de la propuesta de
acuerdo, que contempla incentivos a la posibilidad de que las partes logren

110 Sobre esta cuestion, véase el trabajo de ROMERO RODRIGUEZ, Sophia, ob. cit. espe-
cialmente, capitulo II.
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un acuerdo que ponga fin al proceso. Se trata de la obligacion de generar una
oferta de acuerdo, cuyo rechazo puede generar repercusiones en los costos
para aquella parte que desechd la propuesta''’. La regla 68 de las Federal
Rules of Civil Procedure de USA, establece que una oferta de acuerdo debe
ser hecha al iniciarse el procedimiento, la que, en caso de ser rechazada,
y posteriormente, la sentencia otorga menos que la cantidad inicialmente
ofrecida, el litigante que la rechaz6 debera pagar los costos incurridos con
posterioridad a la oferta!'?. Las Reglas Europeas si bien no llegan a prever
como obligatorio un intento —fallido— de solucion consensual del litigio como
condicion para la interposicion de una demanda, la rule 51 establece, bajo
la rabrica de “Pre-commencement procedural duties”, el deber de las partes
de promover una solucion consensual de la controversia y, en su defecto, un
desarrollo eficaz del proceso''>.

5.2.2. Incentivos

Conforme al estudio, el incentivo principal que existe para conciliar
en la audiencia de juicio para los jueces se reduce fundamentalmente al
manejo de la carga de trabajo. Lo anterior se entiende en el contexto de
la programacion de 3 a 4 audiencias preparatorias y de 1 6 2 audiencias
de juicio diarias, donde la agenda dispone la realizacion de las audiencias
preparatorias en los primeros bloques de la mafiana, finalizando el dia con
las audiencias de juicio. En este contexto, las conciliaciones se presentan al
juez como una manera de evitar dictar sentencia en la causa, es decir, evitar
ocupar toda una audiencia de juicio o varias de ellas recibiendo la prueba,
para después producir un fallo -en el que cada vez se hace mas exigente la

111 CORTES, Pablo; SOTELO, Francisco: “Negocia o atente a las consecuencias. La condena
en costas en los derechos del common law y su aplicacion en el proceso civil espaiiol”. En:
InDret, Revista para el Analisis del Derecho, 2011. Pags. 2 — 37.

112 Regla 68 de las Federal Rules of Civil Procedure. Documento electrénico disponible en:
https://www.federalrulesofcivilprocedure.org/ (consulta: 20 de agosto de 2022).

113 GASCON INCHAUSTI, Fernando, ob. cit. Pag. 289.
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obligacion de fundamentacion- y cumplir con la agenda diaria de audiencias.
De esta manera, los jueces perciben que en la conciliacion se encuentra una
herramienta de alivio a este tipo de complejidad.

Esta vision limitada, hace entender la imperiosa necesidad que se esta-
blezcan objetivos claros y compartidos en nuestro sistema que orienten las
distintas actividades que ejecutan los operadores juridicos y que comuniquen
sobre el por qué es necesario y conveniente que un nimero considerable de
asuntos sean resueltos mediante acuerdos.

En Estados Unidos, el juez que fomenta acuerdos estd desarrollando una
actividad que tiene por finalidad cumplir objetivos institucionales que son
la obtencion de una decision justa, rapida y econémica, conforme la regla
1 de las Civil Procedural Federal Rules de EE. UU. En Inglaterra es lograr
el Overriding Objective, esto es, permitir que los tribunales traten los casos
justamente y a un costo proporcional. Entonces existen objetivos institucio-
nales o de sistema que inducen a que todos los actores también se orienten
a desarrollar actividades en este orden de objetivos. En Europa, las reglas
modelo europeas ELI/UNIDROIT, han sintetizado estas cuestiones sefialando
que el principio orientador en materia procesal es el de la cooperacion leal
entre los abogados y los jueces, cuya aplicacion tiene por finalidad alcanzar

los objetivos basicos del sistema''®,

En consecuencia, alcanzar estos objetivos y principios, es lo que le otor-
ga legitimidad a una serie de exigencias que las normas procesales pueden
imponer a las partes. Esta realidad contrasta con la nacional, especialmente
con la introduccion del nuevo articulo 3 bis.

Este articulo estableci6 el deber de abogados, funcionarios de la admi-
nistracion de justicia y de los jueces, de promover el empleo de métodos
autocompositivos de resolucion de conflictos, sin que se pueda atribuir
responsabilidad especifica a algun interviniente en el fomento de estos instru-

114 Ver Regla 3 Reglas Europeas UNIDROIT/ELL.
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mentos, como tampoco consecuencias derivadas por su falta de promocion.
En otras palabras, existe una ausencia de reflexion y discurso acerca de los
diversos incentivos que tienen los operadores del sistema de justicia para
explorar soluciones autocompositivas.

6. CONCLUSIONES

El sistema de justicia chileno no es una isla, aunque a veces asi lo parezca.
En efecto, en el texto hemos dado cuenta como nuestro pais ha seguido la
misma senda que otros sistemas de justicia en cuanto a la progresiva incorpo-
racion, relevancia y rol que tienen los ADR vy, en particular, la conciliacion.
Evidencia de lo anterior se present6 en cuanto al papel que la conciliacion ha
tenido y tiene en los sistemas por audiencias que nuestro legislador comenzd
a implementar a principios del 2000, teniendo lugar una practica regular de
su uso, aunque no exenta de polémica.

En contraste, a proposito de lo que ha ocurrido histéricamente con la
conciliacion en materias estrictamente civiles nuestro sistema si parece una
isla. Asi se constata cuando observamos que tradicionalmente la doctrina
nacional no ha prestado a la conciliacién un mayor interés y la ha designado
como una forma “andémala” de poner término a un conflicto, designacion
que ha tenido, a nuestro juicio, una serie de consecuencias mas alla de lo
simbdlico. Asimismo, la poca informacién empirica disponible muestra que
la conciliacion en los juicios civiles no ha desempefiado un rol significativo.

Con todo, en un nuevo paso evolutivo siguiendo las tendencias compa-
radas, el afio 2021 una reforma al Coédigo de Procedimiento Civil introdujo
el nuevo articulo 3 bis, atreviéndose a ir mucho mas alla de las reformas
legales previas en la materia, al establecer una nueva norma de caracter
general y supletoria, que consagra un deber no solo para los jueces, sino
que para los funcionarios del tribunal y los mismos abogados de promover
el uso de los ADR.
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Nos preguntamos entonces, ;qué futuro le depara a esta a nueva norma?
Para responder la interrogante tomamos como punto de partida la experien-
cia de los procedimientos de familia y laboral, examinando las practicas en
cuanto al uso de la conciliacion, identificando los problemas que presenta en
base a una investigacién empirica exploratoria. Fue asi como presentamos
algunas dinamicas y estrategias desarrolladas por los jueces y las juezas
chilenas en estas jurisdicciones en la audiencia de juicio, incluyendo sus
consecuencias y las razones que han impulsado su mayor uso, entre ellas,
las audiencias, que obligan, por un lado, a destinar tiempo exclusivo del juez
0 jueza para un caso y, por otro, programar un conjunto diario de ellas para
darle rendimiento al sistema, lo que se conoce con el nombre de agenda.

Es esta experiencia la que nos permitio anticipar algunos de los princi-
pales obstaculos que tendra la conciliacion en materias civiles a efectos de
poder cumplir con el rol que el legislador le atribuy6 con la mas reciente
reforma. Asi, distinguimos obstaculos procesales y obstaculos culturales. En
cuanto a los primeros, identificamos la necesidad de generar informacion
de alta calidad no en el final del litigio, sino que lo mas temprano posible.
Esta cuestion resulta fundamental para que las partes puedan evaluar con
claridad sus respectivas pretensiones y el tribunal pueda proponer bases de
acuerdo que efectivamente transformen a la conciliacion en una solucion
viable y de calidad al inicio del proceso. Asimismo, mostramos la fuerte
interdependencia de la conciliacion con las estructuras administrativas del
tribunal, ejemplificandolo con el sistema de agendamiento, que no favorece
una adecuada vinculacion entre la audiencia preparatoria y la de juicio, al
no asegurar que un mismo juez conozca de ambas, afectando el desempefio
de la audiencia preparatoria. Igualmente dimos cuenta de la relevancia de
examinar la relacion de los distintos funcionarios del tribunal y como estos
pueden coordinarse a efectos de fomentar este tipo de salidas. En cuanto a
los obstaculos culturales, observamos que no solo el sistema de justicia civil
se encuentra de alguna manera atrasado respecto del sitial y relevancia de la
conciliacion, sino que, también, la academia, en la medida que no ha existido
una adecuada reflexion sobre el rol de la conciliacion en el sistema de justicia,
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la pertinencia de su utilizacion y la forma en como esta debiese llevarse a
cabo. Lo anterior, ha llevado a que la capacitacion de los abogados y jueces
no ha dado a la conciliacion la importancia que merece, ni ha orientado la
funcion que a los operadores de justicia les corresponde respecto de su uso.

Como consecuencia de lo anterior, existe una falta de reconocimiento de
la conciliacion y la ausencia de una discusion respecto de su legitimidad y un
analisis apropiado de la cultura de los acuerdos. Estimamos que lo anterior
no ha sido inocuo, generando una tension irresoluta que hasta el momento
tiene consecuencias perniciosas. Por un lado, no existe discusion acerca
de como enfrentar la creciente demanda de acceso al sistema de justicia,
especialmente en ciertas areas, lo que ha incentivado que los jueces tengan
un desempefio mas activo a efectos de poder administrarla. Por otro lado, en
la medida que no exista un debate que abiertamente reconozca un espacio a
la conciliacion, las finalidades que legitimamente se pueden perseguir con
esta, ni existan objetivos sistémicos que sean compartidos por los distintos
operadores respecto de su adecuado uso y alcance, esta seguira operando sin
un destino claro, poco comprendida por los operadores y permanentemente
cuestionada.

Finalmente, si el legislador tiene alguna pretension de que la reforma al
CPC tenga alglin impacto en la realidad, parece fundamental hacerse cargo
de los puntos que hemos identificado. Si dicha norma no opera, entonces
se trata de letra muerta, frustrando cualquier objetivo de politica publica
en la materia. Por el contrario, si el nuevo articulo 3 bis opera, no tenemos
idea alguna de si lo hara de una manera que constituya una mejora para el
funcionamiento del sistema o en su detrimento.
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Resumen

El objetivo principal de este articulo es presentar brevemente la historia,
caracteristicas y diferencias de los tradicionales modelos procesales: el
common law 'y el civil law a fin de demostrar su obsolescencia y quiebre.
Para estos efectos, se ha empleado el método funcional, propio del derecho
comparado, en el entendido que se busca comparar el medio por el cual el
common law'y el civil law, resuelven sus conflictos de relevancia juridica,
esto es, el “proceso”, a través de la identificacion sucinta de los rasgos
esenciales de cada uno de ellos, diferenciandoles de elementos variables,
mediante la constatacion de normativa relevante (historica y vigente) como
de la verificacion de las diversas posiciones dogmaticas basicas que han
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personificado a dichos modelos procesales. El resultado ha sido la com-
probacién de que en la actualidad los sistemas mixtos se asoman como una
realidad mas comtin de lo que pareciera.

Palabras claves
Modelo procesal; common law, civil law; modelos mixtos; proceso civil.

Abstract

The main objective of this article is to briefly present the history, characte-
ristics and differences of the traditional procedural models: the common law
and the civil law in order to demonstrate their obsolescence and bankruptcy.
For these purposes, the functional method, characteristic of comparative
law, has been used, in the understanding that it seeks to compare the means
by which the common law and the civil law resolve their conflicts of legal
relevance, that is, the “process”, through the succinct identification of the
essential features of each of them, differentiating them from variable elements,
through the verification of relevant regulations (historical and current) as
well as the verification of the various basic dogmatic positions that have
personified said procedural models. The result has been the verification that
currently mixed systems appear as a more common reality than it seems.

Keywords
Procedural model; common law; civil law; mixed models; civil process.

1. INTRODUCCION

Por afios los docentes de derecho procesal de todo occidente hemos ense-
flado en nuestras aulas la conocida ¢ inmaculada biparticion de los modelos
procesales: common law'y civil law.

En Latinoamérica nos hemos conformado con admitir y asumir que el

medio en que resolvemos nuestros conflictos de relevancia juridica son una
expresion mas del modelo procesal de civil law. Esta idea envuelta en el
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seno mas profundo de nuestra cultura juridica nos lleva a horrorizarnos con
la implementacion de nuevas férmulas juridicas propias del common law
o incluso de otros modelos procesales que se encuentran fuera del radio
geografico historico-normativo occidental.

Sin embargo, hoy en dia hay una paulatina y cada vez mas difundida
presencia de caracteristicas pertenecientes a un modelo procesal como de otro,
a proposito de una serie de factores dinamicos, como los son las reformas
y las consecuencias juridicas propias de la globalizacion.

Lo anterior ha provocado la fragmentacion de los esquemas tradicionales:
civil lawy common law, por lo cual no resultan ya utilizables como instru-
mentos de conocimiento y descripcion de varios ordenamientos juridicos.

Mantenernos ajenos a la realidad juridica mediante la continua ensefianza
de la tipica biparticion de los modelos procesales de civil law-common law,
no es una opcion, porque impide una comprension real del fenomeno que
estamos viviendo, sesgando el saber a modelos procesales idealizados sin
permitirnos pensar en nuevas féormulas juridicas ajenas a lo que tradicional-
mente habiamos concebido.

En virtud de ello, el objetivo principal de este opusculo es presentar
brevemente la historia, caracteristicas y diferencias de los tradicionales
modelos procesales: el common law 'y el civil law a fin de demostrar su
obsolescencia y quiebre.

Para estos efectos, se ha empleado el método funcional, propio del derecho
comparado, en el entendido que se busca comparar el medio por el cual el
common law 'y el civil law, resuelven sus conflictos de relevancia juridica,
esto es, el “proceso”, a través de la identificacion sucinta de los rasgos
esenciales de cada uno de ellos, diferenciandoles de elementos variables,
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mediante la constatacion de normativa relevante (historica y vigente) como
de la verificacion de las diversas posiciones dogmaticas basicas que han
personificado a dichos modelos procesales.

Para realizar la comparacion referida, hemos seleccionado los siguientes
rasgos: modelo procesal imperante (adversarial o inquisitivo); formacion y
designacion de los jueces; formacion y educacion juridica de los abogados;
participacion de los operadores técnicos del proceso (mayor o menor parti-
cipacion); forma de litigacion de los abogados en el procedimiento; caracter
del tercero imparcial que resuelve la controversia (juez letrado o jurado);
normas reguladoras de la prueba (tales como “suficiencia probatoria” y
testigos a oidas); forma de comunicacién entre el juez y la partes en el
proceso (oralidad o escrituracion); existencia de una fase preliminar, como
fase autdbnoma o no del procedimiento y finalmente, alcance del recurso de
apelacion.

Es importante advertir, que los rasgos seleccionados no son los unicos de
los cuales se puede realizar una comparacion entre los modelos procesales en
cuestion?, por lo que en ninglin caso excluyen la existencia de otros criterios
diferenciadores, la seleccion obedece mas bien a la opinién de la marcada
incidencia que éstos producen en el proceso, como a la limitada extension
en la cual se puede desarrollar el presente trabajo.

2 Es importante aclarar que los rasgos seleccionados dicen relacion con el proceso, entendido
como medio idoneo para dirimir imparcialmente por acto de juicio de autoridad los conflictos de
relevancia juridica mediante la dictacion de una resolucion judicial. Lo anterior, atendido que el
objeto de comparacion son los modelos procesales y no los sistemas juridicos de civil law y common
law en su conjunto, pues esto ltimo, excederia con creces los alcances de la presente investigacion.
Debido a ello, no se realiz6 un analisis de la tradicional diferencia de los sistemas common law y
civil law, respecto al uso del precedente versus la ley escrita, respectivamente, asi como tampoco
se incluyeron las fuentes del derecho ni las reglas de interpretacion de este, entre otras. Respecto al
uso del precedente versus ley escrita y su falta de valor descriptivo en la actualidad. Véase Taruffo,
Michele: “Precedente y Jurisprudencia”. En: Precedente. Revista Juridica, 2007, Pag. 85-99.
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Nuestra investigacion se desarrollara en tres itemes, el primero de ellos
abordara los modelos procesales: common law y civil law; el segundo de
ellos, la obsolescencia y quiebre de dichos esquemas tradicionales; y el
tercero, finalmente intentara exponer la situacion actual y el surgimiento de
los modelos procesales mixtos.

2. LOS TRADICIONALES GRANDES MODELOS PROCESALES:
EL COMMON LAW Y EL CIVIL LAW

2.1. Consideraciones previas

No es una novedad el estudio comparado de los distintos modelos pro-
cesales, pues son varios los intentos de ello, mediante la observacion de las
diferentes formas de solucion de conflictos de relevancia juridica de todo
el mundo, lo cual deriva de las diferentes culturas juridicas, y por supuesto,
culturas politicas, de cada pais.

Entre ellas, se ha considerado frecuentemente la divisién en procesos
romanos, germanicos y angloamericanos’.

Respecto, al estudio comparativo, desde los sistemas procesales resulta
emblematica la yuxtaposicion entre los modelos procesales correspondientes
al civil law y common law* en los paises de civilizacion occidental.

3 STURNER, Rolf: “Derecho Procesal y Culturas Juridicas”. En: fus et Praxis, Vol. 13, N°
1, 2007. Pag. 435. Sin perjuicio, de que al final de su articulo concluye que en el presente se
conocen tres modelos procesales que no pueden clasificarse mas de acuerdo con la familia ju-
ridica de la cual provienen. Los modelos procesales actuales, segtin €1, seria el modelo procesal
romanico, el modelo de la “audiencia principal” y el modelo por jurado. Ibid. Pags. 444-445.
4 DONDI, Angelo; ANSANELLI, Vicenzo & COMOGLIO, Paolo: Procesos civiles en evolucion.
Una perspectiva comparada. Marcial Pons, Madrid, 2017. Pag. 28; Taruffo, Michele: “Legal
Cultures and Models of Civil Justice”. En: Heldrich, Andreas & Uchinda, Takeyoshi, Festschrifi
fiir Hideo Nakamura. Seibundo, Tokyo, 1996. Pags. 621 y ss.; Denti, Vittorio: “L’evoluzione del
diritto delle prove nei processi civili contemporanei”. En: Rivista di Diritto Processuale, Vol.
20, N° 1, 1965. Pags. 31 y ss.; CAPPELLETTI, Mauro: I/ processo civile italiano nel quadro
della contrapposzione “civil law” —“common law”. Cedam, Padova, 1963. Pags. 43 y ss.
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Existen otros sistemas procesales como el de los paises asiaticos, escan-
dinavos y soviéticos e incluso otros a éstos.

Sin embargo, reduciremos el estudio de este punto solo en los sistemas
procesales de tradicion occidental, sin por supuesto pretender menoscabar
la importancia y los valores de los otros sistemas legales.

Para ello necesariamente, debemos limitar el ambito geografico donde
se desarrollaron los sistemas juridicos de common law y civil law, que nos
llevan al estudio particular de los modelos procesales de cada uno de ellos.

Los paises representantes del common law, son aquellos que formaron
parte de las colonias y protectorados ingleses, incluyendo Estados Unidos®.
Al respecto, Dondi®, sefiala que la nocion de common law resulta coincidente
con la de los modelos procesales desarrollados en Inglaterra en el curso
de la baja Edad Media”® y luego, a partir del siglo pasado, también resulta

5 En Estados Unidos, su origen, se produce por la colonizacion principalmente de Inglaterra.
En la época, de los primeros asentamientos, a comienzos del siglo XVII, habia también colonias
de otros paises europeos, como Holanda que ocupaba Nueva Amsterdam (y que paso a ser
Nueva York), Suecia, que ocupaba una parte de lo que mas tarde habria de ser Nueva Jersey,
y Francia, que ocupaba lo que paso a ser Canada y otras areas que en la actualidad van desde
Pennsylvania occidental hasta Nueva Orleans. A partir de 1660 Inglaterra ataco y expulso a los
colonos de estos paises, instaurando asi un dominio exclusivo sobre las colonias americanas
forjando asi Norteamérica su sistema juridico, y especialmente procesal, sobre la base del
modelo inglés. Hazard, Geoffrey & Taruffo, Michele, ob. cit. Pag. 21.

6 DONDI, Angelo; ANSANELLI, Vicenzo & COMOGLIO, Paolo, ob. cit. Pag. 29.

7 Respecto del “Feudal element”, a modo ejemplar, vease: POUND, Roscoe: The Spirit of the
Common Law. Marshall Jones Company, Francestown, 1921. Pags. 1 yss.; WYNESS MILLAR,
Robert: Civil Procedure of the Trial Courts in Historical Perspective. Law Center of New York
University forThe National Conference of Judicial Councils, New York, 1952 . Pags. 12y ss.

8 GELDART, estima que no se puede sefialar ningin momento exacto, de cuando comenzd
el Common law, solo podriamos limitarnos a indicar que tan atras como los antecedentes o
reportes se encuentre la suposicion de los jueces de que existen un Common law no hecho
por ningun legislador. GELDART, Williams: Introduction to English law. Oxford University
Press, Oxford, 1984. Pag. 2.
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tendencialmente coincidente con la de adversary system of litigation, espe-
cialmente con referencia al orden técnico-estructural del modelo de proceso
civil desarrollado en el &mbito estadounidense’.

En todo caso, se estima que los sistemas americanos eran mas sencillos
que el modelo inglés representativo del common law. Por ejemplo, aunque
en esa época existian en Inglaterra diversos tribunales de common law'®, en
la mayoria'' de cada Estado americano habia un solo tipo de tribunal y un
solo procedimiento'?.

No obstante, no es posible negar que los Estados americanos en 1776
heredaron el derecho procesal civil inglés, con un ctimulo de adaptaciones
que se remontan a no menos de siete siglos de historia de las instituciones
de Inglaterral®.

9 LANDSAMN, Stephen: The adversary system: A description and defense. American En-
terprise Institute for Public Policy Research, Washington, 1984. Pags. 41 y ss.; FRANKEL,
Marvin: “Search for truth: An Umpireal View”. En: University Of Pennsylvania Law Review,
Vol. 123, N° 5, 1975. Pags.1036 y ss.; DAMASKA, Mirjan: The faces of justice and state
authority. Yale University Press, New Haven, 1988. (Trad. Michele Taruffo). Pags. 104 y ss;
JOLOWICZ, Jhon: “Adversarial and Inquisitorial Models of Civil Procedure”. En: International
and Comparative Law Quartely, Vol. 52, N° 2, 2003. Pags. 281 y ss; JOLOWICZ, Jhon: On
Civil Procedure. University Press Cambridge, Cambridge, 2000. Pags. 175 y ss; BRAZIL,
Wayne: “The Adversary Character of Civil Discovery: A Critique and Proposals for Change”.
En: Vanderbilt Law Review, Vol. 31, N° 6, 1978. Pags. 1295 y ss.

10 El sistema judicial inglés era la combinacion descoordinada de cuatro tribunales distintos y
de muchos tribunales locales. Los cuatro tribunales centrales eran King s Bench, Common Pleas,
Exchequery la Court of Chancery. Para mayor estudio sobre el quehacer e historia de los tribu-
nales centrales véase: HAZARD, Geoffrey & Taruffo, Michele: La Justicia Civil en los Estados
Unidos. Thomson Reuters Arazandi, Madrid, 2006. (trad. Fernando Gascon Inchausi). Pags. 25-27.
11 Decimos “la mayoria” sin realizar una afirmacion absoluta sobre esta materia, porque los estados
norteamericanos que se convirtieron en Delaware y Nueva Jersey si mantuvieron tribunales sepa-
rados de common law'y de equity, sin cambios relevantes respecto al modelo procesal civil inglés.
12 HAZARD, Geoffrey & TARUFFO, Michele, op. cit. Pag. 23.

13 Idem. En este mismo sentido, JOLOWICZ, J: “El procedimiento Civil en el common law.
Aspectos de su evolucion histoérica en Inglaterra y en los Estados Unidos durante el siglo XX”.
En: Afios de Evolucion Juridica. Vol. LXXV, 1978 (trad. Lucio Cabrera Acevedo). Pags. 99-166.
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Mientras que, el civil law, se circunscribid a un ambito geografico princi-
palmente europeo continental, se trato de colonias o protectorados franceses,
holandeses, alemanes, espaiioles o portugueses, sin perjuicio de otros &mbitos
geograficos, que replicaron este sistema.

No obstante, esta distincion geografica, de los territorios que repre-
sentarian cada uno de los sistemas referidos, también resulta importante
reconocer que, desde siempre ha habido muchas diferencias al interior de
cada sistema, por ejemplo, entre Francia y Alemania, asi como Inglaterra y
Estados Unidos, pues como comentamos, a propoésito de la clasificacion de
“procesos”, la forma de entender el “proceso”, por ejemplo, resulta diferente,
en uno y otro caso.

2.2. Algo de Historia de los Sistemas Juridicos de Common law y
Civil law

2.2.1 El Civil law

El término “civil law” se deriva de las palabras latinas “jus civile”, por
el cual los romanos designaron las leyes que solo los romanos ciudadanos
o “cives” originalmente tenian el privilegio de disfrutar. Para los demas
estaba el “jus gentium . Este Gltimo, supervisaba las controversias entre
extranjeros o éstos y ciudadanos romanos'>.

Se dice que los paises de civil law son aquellos que recibieron su orde-
namiento juridico del derecho romano, particularmente Italia'®, a diferencia
del sistema inglés, donde el derecho romano no constituye fuente directa
del derecho.

14 DAINOW, Joseph: “The Civil Law and the Common Law: Some Points of Comparison”.
En: The American Journal of Comparative Law, Vol. 15, N° 3, 1966-1967. Pag. 420.

15 SCARCIGLIA, Roberto: “A Brief History of Legal Comparison: A Lesson from the Ancient
to Post-Modern Times”. En: Beijing Law Review, N° 6, 2015. Pag. 298.

16 idem.

17 ANN GLENDON, Mary, WALLACE GORDON, Michael & CAROZZA, Paolo: Com-
parative legal traditions. West Group, ST. Paul, Minn., 1999. Pags. 283-284.
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Ahora, si bien es cierto que el derecho romano constituye fuente del civil
law, ello, es solo una parte de la historia. Esta referencia al derecho romano
puede apreciarse mejor a la luz de un examen de la naturaleza de su desarrollo
junto con su evolucion histdrica y social durante un periodo de al menos mil
afios, desde el comienzo de la escritura formal de la ley en las Doce Tablas
hasta la finalizacion de las codificaciones y compilaciones de Justiniano'®.

Hubo un periodo antiguo con un sistema cuyo marco legal era muy ri-
gido, con formas procesales estrictas y limitadas. Cuando sus insuficiencias
causaron excesivas penalidades, se establecio la oficina del “pretor”, por el
cual las influencias liberales podrian hacerse sentir y recibir una aplicacion
concreta. La estricta ley antigua, el “jus civile ”, fue atemperado y al mismo
tiempo complementada por la justicia y la equidad de los nuevos recursos y
procedimientos desarrollados por los pretores.

A medida que crecio la consideracion publica por el pequefio niimero
de juristas altamente calificados, a menudo se buscaban sus opiniones para
aclaracion y orientacion. Con el transcurso del tiempo, estos juristas llegaron
a gozar del mas alto prestigio.

Durante siglos, se hicieron algunos esfuerzos para coordinar y agrupar
las normas del derecho; también hubo intentos de recopilar los resultados de
un estudio de un gran nimero de decisiones de casos reales, especialmente
los mas significativos. Fue en este contexto, y para ser entendido a la luz de
que el emperador Justiniano reunid a los grandes juristas de su época y les
hizo compilar el cuerpo de leyes que inmortalizoé su nombre.

Luego, en la Edad Media, el derecho romano fue eclipsado en muchas
partes de Europa. Sin embargo, reapareci6 en diferentes épocas y de diver-
sas maneras, fue modificado y reinterpretado, y en los siglos XVIII y XIX
habiendo adquirido un profundo reconocimiento de los juristas y académicos
europeos. El derecho romano estaba en uno de los picos de su prestigio

18 DAINOW, Joseph, ob. cit. Pag. 421.
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cuando las diversas unificaciones politicas de Europa occidental llevaron a
la unificacion del derecho privado en los movimientos nacionales de codi-
ficacion, especialmente en Francia y en Alemania'®.

Las caracteristicas esenciales de estas modificaciones legislativas fijaron
las bases y determinaron la naturaleza de los sistemas juridicos de los que eran
expresion, las cuales se pueden simplificar en la ley como fuente principal
del derecho; la utilizacion de jueces letrados para decidir las controversias
y; por ultimo, el proceso ordinario civil, de cardcter inquisitivo y escrito,
para resolver las controversias de dicha naturaleza.

2.2.2. El Common law

El common law como sistema juridico, como vimos, su origen esta aso-
ciado a Inglaterra y su desarrollo, también a Estados Unidos. En Inglaterra se
origind y desarrollo debido a las condiciones sociales, econdmicas, politicas
y juridicas derivadas del sistema feudal y sus incidencias, mientras que, en
Estados Unidos, se instaura producto de la colonizacion.

En el sistema inglés, la resolucion de disputas se realizaba a nivel pura-
mente local, cada region actuaba de forma independiente y sin conocimiento
de lo que hacian las demads. Los tribunales locales eran innumerables y
particulares: se trataba de tribunales de castillo, de pueblo y de distrito,
ademas de tribunales especiales en algunas regiones estratégicas en diversas
zonas de Inglaterra®. Cuando el rey busco establecer un poder central mas
importante, se encontrd con un serio conflicto con las autoridades locales.
Sin embargo, establecid sus propios tribunales con jueces que circulaban
por todo el pais.

19 fdem.
20 Ibid. Pag. 25.
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Asi las cosas, el sistema judicial inglés resultaba de una combinacion des-
coordinada entre los tribunales locales y los tribunales centrales. Estos tlltimos
eran King's Bench, Common Pleas, Exchequery la Court of Chancery*..

Estos son de gran importancia para el desarrollo del proceso civil anglo-
sajon, pues a partir del siglo XVII, la potestad autonoma de los tribunales
de declarar el Derecho se afirm6 como un presupuesto para limitar el poder
real, luego, en el siglo XVIII, los colonos invocaron el common law, de
creacion judicial para afirmar su propia autonomia frente a los poderes del
parlamento, explicando asi la potestad de los jueces de crear derecho como
tradicion de la cultura anglosajona®.

En efecto, si bien no eran tribunales de jurisdiccion general, sino solo
competentes en ciertos tipos de casos, mediante sus decisiones pudieron
crear las primeras normas uniformes, que servirian para establecer normas
generales y comunes en todo el pais.

Estas adquieren la forma de derecho general o derecho consuetudinario
para todas las partes del reino; de ahi el nombre de common law®. Segin
la teoria creativa (o judicial)*, la posicion moderna es reconocer que los

21 Para mayor estudio sobre el quehacer e historia de los tribunales centrales véase: HAZARD
& TARUFFO (2006), pp. 25-27.

22 HAZARD, Geoffrey & TARUFFO, Michele, ob. cit. Pag. 27.

23 DAINOW, Joseph, ob. cit. Pag. 422.

24 En contraposicion existe la teoria declarativa, segiin la cual, las decisiones eran meramente
la expresion concreta o la evidencia del common law, el cual, tenia una existencia permanente
y universal, que coincidia con la figura del juez pasivo [FRIEDMAN, Lawrence: “Legal Rules
and the Process of Social Change”. En: Stanford Law Review, Vol. 19, N° 4, 1967. Pags.103 y
ss.], a fin de legitimar ese papel institucional. Concepcion tradicional de la doctrina inglesa y
americana que domino todo el siglo XIX con significativas adhesiones atin en épocas posteriores.
CROSS, Rupert & HARRIS, J. W: Precedent in English Law. Clarendon Law, Oxford, 1977.
Pags. 23 y ss.; POUND, Roscoe: An Introduction to the Philosophy of Law. Yale University
Press, New Haven, 1922. Pags. 103 y ss. Segln esta teoria, el juez se limita a declarar la
norma que gobierna el caso concreto. TARUFFO, Michele: El proceso civil adversarial en la
experiencia americana. El modelo americano del proceso de connotacion dispositiva. Editorial
Temis S.A, Bogota, 2008. (trad. Beatriz Quintero). Pag. 128.
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casos decididos fueron la fuente misma y la esencia del derecho inglés®.
La negacion del poder creativo del juez, no correspondia a la realidad de-
cision-making®s.

La funcioén del law-making del juez se manifestdé con mayor intensidad
en Estados Unidos que en Inglaterra?’, probablemente también en funcion
de la distinta rigidez del sistema del precedente en ambos paises®.

A ello, sumamos que, en el derecho anglosajon, existia, por una parte, el
procedimiento propio del common law (fundado en los “writs”) y por otra,
el de la equity. Los cuales se resolvian conforme a reglas juridicas diversas.

En sentido estricto, un proceso de common law, es aquel en que la tutela
se fundaba en el sistema de los writs®. Este sistema regulaba la tutela ante
varios ilicitos especificos, como la perturbacion de la posesion o el incum-
plimiento contractual.

25 DAINOW, Joseph, ob. cit. Pag. 423.

26 De otro modo no se explicarian fendmenos como la creacion de los fundamentos del derecho
comercial moderno, o en general la capacidad del common law de adecuarse modificandose a las
situaciones econdmicas juridicas y sociales en profunda evolucion a través de los siglos. Por lo
demas, tal idea contradice el fundamento mismo de la teoria de precedente. CROSS, Rupert &
HARRIS, J.W, ob. cit. Pags. 24 y ss., 176 y ss., 182 y ss. Para los analisis fundamentales de la
decision-making, véase: CARDOZO, Benjamin: The Nature of Judicial Process. Yale University
Press, New Haven, 1921. Pags. 98 y ss.; CARDOZO, Benjamin: The Growth of the Law. Yale
University Press, New Haven, 1924. Pags. 56 y ss.; POUND, Roscoe: The Spirit of the Common
Law. ob. cit. passim; POUND, Roscoe: An Introduction...ob. cit. Pags. 5y ss.; POUND, Roscoe:
“The Theory of Judicial Decision”. En: Harvard Law Review, Vol. 36, N° 8, 1923. Pags. 940 y ss.
27 JAFFE, Louis: English and American Judges as Lawmakers. Clarendon Press, Oxford,
1969. Pags. 4y ss., 67y ss.

28 Toda vez que después de que la funcion normativa de la legislacion adquirié su propia
importancia, los tribunales estaban obligados a dictar sus decisiones de acuerdo con el texto,
pero cada vez que surgia alguna pregunta o duda, se daba una interpretacion restringida al
estatuto para minimizar su intrusion en el common law y preservar un maximo de autoridad
en los tribunales. Dainow, Joseph, ob. cit. Pag. 422.

29 En estos casos, la action tenian un inicio tipificado, a través de un writ, que era una orden
(que determinaba la competencia del tribunal, procedimiento aplicable y excepciones posibles
oponibles), emitida por los funcionarios judiciales del rey, que obligaba al demandado a realizar
determinados actos para restablecer la paz. Cuando el demandado oftrecia su contestacion, el
tribunal podia enjuiciar la concreta conducta denunciada, o en su caso la controversia juridica
subyacente de la que aquélla derivaba. HAZARD, Geoffrey & TARUFFO, Michele, ob. cit. Pag. 27.
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La “equity *° nace para hacer frente a todo tipo de nuevos problemas o
situaciones dificiles, atendido que los “writs ” no cubrian todo el panorama
de posibles ilicitos juridicos, ni en teoria ni en la practica’'. En algunos
casos, la “equity” lo logrd, complementando el common law al ofrecer
remedios compatibles, pero en otros produjo un conflicto directo con el
derecho comun?®?,

La equity se caracterizo por desarrollar un procedimiento propio y dis-
tintivo*®, ante el Canciller de la Corte Real, de aquel tramitado ante los
tribunales locales anglosajones. Por tanto, implico la creacion paulatina de
un sistema procesal propio, por el riesgo que corria el demandante al no
hacer una correcta eleccion del writ adecuado, como por la inexistencia de
una segunda instancia®.

Con el transcurso del tiempo, el Canciller, paso a llamarse Tribunal
de la Cancilleria®, que a menudo emitia una orden judicial equitativa que
ordenaba a una persona cesar una accion que habia sido ordenada por un
tribunal de common law.

Ambos coexistieron, pero siempre tuvo mayor importancia y aplicacion
personal y material el sistema del Common Law. El procedimiento de equi-
dad no tardé mucho tiempo en integrarse también de rigidez y formalismo.
Ambos no fueron codificados, se fundaron en la costumbre, en la practica
de los tribunales y en el precedente.

30 La historia y la evolucion de la “equity” en el derecho inglés llama la atencion al parecerse
al desarrollo de la justicia pretoriana en el derecho romano. Al respecto DAINOV, se pregunta
si sera que el common law no estaria en proceso de pasar por las etapas de desarrollo que ex-
periment0 el civil law hace mucho tiempo, y si el futuro del common law no podria en alguna
medida ser anticipado en la historia del civil law. DAINOW, ob. cit. Pag. 423.

31 HAZARD, Geoffrey & TARUFFO, Michele, ob. cit. Pag. 29.

32 ANN GLENDON, Mary, WALLACE GORDON, Michael & CAROZZA, Paolo, ob.
cit. Pag. 284.

33 HAZARD, Geoffrey & TARUFFO, Michele, ob. cit. Pags. 30, 32.

34 PEREZ RAGONE, Alvaro: “Writ” y “Actio” en el Surgimiento y la Configuracién del Proceso
Civil Inglés Medieval. En: Revista de Estudios Historicos Juridicos, N° 29, 2007. Pags. 333-356.
35 Ibid. Pag. 422.
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Con todo, el common law se trasplantd a Norteamérica, con simplifi-
caciones® respecto del empleado en Inglaterra, pero que aun asi revestia
numerosos anacronismos técnicos. Por otra parte, se conservo el proceso
con jurado, que llegd incluso a quedar garantizado por las constituciones
de los Estados que emergieron de la revolucion, adjudicandosela como una
caracteristica propia de su democracia.

Finalmente, diremos que los elementos procesales fundamentales son el
precedente como fuente principal del derecho; la utilizacion del jurado para
decidir las cuestiones de hecho; y, por ultimo, el adversary system como
método para que las partes formulen sus pretensiones y sus defensas®’, el
cual se caracterizaria por un procedimiento de caracter adversarial y oral.

2.3. Caracteristicas y diferencias de los Modelos Procesales de Com-
mon law y Civil law

Si bien es posible visualizar ciertas caracteristicas en cada uno de los
grandes sistemas procesales, de civil law y common law, que podian servir
de base para una comparacion general®®, se debe advertir, que este escenario
ha variado profundamente.

En virtud, de ello, y a fin de practicar un analisis fructifero, revisaremos
en este apartado, los atributos generales que fueron considerados en su
oportunidad para fundamentar y justificar la distincion entre los modelos
procesales referidos, para que, en el siguiente item, analicemos cuales de
éstos perduran y cuales no.

36 En el Estado de Nueva York se construyo una estructura diversa, al no considerar dos
tribunales separados de common law y equity, sino un solo tribunal de primera instancia con
una competencia general. No obstante, si bien se radicaron estas materias ante un mismo 0r-
gano jurisdiccional, igual se les otorgd un tratamiento diferenciado, previendo procedimientos
diversos segun si la controversia era in law o in equity. Asimismo, algunos Estados solamente
tuvieron tribunales y procesos fundados en el common law, pero aplicaron principios de equity
en casos como los de dolo o error contractual.

37 HAZARD, Geoffrey & TARUFFO, Michele, ob. cit. Pag. 27.

38 DAINOW, Joseph, ob. cit. Pag. 419.
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Podriamos decir que lo que caracterizaba al modelo procesal del common
law®, era que su proceso se fundaba en el adversary system*, en el que los
abogados tenian el control sobre el desarrollo y tramitacion del proceso®!,
encontrandose asi, el juez sustancialmente privado de la intervencion*? en
el desarrollo de la actividad procedimental®. Ahora, la funcion de los abo-
gados en el adversary system es actuar como representantes de las partes,
sus clientes. La norma es la de la iniciativa de partes*, pero la actividad
procesal es normalmente llevada a cabo por los abogados®.

39 TARUFFO, Michele: El proceso civil adversarial...ob. cit. Pag. 2.

40 Si bien dicho concepto adquiri6 varios significados técnicos, resulta esencial tener claro
que, el modelo procesal adversarial surge a partir de una contienda o disputa que se desarrolla
por el compromiso de dos adversarios que se hacen cargo de la accion judicial ante un juez
relativamente pasivo, cuyo deber primordial es dictar un veredicto. Sin perjuicio de otras
incertidumbres que pueden surgir a partir de ello, tales como ;Cuan pasivo puede ser el juez?
DAMASKA, Mirjan: Las caras de la justicia y el poder del Estado. Editorial Juridica de
Chile, Santiago de Chile, 2000 (Trad. Andrea Morales Vidal). Pag. 13. Por otra parte, podemos
afirmar que este modelo, constituye la forma normal con que la sociedad americana resuelve
sus conflictos de relevancia juridica, con independencia de la naturaleza de dichos asuntos. En
particular sobre el proceso civil: KAGAN, Robert: Adversarial Legalism. The American Way
of Law. Harvard University Press, Cambridge, 2001. Pags. 99 y ss.; Sobre el proceso penal:
Ibid. Pags. 61 y ss.; Sobre el proceso administrativo: Ibid. Pags. 126 y ss.

41 HAZARD & TARUFFO, ob. cit. Pags. 141; Taruffo: El proceso civil adversarial...ob.
cit. Pag. 5; SALTZBURG, Stephen: “The Unnecessary Expanding Role of the American Trial
Judge”. En: Virginia Law Review, Vol. 64, N° 1, 1978. Pags. 13 y ss.; JAMES, Fleming: Civil
Procedure. Little Brown & Co., Toronto, 1965. Pags. 3y ss.

42 Bajo la idea tradicional de que es justo y oportuno que el juez sea natural y pasivo, y limite
su actividad al control acerca de la fairness del debate, porque en caso contrario estaria en
peligro su imparcialidad y por tanto la garantia de la igualdad de las partes desde el punto de
vista del due process of law. TARUFFO: El proceso civil adversarial, ob. cit. Pags. 2, 107 y ss.
43 DONDI, Angelo; ANSANELLI, Vicenzo & COMOGLIO, Paolo, ob. cit. Pag. 30; TA-
RUFFO: El proceso civil adversarial...ob. cit. Pag. 2.

44 Comunmente conocido como principio dispositivo. El principio dispositivo puede definirse
como aquel que en el proceso “atribuye a las partes la tarea de estimular la actividad judicial y
aportar los materiales del proceso” ESPARZA, Ihaki: El principio del debido proceso. Bosch,
Barcelona, 1995. Pag. 33. También puede ser definido como “aquel en cuya virtud se confia
a la actividad de las partes tanto el estimulo de la funcion judicial como la aportacion de ma-
teriales sobre los que ha de versar la decision del juez”. PALACIO, Lino: Derecho procesal
civil. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1979. Pags. 253-254.

45 HAZARD & TARUFFO, ob. cit. Pag. 101.
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Mientras que, el civil law, se caracterizaba por modelos procesales por-
tadores, en sus aspectos fundamentales de un intenso compromiso por parte
del juez*® - al menos en teoria- en el desarrollo de las actividades procedi-
mentales, y los abogados tinicamente podian dirigir peticiones o sugeren-
cias*’. Esto ultimo, se conoce como modelo no adversarial o inquisitivo* y
se relaciona con el principio inquisitivo, el cual dice relacion con la idea de
que el impulso procesal es de oficio®.

A consecuencia de ello, en el sistema norteamericano los abogados
formulaban sus respectivas calificaciones juridicas de la controversia, y el
juez se limitaba a elegir entre ellas; en los sistemas de civil law era el juez,
al menos, en teoria, quien formulaba la calificacién juridica de la causa,
en ocasiones aceptando, pero a menudo ignorando las argumentaciones
juridicas de las partes™.

46 Emblematica a este proposito es la difusion estadounidense del estudio de ENGELMANN,
Arthur: 4 history of continental civil procedure. Little Brown & Co., Boston, 1927, passim. Acerca
de la importancia del dato comparatista a través de la doctrina estadounidense de la época, también
desde la perspectiva de una reafirmacion fundamental de los valores de adversariales, véanse las
criticas relativas de CLARK, Charles: “A History of Continental Civil Procedure by Arthur Engel-
mann” En: The Yale Law Journal, Vol. 37,N° 5, 1928. Pags. 680-682 y; Wyness Millar, Robert: “The
Formative Principles of Civil Procedure”. En: I/linois Law Review, Vol. 18, N° 1, 1923. Pag. 16.
47 HAZARD, Geoffrey & TARUFFO, Michele, ob. cit. Pag. 41.

48 El modelo no adversarial esta estructurado como investigacion oficial, bajo el cual, la mayor
parte de las acciones son realizadas por los funcionarios encargados de administrar justicia.
Sin embargo, como muy bien expone Damaska este concepto esta dotado de rasgos diferentes
cuando la discusion se centra en casos criminales, civiles o en la administracion de justicia en
general. DAMASKA, Mirjan, ob. cit. Pag. 13. Es més, segin Taruffo, la acepcion historica de
“inquisitorio” es que las partes no se pueden defender, pero si le otorgaramos dicho significado
en sentido estricto al concepto, lo cierto es que no existe proceso que pueda definirse como
inquisitorial. TARUFFO, Michele: “El proceso civil de “civil law”: Aspectos fundamentales”.
En: lus et Praxis, Vol. 12, N°1, 2006. Pag. 74.

49 Resulta comun la utilizacion indistinta de “sistema inquisitivo” y “principio inquisitivo”,
sin embargo, tienen acepciones diferentes. El primero de ellos dice relacién con un conjunto
de aspectos relacionados con el proceso, mientras que el segundo, solo es un aspecto mas del
sistema, que dice relacion con la fuerza o actividad que pone en movimiento el proceso y lo
hace avanzar hacia su fin una vez iniciado, no considera otros aspectos.

50 HAZARD & TARUFFO, ob. cit. Pag. 141.
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La delimitada, intervencién del juez en los procesos de common law, se
debia a que en la individualizacién en el #rial -momento de presentacion y
de definicion del conflicto-, se practicaba frente al jurado, resultando muy
limitado, en efecto, el rol del juez- en la determinacion del contenido espe-
cifico del proceso anglosajon’'.

Bajo un perfil distinto, la conexion entre pasividad del juez e imparcia-
lidad de la decision se proponia también en funcion del jurado, por cuanto
se subrayaba que un juez “activo” en el proceso podia condicionar el juicio
del jurado inclindndolo a favor de una parte o de la otra®.

El jurado era un juez de hecho desprovisto de toga y plurisubjetivo (jura-
do), cuya formacion, en efecto, era no burocratica, sitiada por una profesion
legal independiente®. El juez letrado, por su parte, si tenia una formacion
juridica y asumiria y ejerceria sus poderes en el momento de la decision, en
cuanto a la determinacién de la ratio decidendi juridica del caso™.

51 HANSCHEID, W.J: “Les principies fondamentaux du droit judiciaire”. En: Storme, Marcel
& Casman, Hélene (Eds.), Towards a Justicie with a Human Face. First International Congress
on the Law of Civil Procedure. Faculty of Law, State University of Ghent, Ghent, 1978. Pags.
29y ss. En perspectiva historica con particular referencia al Jury trial, HAZARD, Geoffrey &
VETTER, Jan: Perspectives on Civil Procedure. Little Brown & Co., Boston-Toronto, 1987.
Pags. 77 y ss.; de nuevo en relacion al proceso por jurado, pero también al instituto de la cross
examination, GREEN, Eric & NESSON, Charles: Problems, Cases, and Material on Evidence.
Little Brown, Boston, 1983. Pags. 203 y ss.

52 En particular SALTZBURG, ob. cit. Pags. 19 y ss.

53 DONDI, Angelo; ANSANELLI, Vicenzo & COMOGLIO, Paolo, ob. cit. Pag. 31; CAP-
PELLETTI, Mauro: “Who Watches the Watchmen?” A comparative Study on Judicial Res-
ponsibility”. En: American Journal of Comparative Law, Vol. 31, N°1, 1983. Pags. 1 y ss.;
STORME, Marcel: “Role and Status of the Judiciary as a State Power”. En: CARPI, Federico
& LUPOI, Michele, Essays on Transnational and Comparative Civil Procedure. Giappichelli,
Torino, 2001. Pags. 55 y ss.; Van Caenegem, William: “History of European Civil Procedure”.
En: CAPPELLETI, Mauro, International Encyclopedia of Conparative Law. Vol. XVI. Mohr
Siebeck, Tibingen, 1973. passim.

54 Para una mayor profundidad del estudio del Juez como “Policy-Malker” véase TARUFFO:
El proceso civil adversarial...ob. cit. Pags. 126-143; TARUFFO, Michele: Motivacion de la
sentencia civil. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Ciudad de México, 2006.
(trad. Lorenzo Cérdova Vianello). Pags. 226 y ss.
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Esta idea se fundaba, en la distincion entre hechos y Derecho, como
caracteristica esencial de este modelo procesal. En efecto, “la distincion
entre hechos y Derecho se corresponde en common law con la frontera que
separa la funcién del juez de la del jurado. Tanto el juez como el jurado
representan la voz de la justicia™.

Dicha distincion, ademas, hizo necesaria la institucion procesal de “sufi-
ciencia probatoria™® del common law y produjo efectos en la determinacion
y alcance de la prueba testimonial®’ como del sistema recursivo, en dicho
sistema procesal.

i civil law X1 i uficienci
En los sistemas de ! law no existe nada parecido a la “suficiencia
probatoria”, dado que el juez de primera instancia resuelve tanto las cuestiones
de hecho como las juridicas, no es preciso plantearse si las pruebas podrian
razonablemente fundar una decision por parte de otro, es decir el jurado®®.

Ademas, en los sistemas de civil law, si bien son consideradas con cau-
tela las declaraciones de testigos a oidas, lo cierto, es que se admiten como
pruebas en el proceso®, a diferencia del common law, en los juicios ante
jurado.

55 Hazard, Geoffrey & Taruffo, Michele, ob. cit. Pags. 32-33.

56 Este instituto procesal es una norma reguladora de prueba, que se refiere a la cantidad y
calidad de pruebas necesarias para que la causa se someta al jurado. Su finalidad es impedir
que el jurado emita un veredicto que no estaria fundado en esencia sobre elementos de prueba,
por hallarse prevenido en contra de una parte o por querer aplicar criterios juridicos diferentes
a los indicados por el juez. Por lo cual, se le permite al juez decidir si las pruebas rendidas en
el trial, permiten al jurado racionalmente alcanzar un veredicto, en el caso, que no sea asi, el
jurado se disuelve. Se trata, entonces, de una cuestion de Derecho. HAZARD, Geoffrey &
TARUFFO, Michele, ob. cit. Pags. 164-165.

57 Las declaraciones Hearsay que, en nuestro caso, serian las declaraciones de los testigos a
oidas, son rigurosamente restringidas e incluso prohibidas en los procesos con jurados, pues se
considera en este sistema, que el jurado, al no tener una formacion técnica, daria crédito con faci-
lidad a dichas declaraciones. HAZARD, Geoffrey & TARUFFO, Michele, ob. cit. Pags. 54-155.
58 HAZARD, Geoffrey & TARUFFO, Michele, ob. cit. Pags. 164-165.

59 Por ejemplo, en Chile, difiere el valor probatorio que le asigna la ley al testimonio de un
testigo a oida. Dicho testimonio constituye semiplena prueba, a diferencia de un testigo pre-
sencial, veridico e imparcial que, de razon de sus dichos, pues a este testimonio se le asigna
plena prueba. Pero en el primer caso, se le asigna valor probatorio igual, y constituye base para
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Finalmente, en este punto, la diferenciacion marcada de hechos y derecho
en el common law, implicé que la impugnacion sobre cuestiones de hecho
tuviera un ambito extremadamente limitado, mientras que en los sistemas de
civil law la resolucion de los tribunales de primera instancia estuvo sujeta a
una amplia revision ante los tribunales de segunda instancia®.

Es por ello, que hasta el siglo XIX no existia un procedimiento de apela-
cion en el common law, y una vez incorporado, no fue concebido con igual
alcance que en los sistemas de civil law®'.

Respecto, a la formacion de los jueces letrados en el common law, no
existia una formacion particular para los jueces, salvo ser abogado o pro-
curador con varios afios de experiencia y reputacion. Después de haber
tenido éxito como practicante, uno era designado por el gobierno, como en
Inglaterra, o elegido por el pueblo, como en muchos estados americanos®.

Lo anterior, repercutia, ademas, en la formacion de los operados técnicos
del derecho, es decir, existe una influencia reciproca directa entre la naturaleza
de un sistema legal y el patron de la educacion letrada®.

En el common law la educacion juridica se fundaba en la primacia del
precedente; enfatizaba el importante papel de los tribunales en el desarrollo
y unificacion del derecho, y se inclinaba hacia una interpretacion estricta de
los estatutos para minimizar la intrusion legislativa en la prerrogativa judicial.

una presuncion judicial. Art. 384 CPC.

60 HAZARD, Geoffrey & TARUFFO, Michele, ob. cit. Pag. 142.

61 Ello, porque si bien, los posibles defectos del veredicto podian ser controlados por un
procedimiento de segundo grado, este Giltimo no era una repeticion de la controversia, sino mas
bien un proceso para controlar el proceso en primera instancia. Ibid. Pag. 33.

62 Los métodos para la designacion de los jueces en los Estados Unidos son completamente
diferentes, y son tipicamente politicos. Los controles politicos sobre el nombramiento y la
promocion de los jueces operan como limites democraticos a la autonomia del poder judicial.
Para un mayor estudio respecto a la designacion politica de los jueces, véase: Ibid. Pags. 75-79.
63 Para estos efectos véase PEREZ-PERDOMO, Rogelio: “La educacion juridica en el common
law: Una breve historia con referencia especial a los Estados Unidos”. En: Revista Pedagogia
Universitaria y Diddactica del Derecho. Vol. 8, N° 2021. Pags. 9-38.
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Por su parte, la formacion de los abogados se centraba en la discusion de
problemas practicos, sin ignorar, por supuesto, por completo los libros de
derecho de importancia general y la especulacion filoséfica®.

A contrario sensu, en ciertos paises de civil law como Francia, existia
una mayor diferencia entre la funcion judicial y la practica del derecho. El
abogado y el juez tenian la misma formacion juridica a nivel universitario;
después de eso, sin embargo, cada individuo debia hacer su eleccion de
carrera y entrar en la formacion de aprendizaje practico para la rama de la
profesion juridica que habia elegido. Pasando directamente de los estudios
de derecho a una asociacion judicial, el futuro juez se acercaba al derecho
principalmente a través de la educacion tedrica que habia recibido.

Asi la educacion juridica para el civil law se centraba en la legislacion,
la codificacion y la doctrina, en un nivel alto de abstraccion y, a la vez,
existia un gran respeto por la legislacion por parte del juez, incluso cuando
este utilizaba una ley como punto de partida para una interpretacion liberal
de la misma®.

En relacion con la forma de litigar de los abogados en ambos procesos,
es dable comentar que se decia que los abogados del adversary system eran
esencialmente partidistas®, a diferencia de los que litigaban en un sistema
de civil law, atendido el caracter individualista y competitivo®” de la cultura
americana®. A ello -a nuestro parecer- se sumaba el 6rgano ante el cual

64 DAINOW, Joseph, ob. cit. Pags. 428-429.

65 idem.

66 HAZARD, Geoffrey & TARUFFO, Michele, ob. cit. Pags. 118-120; TARUFFO, Michele:
El proceso civil adversarial... ob. cit. Pag. 36.

67 Efectivamente, se dice que los abogados del common law vendrian a transformar al adver-
sary System, en un proceso de competicion. Sin embargo, “el proceso es una competicion en
el sentido técnico del término, y lo es en cualquier sistema procesal”, incluso en los sistemas
de civil law. HAZARD, Geoffrey & TARUFFO, Michele, ob. cit. Pags. 120-121.

68 Para KAGAN, la mentalidad adversarial es el factor mas importante del sistema norteameri-
cano: una ideologia cuyos valores fundamentales son el individualismo competitivo y adquisitivo,
la desconfianza hacia el Estado en todas sus manifestaciones, la lucha y la competencia como
métodos privilegiados para la realizacion y proteccion de los intereses economicos y sociales.
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se litigaba, puesto que los abogados del common law amplificaban este
partidismo ante el jurado, a fin de convencerlos-casi teatralmente®- de que
la postura que ellos representan era la justa y, no la del abogado contrario,
cuestion que no debian hacer los abogados del civil law, por la referencia
que se tenia al juez letrado, y también por la forma en que se desarrollaba
el procedimiento.

En efecto, los procedimientos del civil law, eran esencialmente escritos”,
no teniendo los abogados, entonces, la oportunidad teatral de demostrar
publicamente su partidismo respecto a la causa que representan, mientras
que el common law, se caracterizaban por la “oralidad”’"’, propia de un
proceso adversarial, que se contraponia con el supuesto proceso inquisitorial
del sistema procesal civil law™.

KAGAN, Robert, ob. cit. passim. Por su parte, TARUFFO indica que es propio de una sociedad
fundada sobre valores democraticos como la norteamericana. TARUFFO, Michele: El proceso
civil adversarial... ob. cit. Pag. 36.

69 Particularmente en la cross examination, en donde se pueden verificar elementos de teatra-
lidad, en la cual se reafirman y se realizan simbodlicamente algunas exigencias €ticas, antes que
juridicas, caracteristicas del estrato profundo de la ideologia social norteamericana. TARUFFO,
Michele: El proceso civil adversarial...ob. cit. Pag. 30.

70 KAPLAN, Benjamin: “Reflections on the Comparison of Systems”. En; Buffalo Law
Review, Vol. 9, N° 3, 1960. Pags. 409 y ss.; KAPLAN, Benjamin; VON MEHREN, Aerthur &
SCHAEFER, Rudolf: “Phases of German Civil Procedure I1”. En: The Harvard Law Review,
Vol. 71, N° 8, 1958. Pags. 1443-1472; VON MEHREN, Arthur; The Civil Law System: Cases
and Materials for the compartive study of law. Pretince-Hall, Nueva Jersey, 1958. passim;
MERRYMAN, John: The Civil Law Tradition: An Introduction to the Legal Systems of Europe
and Latin America. Stanford University Press, Stanford, 1985. passim.

71 Véase PASSANANTE, Luca: England Oralita e Scrittura nel Processo Civile Inglese.
En: Universidad de Valecia, s.n, 2014, passim.

72 Cfr. TARUFFO, Michele: “El proceso civil de ‘civil law’: Aspectos fundamentales”. En:
lus et Praxis, Vol. 12, N° 1, 2006, p. 73.

73 MURILLO MARTINEZ, Carlos: “Apuntes sobre la oralidad en el juicio acusatorio-adver-
sarial, un acercamiento a través del derecho comparado”. En: Chihuahua Hoy 2013: Visiones de
su historia, economia, politica y cultura. Universidad Autonoma de Ciudad de Juarez, Ciudad
de Juarez, 2013. Pags. 135-175.
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A consecuencia de la “oralidad y escrituracion”, el procedimiento del
interrogatorio directo en el proceso de common law™ estaba en claro contraste
con la practica de la prueba testimonial en los sistemas de civi/ law. En este
ultimo sistema la parte debia indicar previamente los testigos (mediante
un escrito “lista de testigos™) que pretendia que fueran interrogados por el
juez, y debia aportar una exposicion detallada de los hechos sobre los que
habran de versar las declaraciones de los testigos, con copia a la contraria’,
a diferencia del sistema del common law, donde el abogado de la contraria
no sabe con precision sobre qué depondra del testigo de la contraparte.

También se expuso, en su oportunidad, en que la forma en que estaba
concebido el adversary system, beneficiaria a la parte rica frente a la pobre,
cosa que no ocurriria, supuestamente en el civil law’.

Se producia esta desigualdad’ en el adversary system, porque el Estado
no intervenia directamente en la vida de la sociedad y dejaba el mas amplio
espacio posible a la iniciativa particular del individuo privado, a proposito
de la ideologia del liberalismo clasico’, cuyo modelo de proceso, eviden-
temente resultaba coherente con dicha ideologia™.

74 El interrogatorio directo en el sistema de common law se efectia por el abogado, a través
de la formulacion gradual de preguntas. La parte contraria no conoce con precision el testimo-
nio que dard el testigo, aunque las depositions verificadas por el testigo en sede de discovery
suelen permitir hacerse previsiones fiables. HAZARD, Geoffrey & TARUFFO, Michele, ob.
cit. Pags. 157-158.

75 Ibid. Pag. 158.

76 Segln algunos, el proceso adversary, refuerza la desigualdad de partes. véase: WANNER,
Craig: “The Public Ordering of Private Relations Part Two: Winning Civil Court Cases”. En: Law
& Society Review, Vol. 9, N° 2, 1975, Pag. 306, GALANTER, Marc: “Afterword : Explaining
Litigation”. En: Law and Society Association, Vol. 9, N° 2, 1975. Pag. 360.

77 Segun Taruffo el proceso adversary tiene una estructura por si incapaz de afrontar y resolver
los problemas de las desigualdades concretas entre las partes. TARUFFO, Michele: El proceso
civil adversarial...ob. cit. Pags. 47-106.

78 Estamos hablando del liberalismo clasico de Locke y Smith y que, a través de complejas
vicisitudes como el new liberalismo y la parabola descendente de la new left. Acerca de tales
vicisitudes véase: MYERS, Edward: “Liberalism and Legal Science: The Jurisprudence of
Morris Raphael Cohen”. En: Notre Dame Law Review, Vol. 52, N° 4, 1977. Pags. 654 y ss.
Respecto a exponentes mas modernos de la ideologia liberal clasica, respecto al concepto de
justicia como fairness como de procedural justice, véase: RAWLS, John: A theory of Justice.
Belknap Press, Cambridge, 1999. passim.

79 DAMASKA, Mirjan: The faces of justice...ob. cit. Pags. 73 y ss.
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Sin embargo, el mismo problema, existia en los sistemas de civil law, y
por las mismas razones, que se traduce en el hecho de que cuando la profesion
legal no es monopolio del Estado se crea un mercado de servicios legales™.

Desde la modernidad, algunos aseguran que la diferencia sustancial
entre ambos modelos, subyace en la fase preparatoria®'. Pues es del caso,
que tratandose del common law, se registran indagaciones que se indivi-
dualizaran en el pretrial-y en su interior especialmente el discoverys/$-,
a diferencia del modelo civil law, el cual careceria de una fase preliminar
autébnoma y esencial, sino mas bien entendida como una mera prosecucion
de fase introductoria dentro del proceso civil, mas no como una forma de
investigacion preliminar sobre las pruebas®.

En conclusion, la yuxtaposicion de los sistemas procesales de common law
y civil law, se fundaba en las siguientes diferencias de orden procesal: modelo
procesal imperante (adversarial o inquisitivo); formacion y designacion de
los jueces; formacion y educacion juridica de los abogados; participacion de
los operadores técnicos del proceso (mayor o menor participacion); forma de
litigacion de los abogados en el procedimiento; caracter del tercero imparcial
que resuelve la controversia (juez letrado o jurado); normas reguladoras de
la prueba (tales como “suficiencia probatoria” y testigos a oidas); forma

80 En todo mercado quien esta en condiciones de pagar precios mas altos esta también en
condiciones de asegurarse recursos mejores que quien tiene una capacidad economica mas
limitada, como la contratacion de buenos abogados. El problema de fondo yace en constatar si
el sistema procesal provee mecanismos de reequilibrio entre partes que no estan siendo defen-
didas del mismo modo. HAZARD, Geoffrey & TARUFFO, Michele, ob. cit. Pags. 120-121.
81 DONDI, Angelo; ANSANELLI, Vicenzo & COMOGLIO, Paolo, ob. cit. Pag. 31; TARUFFO,
Michele: El proceso civil adversarial... ob. cit. Pags. 11-19; JUNKER, Abbo: Discovery im
deutsch-amerikanischen Rechtsverkehr. Recht und Wirtschaft, Heidelberg, 1987. passim.

82 DONDI, Angelo; ANSANELLI, Vicenzo & COMOGLIO, Paolo, ob. cit. Pag. 30.

83 TARUFFO, Michele: El proceso civil adversarial...ob. cit. Pags. 11-19; DONDI, Angelo:
Effectivita dei provvedimenti istrutori del giudice civile. Cedam, Padova, 1985. passim. En
la doctrina alemana, JUNKER, Abbo, ob. cit. passim; JACOBY (1961), JACOBY, S.: Das
Enforschungsverfahren im amerikanischen Zivil prozess: Vorschlége fiir eine Reform der ZPO.
Zeitschrift fiir Zivilprozess, Berlin, 1961.Pags. 141 y ss.

84 HAZARD, Geoffrey & TARUFFO, Michele, ob. cit. Pag. 141.
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de comunicacion entre el juez y la partes en el proceso (oralidad o escri-
turacidn); existencia de una fase preliminar, como fase auténoma o no del
procedimiento y finalmente, alcance del recurso de apelacion.

3. OBSOLESCENCIA Y QUIEBRE DE LOS ESQUEMAS
TRADICIONALES

Segin DONDI et al®, a partir de la segunda mitad del siglo XX, esta rigida
yuxtaposicion sistémica de ambos modelos procesales, registra numerosas
y fundadas observaciones® por parte de los juristas.

Desde los afos sesenta del Novecento ha entrado profundamente en
crisis el orden distintivo imperante entre los modelos procesales civil law
y common law, a proposito del caracter simplista de la distincion, fundada
principalmente en los poderes del juez, como también en la lenta, pero
progresiva revalorizacion de la extension de la comparacion procesal a
ordenamientos extra-europeos®’.

85 DONDI, Angelo; ANSANELLI, Vicenzo & COMOGLIO, Paolo, ob. cit. Pag. 30.

86 En los Estados Unidos, la corriente de critica se inicia en 1906 con “The causes of Popular
Dissatisfaction with the Administration of Justice” POUND, Roscoe: “The Causes of Popular
Dissatisfaction with the Administration of Justice”. En: Crime & Dekinguency, Vol. 10, N°
4, 1964. Pags. 355-371. Posteriormente tenemos: VANDERBILT, Arthur: Cases and other
materials on modern procedure and judicial administration. Washington Square Publishing
Corporation, New York, 1952. Pags. 32 y ss.; FRANK, Jerome: Courts on trial: Myth and reality
and American Justice. Pricenton University Press, Pricenton, 1950. Pags. 80 y ss.; EHREN-
ZWEIG, Albert: Psychoanalytische Rechtswissemschaft. Duncker & Humblot, Berlin, 1973.
Pags. 322 y ss. La situacion es distinta en la doctrina inglesa donde dominaron autorizadas
reediciones de aproximacion tradicional, en DENNING, Alfred: The Road to Justice. Stevens
and Sons, Toronto, 1995. Pag. 34 0 en JOLOWICZ, Jhon: “The active role of the Court in Civil
Litigation”. En: Jolowicz, Jhon & Cappelletti, Mauro: Public Interest Parties nd the Active Role
of the Judge in Civil Litigation. Giuffé. Milano, 1975. Pag. 88. Solo se elabord en dicha época
una critica eficaz, en el Report de la comision de juristas conocida con el nombre de “Justice”.
Esta ultima es una organizacion de Derechos Humanos y reforma legal con sede en el Reino
Unido, que se fundo en 1957, dentro de los miembros fundadores destacan, Hartley Shawcross,
John Galway Foster QC y Peter Benenson. Para estos efectos véase BRITSH SECTION OF
THE INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS: Going to law: a critique of English
civil procedure: a JUSTICE report. Stevens and Sons, Londres, 1974.

87 En particular, LANGBEIN, John: *“ The Influence of Comparative Procedure in the United States”.
En: The American Journal of Comparative Law, Vol. 43, N° 4, 1995. passim; DODSON, Scott: “The
Challenge of Comparative Civil Procedure”. En: Alabama Law Review, Vol. 60, 2008. Pags. 133 y ss.
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En esta época, el California Evidence Code de 1965 recoge normas enca-
minadas a hacer que el control del juez sobre el interrogatorio de los testigos
se dirija hacia el establecimiento de la verdad, y a reconocer expresamente
al juez el poder de llamar de oficio testigos no aducidos por las partes, asi
como también poder nombrar expert witnesses imparciales.

De modo analogo, y con un alcance mas general las Federal Rules of
Evidence promulgadas en 1975 reconocen al juez el poder llamar testigos
de oficio, de interrogar por su iniciativa los testigos de parte y de nombrar
de oficio consultores técnicos, los cuales podran someterse a la cross-exa-
mination por todas las partes®®.

En general, la doctrina del common law llegd a determinar un punto firme,
que se constituye por la imagen del juez como “creador” de la decision por
medio del ejercicio de una discretion que hace referencia, mas que a rules
rigidas, a criterios de policy, a standards y a principios generales®. Se decreto
de dicha manera el fin de la teoria del juez pasivo en lo que concierne a la
decision: el mero law-finder cedio el puesto al law- maker™.

88 Las Federal Rules 614 y 706. Particularmente importante es la norma que de manera general
reconoce al juez el poder de nombrar consultores técnicos de oficio, llevando a la superacion
del sistema basado en la figura del expert witnesss como testimonio de parte. Ella confirma
la idea de que la consultoria técnica corresponde a un procedimiento de busqueda objetiva de
la verdad, aunque en un procedimiento adversary. WRIGHT, Charles & MILLER, Arthur:
Federal Practice and Procedure. Thomson Reuters, St. Paul, Minnesota, 1970. Pag. 697; y que
la iniciativa del juez al respecto opera para garantizar un fair trial. Por otra parte, precisamente
en la figura tradicional del expert witness como parte se ha determinado uno de los momentos
de mas grave crisis del sistema adversary.

89 Es importante aclarar que esta discusion entre quienes consideraban que el juez debia de-
sempefiar la funcion de policy-maker y quienes en cambio consideraban que debia limitarse a
aplicar normas, en funcion del persistente dualismo entre ideologias individualistas e ideologias
“altruistas” mantuvo en la cultura americana. KENNEDY, Duncan. “Form and Substance in
Private Law Adjudication”. En: Harvard Law Review, Vol. 89, N° 8, 1976. Pags. 1752 y ss.
90 TARUFFO, Michele: El proceso civil adversarial...ob. cit. Pag. 135.
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Lo que conllevé a una concepcion moderna de la funcion del juez, porque
se advirtio la disonancia entre el papel pasivo que se continuaba asignando
al juez en el proceso del adversary, y el papel activo y creativo, que desem-
pefiaba en el mismo proceso, en el momento de la decision-making.

A ello se suma, la explosion de una dimension colectiva de tutela juris-
diccional, que se ampliaba siempre mas, y que cada vez con mas frecuencia
se integraba por situaciones que no se agotaban en el esquema clésico de la
relacion individual bilateral, en los cuales el conflicto que originaba la /itis
no era reducible a una esquema de controversia bipolar entre partes priva-
das, sino que ademas involucraba intereses de public policy y de tutela de
intereses generalizados, precisamente para subrayar que en estos casos el
modelo tradicional del proceso no era suficiente, lo mismo ocurri6 con los
llamados dinosaur cases®, o con los polycentricissues®.

Conforme a ello, la exigencia de una tutela adecuada y efectiva expe-
rimento6 una profunda transformacion, sobre todo en lo que concierne a la
figura del juez como 6rgano preminente del proceso y como creador de
formas nuevas y complejas de relief*.

91 Se refiere a los casos que la entidad de la litis, la cantidad de los documentos y la necesidad
de evaluaciones técnicas complejas en el extremo impiden al juez-vinculado al contexto del
proceso adversary y dotado de poderes limitados-controlar eficazmente el desenvolvimiento
de la litis y llegar a una decision racional. ALDISERT, Ruggero: “The Role of the Courts in
Contemporary Society”. En: University of Pittsburgh Law Review, Vol. 38, N° 3, 1977. Pags.
468 y ss.; Taruffo, Michele: El proceso civil adversarial...ob. cit. Pag. 140; KIRKHAM, Francis:
“Complex Civil Litigation. Have Good Intentions Gone Awry?”. En: Federal Rules Decision,
Vol. 70, N° 199, 1976. Pags. 200 y ss.

92 Se refiere a los casos caracterizados por el hecho de que en la litis se traba una pluralidad
de intereses distintos y constante, privados y colectivos, absolutamente irreductibles al es-
quema del encuentro bilateral. ALDISERT, Ruggero, ob. cit. Pags. 462 y ss.; Sander, Frank:
“Varieties of Dispute Processing”. En: Federal Rules Decision, Vol. 70, N° 1, 1976. Pags. 118
y ss.; TARUFFO, Michele: El proceso civil adversarial...ob. cit. Pag. 140; FULLER, Lon:
“Collective Bargaining and the arbitrator”. En: Kahn. Mark: Collective Bargaining and the
Arbitrator s Role. Proceeding of the fifteenth annual meeting national academy of arbitrators.
BNA Incorporated, Pittsburgh, Pennsylvania, 1962. Pags. 33 y ss.

93 CHAYES, Abram: “The Role of the Judge in Public Law Litigation”. En: Harvard Law Review,
Vol. 89,N° 7, 1976. Pags. 1284, 1288 y ss.; FRIENDLY, Henry: “The Gap in Lawmaking--Judges
Who Can’t and Legislators Who Won’t”. En: Columbia Law Review, Vol. 63, N° 5, 1963. Pag. 41.
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En efecto, Estados Unidos experimenta una transformacion con el surgi-
miento de la figura del managerial judge, que reemplaza y toma el puesto del
tradicional juez como passive umpire, lo cual se consolida con la continua
reforma de las Federal Rules of Civil Procedure, las reformas descentra-
lizadas y localizadas a las cuales abre paso la Civil Justicie Reform Act
de 1990*. Paralelamente, significativos poderes instructorios del juez ya
estaban previstos en las Federal Rules of Evidence introducidas en 1975 y
modificadas en 1994, en particular con referencia a la prueba testimonial y
a la expert evidence®.

Lo propio ocurre en Inglaterra, donde la figura de un juez como “arbitro
pasivo” en el modelo adversarial del proceso, fue cambiada casi completa-
mente a través de las Civil Procedural Rules 1998, que entraron en vigor el
26 de abril de 1999%. ZUCKERMAN se ha atrevido a decir que las Civil
Procedure Rules 1998, modificaron completamente el proceso: al optar por
un sistema en el que la direccion del proceso se confia al juez, con el fin de
realizar una justicia civil rapida, eficiente y justa®’.

Luego, desde el siglo XX, tanto en Inglaterra como en Estados Unidos,
se ha venido configurando, una fase preliminar (pre-trial) con la funcion de
permitir a las partes prepararse adecuadamente para el juicio, esencialmente
el “discovery” de las pruebas en posesion del adversario o de un tercero®,
para luego, pasar a la fase de trial, para la practica de las pruebas orales en
audiencia a través del mecanismo de la direct y cross examination.

94 TARUFFO, Michele: “El proceso civil de ‘civil law’...ob. cit. Pag. 76.

95 Véase la Rule 614 (a) FRCP, que prevé el poder de oficio del juez para disponer prueba
testimonial no solicitada por las partes, la Rule 614 (b) FRCP, segun la cual el juez puede in-
terrogar los testigos presentados por las partes, y la Rule 706 FRCP relativa al poder del juez
de nombrar peritos de oficio.

96 Véase Rule 32.1. (1) (a) (b) (c) y 32.1.2 CPR.

97 ZUCKERMAN, Adrian: Civil Procedure. LexisNexis, Londres, 2003. Pags. 30 y ss.

98 Véase HAZARD, Geoffrey & TARUFFO, Michele, ob. cit. Pag. 151; JACOB, Jack: La gius-
tizia civile in Inghilterra. 11 Mulino, Bologna, 1995. (Trad. Elisabetta Silvestri). Pags. 147 y ss.
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Lo anterior, conllevaria a la existencia, en principio, de dos fases, en el
proceso civil del common law, a saber: el pre-trial y el trial.

Decimos “en principio”, porque existe una profunda discusion, respecto
a la realidad practica de este modelo bifasico®, atendido que dicha estructura
ha evolucionado de tal forma que, el legislador en el derecho anglosajon!'®
empuja decididamente en direccion de favorecer la resolucion del conflicto
en la fase del pre-trial, a efectos de evitar el trial, razon por la cual, solo del
orden del 2-3 % de las causas iniciadas llegan a esta fase'’!. En los Estados
Unidos mas del 90% de las controversias se resuelven por medio de tran-
saccion o conciliacion antes de llegar al juicio'®.

Configurandose asi, la fase preparatoria -que como su nombre lo indica,
tiene por objeto “preparar” el trial-, esencialmente en una fase de “resolucion
de la controversia sin decision”!® y excepcionalisimamente cumple aquella
funciodn por la cual fue concebida, sino que sustituye mas bien a una fase de
la rendicion de prueba, cuyos puntos importantes que han de ser tratados
quedan determinados por el tribunal'®,

99 Véase al respecto a TARUFFO, Michele: “El proceso civil de ‘civil law’...ob. cit. Pag. 77.
100 Es importante dejar en claro, que existen diversas técnicas para lograr dicho objetivo, y
las optadas dependeran del Ordenamiento juridico en cuestion. Asi, tratindose de Inglaterra se
utiliza la conciliacion, decisiones in default, juicios sumarios y payments into court. JACOB,
Jack, ob. cit. Pags. 77 y ss.; en Estados Unidos se utiliza el settlement, conciliacion, arbitraje o
algiin mecanismo de resolucion precoz de la controversia. HAZARD, Geoffrey & TARUFFO,
Michele, ob. cit. Pags. 130y ss.

101 FRIEDENTHAL, Jack; KANE, Mary, & MILLER, Arthur: Civil procedure. West Group,
St. Paul, Minnesota, 1999. Pags. 490-499; TARUFFO, Michele: “El proceso civil de ‘civil
law’...ob. cit. Pag. 78; PASSANANTE, Luca, ob. cit. passim; SUBRIN, Stephen: “Fishing
Expeditons Allowed: The Historical Background of the 1938 Federal Discovery Rules”. En:
Boston College Law Review, Vol. 39, N° 3, 1998. Pag. 315; ANDREWS, Neil: Justicia Civil
Inglesa. Proceso civil y otras formas de resolucion de controversias. Editorial Temis S.A,
Bogota, 2013. (Trad. Alvaro Pérez-Ragone y Antonio Morales Mutis). Pag. 4.

102 FINE, Toni: I/ Diritto Americano. Un Introduzione completa al Sistema Giuridico Anglo-A-
merican. Edizioni XL Sas di Stefania Bonura, Roma, 2011. (Trad. Anna Maria De Giacomo y
Alessandra Pera). Pag.132; HAZARD, Geoffrey & TARUFFO, Michele, ob. cit. Pag. 120.
103 Véase, en particular, GROSS, Samuel & SYVERUD, Kent: “Don’t try: Civil jury verdicts
in a system geared to settlement”. En: UCLA Law Review, Vol. 44, N°1, 1996. Pags. 1-64.
104 STURNER, Rolf, ob. cit. Pag. 444.
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Consecuentemente, seria impropio hablar de un esquema bifasico de pre-
trial y trial, “sino a costo de provocar malentendidos, por la clara razén de

que en el orden del 90-98 por ciento de los casos el frial no tiene lugar”'%.

Respecto a la presencia del jurado en las controversias civiles, como
elemento caracteristico del common law, podemos decir, que antes de 1940,
el Tribunal Supremo habia interpretado la garantia solo de aplicacion a los
procesos resarcimiento de danos fundados en los principios tradicionales,
pero una serie de resoluciones posteriores extendieron el derecho al proceso
con jurado a muchos procesos por daiios fundados en nuevos supuestos
creados por la legislacion y a muchos asuntos en que se solicita en todo caso
una condena de contenido pecuniario. Desde 1990 el derecho al proceso con
jurado existe en la mayor parte de los asuntos civiles'®.

Luego, en Inglaterra el jurado civil desaparecio hace decenios, y en los
pocos casos'®” en los cuales el proceso avanza a la fase de rial, éste se de-
sarrolla frente a un juez togado (unipersonal), sin ningtn jurado'®,

En Estados Unidos, si bien el jurado civil es una figura que se mantiene
como caracteristico de dicho ordenamiento juridico, lo hace en términos
minoritarios'”. Las razones principales de éstas sobrevivencias, son el he-
cho de que el jury trial es previsto como garantia de la VII enmienda de la

110

Constitucion estadounidense''’, que forma parte del Bill of Rights adoptado

en 1971, y por el hecho de que los jurados populares son famosos por su

105 TARUFFO, Michele: “El proceso civil de ‘civil law’...ob. cit. Pag. 78.

106 HAZARD, Geoffrey & TARUFFO, Michele, ob. cit. Pag. 233.

107 Como en casos de difamacion, persecucion maliciosa y fraude ( “false imprisonment”
o “fraud”). Al respecto, véase ANDREWS, Neil: Justicia Civil Inglesa... ob. cit. Pag. 78.
108 JACOB, Jack, ob. cit. Pags. 154 y ss.; TARUFFO, Michele: “El proceso civil de ‘civil
law’...ob. cit. Pag. 79.

109 En la década de los 90" todos los Estados, a excepcion de Luisiana, tenian normas cons-
titucionales que garantizaban el juicio con jurado.

110 La VII Enmienda afirma que “En los procesos de common law, cuando la cuantia del litigio
supere los veinte ddlares, se garantiza el juicio con jurado, y ningun hecho enjuiciado por el
jurado podra volver a ser examinado de otro modo por otro tribunal de los Estados Unidos,
todo ello de conformidad con las normas de la common law”.
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generosidad en las indemnizaciones asi que el demandante en una causa de
responsabilidad por dafio puede estar tentado a asumir los elevados costos
y también los riegos, del jury trial, con la esperanza de ganar mucho dinero
en la loteria judicial''.

Los aspectos ya vistos, repercuten en las caracteristicas populares de
escrituracion vs oralidad, entre el proceso de civil law y common law, res-
pectivamente.

Pues resulta enganoso entender la “oralidad” como una caracteristica
general del common law, si, en efecto, es el trial el que se ha caracterizado
por la “oralidad”, pero de un tiempo a esta parte, el trial, se celebra en un
porcentaje numéricamente despreciable de casos y, por otra parte, la fase
de pre-trial, en la practica es mucho mas importante, y ésta ultima se lleva
a cabo principal y esencialmente de forma “escrita”.

Si bien las nuevas normas en el proceso civil inglés admiten “inser-
ciones de oralidad”, en la fase de pre-trial, con el objetivo de favorecer el
tratamiento de la causa, la “oralidad” no representa la forma exclusiva de
discusion, sino que mas bien, viene a integrar y complementar en pequeias

dosis la forma de “escritura”''2.

Asi las cosas, la afirmacion de “oralidad vs. escrituracion”, no resulta del
todo correcta, no porque no exista diferencia desde este punto de vista, sino
por la extrema variedad de la regulacion en muchos aspectos del proceso,
en donde estas discrepancias pareciesen no existir, y en algin otro caso son

113

muy relevantes''?, como seria en el caso del trial, donde el examen oral

ocupa un lugar privilegiado'*.

111 ANDREWS, Neil: English Civil Procedure: Fundamentals of the New Civil Justice
System. Oxford University Press, Oxford, 2003. passim.

112 PASSANANTE, Luca, ob. cit. passim.

113 TARUFFO, Michele: “El proceso civil de ‘civil law’...ob. cit. Pags. 73-74.

114 PASSANANTE, Luca, ob. cit. passim.
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Pero sin querer complicar mas el asunto, resulta importante comentar
que incluso a la fecha se discute la “oralidad”, como representativa del
actual “trial”, al menos en el sistema inglés, pues producto de las reformas
introducidas, la comparecencia de testimonios, a la fecha quedo reducida a
escritos en la fase de pre-trial y, por otra parte, aparecio el expediente del
juicio: il trial bundle, con el objeto de permitir que el juez de autos, realice
un estudio de la disputa'’®, otorgando mayor cabida a la “escritura” por
sobre la “oralidad”.

Bajo dicha logica si bien el #rial atin conserva su caracter concentrado, no
puede decirse lo mismo en cuanto a su oralidad y teatralidad. En efecto, en el
pasado era posible asistir como meros espectadores a un frial y comprender
toda la controversia, gracias a los discursos iniciales de los abogados, a la
asuncion oral integral de la prueba por textos, a las discusiones finales y a
la lectura puiblica de los documentos, hoy todo eso pertenece al pasado y el
debate, lo mas breve y concentrado posible por razones de economia procesal,
aparece como una audiencia bastante “estéril” a la que solo pueden acceder
quienes ya conocen la controversia en profundidad ayudar a comprender lo
que alli sucede's.

Lo mismo ocurre tratindose de los aspectos referidos a la adversariedad e
inquisicion. DAMASKA escribe justamente que la tradicional contraposicion
entre sistema adversarial y sistema inquisitorial ya no tiene significado y por

tanto debe abandonarse'!”

. TARUFFO, es de la opinion que todos los procesos
civiles del civil law, jamas fueron inquisitoriales en el sentido estricto del
término, pues, segun €1, la acepcion historica del término “inquisitorio”, es
el hecho de que las partes no se pueden defender, cosa que nunca ha ocurrido

al menos tratandose de los procesos civiles''s.

115 Idem.

116 Para algunas reflexiones sobre el principio de oralidad en el juicio. Zander, Michael:
Cases and Materials on The English Legal System. LexisNexis, Londres, 2003. Pags. 415-417.
117 DAMASKA, Mirjan, ob. cit. Pags. 3 y ss.

118 TARUFFO, Michele: “El proceso civil de civil law’...ob. cit. Pags. 69-94; DAMAéKA,
Mirjan: “Evidentiary Barriers to Conviction and the the Two Models of Criminal Procedure: A com-
parative Study”. En: University of Pennsylvania Law Review, Vol. 121, N° 3, 1973. Pags. 569 y ss.
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Ahora, si con ese término se quiere aludir a modelos procesales en el
cual el juez desarrolla un rol activo en la direccion y gestion del procedi-
miento y posee autonomos poderes de iniciativa instructora, entonces la
contraposicion en objeto cambia de sentido, pero permanece igualmente en
gran medida infundada'®.

Respecto a los ordenamientos de civil law, en general, la concepcion y
definicién de las caracteristicas de un modelo procesal Unico, resulta mu-
cho mas compleja'®®, por la carencia en Europa continental de un modelo
homogéneo de proceso civil, atendida la diversificacion y fragmentacion de
jurisdicciones y regulaciones'?..

En efecto, al siglo XX se conocen al menos tres modelos principales de
civil law, a saber: el francés que contintia siendo seguido en algunos paises
como, por ¢j., Bélgica e Italia; el austriaco-aleman, que es seguido también
en los paises escandinavos y en los de Europa Oriental, ademas de Japon: y
el espafiol, que es seguido por muchos paises de América Latina!?.

119 TARUFFO, Michele: “El proceso civil de ‘civil law’...ob. cit. Pags. 74-75.

120 Ibid. Pag. 79.

121 Es del caso que, en Europa continental, en su época, era posible observar los procesos
regulados por el Code Louis, los estatus italianos, la practica judicial de la rota romana y de los
otros grandes tribunales o la Kammergerichtsordnungen germanica. Para estos efectos véase:
PICARDI, Nicola: “Il giudice alla legge nel ‘Code Louis’”. En: Rivista di Diritto Processuale,
N° 1, 1995. Pags. 33 y ss.; SELLA, Prieto: 1l procedimiento civile nella legislazione statuta-
ria italiana. Hoepli, Milano, 1927. passim; HAZARD, Geoffrey & TARUFFO, Michele, ob.
cit. Pags. 8 y ss.; GORLA, Gino: “Il Tribunali Supremi degli Stati Italiani, fra i secoli XVI e
XIX, quali fattori della unificazione del diritto nello stato e della sua uniformazione fra stati
(disegno storico-comparativo)”. En: Paradisi, B. La formazione storica del diritto moderno
in Europa. Casa Editrice Leo S. Olschki, Firenze, 1977. Pags. 447 y ss.; GORLA, Gino: “I
‘Grandi Tribunali’ italiani fra i secoli XVI e XIX: Un capitolo incompiuto nella storia politi-
co-giuridica d’Italia”. En: Foro Italiano (Ed.), Quaderni del Foro italiano, 1969. Pags. 629 y
ss.; RANIERI, Filippo: Recht und Gesellschaft im Zeitalter der Rezeption: eine rechts- und
sozialgeschichtliche Analyse der Titigkeit des Reichskammergerichts im 16. Jahrhundert.
Bohlau Verlag, Koln, 1985. Pags. 195y ss.

122 TARUFFO, Michele: “El proceso civil de ‘civil law’...ob. cit. Pag. 80.
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Lo anterior, no limita la posibilidad de visualizar transformaciones en
el sistema procesal de civil law, como lo hemos hecho con el common law.
Las primeras transformaciones se producen en Alemania, modelo procesal
propio del civil law, para luego generar repercusiones en el ordenamiento
juridico italiano, francés y espafiol'.

En efecto, para nadie es una novedad que los procedimientos civiles re-
formados en el civil law, apuntan a la oralidad, inmediacion y concentracion,
-caracteristicas propias de un modelo procesal de common law-, dejando de
lado, la arcaica tramitacion de forma escrita, mediante expedientes, bajo el
yugo de la mediacion.

A modo ejemplar, podemos sefialar que el codigo Klein de 1895 innovd
la justicia civil en Austria, y ademas constituy6 un modelo para las reformas
germanicas sucesivas, mediante la adopcion de un proceso oral y concentrado,
diferenciado del modelo francés (e italiano).

Por su parte, la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola actualmente per-
mite el desarrollo del proceso en audiencias, considerando por lo demas,
una audiencia previa al juicio, lo cual, sin duda, constituye una de las piezas
claves del procedimiento articulado en la reforma espafiola. Con ella, “se
pretende imponer la oralidad, después de que con las alegaciones conteni-
das en la demanda y en la contestacion, las partes hayan fijado, por escrito,
sus respectivas posiciones, no porque esta forma oral de produccion de los
actos sea mejor o peor que la escritura, sino porque la oralidad propicia la
concentracion y hace indispensable la inmediacion judicial, con lo que el
tribunal pasa de una actitud pasiva a una actitud protagonista en la direccion

del proceso, sin alterar el mecanismo de contradictorio”'*.

123 DONDI, Angelo; ANSANELLI, Vicenzo & COMOGLIO, Paolo...ob. cit. Pag. 32.
124 GUASP & ARAGONESES (2003), p. 650
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En Italia, también el proceso fue reformado para desarrollarse de modo
oral (articulo 180 del codigo procesal civil italiano), y las reformas poste-
riores que procuran llevar a la practica este principio en la fase preliminar
del proceso'®.

4. ACTUALIDAD Y NUEVOS MODELOS PROCESALES.
SISTEMAS MIXTOS Y OTRAS PROPUESTAS.

Al iniciar un repaso analitico de los aspectos cruciales de los procesos
civiles, ya sea al interior de los ordenamientos individuales o de los modelos
procesales, parece verdaderamente inevitable sefialar la paulatina y cada
vez mas difundida presencia de caracteristicas pertenecientes a un sistema
como del otro, unas con mayores preponderancias que otras, pero, al fin y
al cabo, de ambos sistemas.

Los factores dinamicos que han influido', en los cambios serian la
“circulacion de los modelos”, que implica como las reformas procesales a
nivel normativo, no solo se verifican teniendo en cuenta la propia cultura e
historia o singulares ordenamientos estatales, sino también modelos generales
o areas de ordenamiento'?’ y; por otra parte, las “consecuencias juridicas
de la globalizacion”, lo que se visualiza con el incremento de la frecuencia
de controversias transnacionales, como también con la uniformidad cultural
que comienza a manifestarse también en orden procesal, a propésito de exi-

125 TARUFFO, Michele: “Oralidad y escritura como factores de eficiencia en el proceso civil™:
(version abreviada). En: Carpi, Federico & Ortells, Manuel: Oralidad y escritura en el proceso
civil eficiente. Coloquio de la Asociacion Internacional de Derecho Procesal. Universidad de
Valencia, Valencia, 2008. Pags. 205-219.

126 Ibid. Pags. 83-85.

127 Por ejemplo, la adopcion por parte de sistemas de civil law del jurado penal, propio del
common law, como es el caso de Espafia; la técnica de interrogatorio cruzado, la idea de que
se debe limitar el recurso ante la Corte Suprema, la class action, el empleo de testimonios
escritos sobre el modelo del affidavit, y varias otras cosas. O al revés, es decir casos, donde el
common law, ha adoptado institucione procesales propias del civil law, como es Inglaterra, en
materia de medidas cautelares y poderes del juez en las Civil Procedure Rules de 1999, aunque
es menos recurrente esta situacion si.
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gencias difundidas y comunes de adecuacion del instrumento procesal por
exceso de conflictividad y la extrema complejidad con la cual van surgiendo
las controversias civiles'?,

A ello, se suma las jurisdicciones comunes a las cuales estan afectos un
grupo de paises, debiendo adecuar su derecho interno, por ejemplo, el Dere-
cho Espafiol y el Derecho Inglés, que se encuentran sujetos a la Convencion
Europea de Derechos Humanos'?, o bien en América, el Derecho Chileno
y el Derecho Argentino, sujetos a la Convencion Americana de Derechos
Humanos o también llamado Pacto de San José de Costa Rica.

En este ultimo aspecto no podemos dejar fuera uno de los fendémenos
mas significativos de transformaciones de la cultura del proceso civil, que
se encuentra representado por los intentos de elaborar disciplinas procesa-
les transnacionales: las Transnational Rules y los Principles and Rules of
Transnational Civil Procedure', que tienen por objeto combinar el common
lawy el civil law para aproximarlos con la finalidad de favorecer y acentuar

la armonizacion de las distintas disciplinas procesales'!.

Iberoamérica no se queda atras, pues el Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal ha trabajado en tres modelos de Codigo Procesal para
Iberoamérica, en materia civil, penal y procesos colectivos, que han influido
decididamente en la actividad de reforma de la justicia emprendida por un
gran numero de paises de América Latina'*?.

128 DONDI, Angelo; ANSANELLI, Vicenzo & COMOGLIO, Paolo...ob. cit. Pag. 33.

129 Este ultimo esta ahora sujeto directamente a la Convencion Europea de Derechos Huma-
nos en virtud de la Human Rights Act 1998 [Disponible en: https://www.legislation.gov.uk/
ukpga/1998/42/schedule/1] [fecha de consulta: 06.03.2023].

130 Elaborados por la American Law Institute (ALI) e Instituto Internacional para la Unificacion
del Derecho Privado (UNIDROIT) desarrollados entrte fines del siglo XX y el inicio del XXI.
131 Andrews, Neil: Justicia Civil Inglesa...ob. cit. Pag. 13; DONDI, Angelo; ANSANELLI,
Vicenzo & COMOGLIO, Paolo...ob. cit. Pag. 54.

132 Ve¢ase: Tarzia, Giuseppe, “Modelos europeos para un proceso civil uniforme”. En: Revista
de la Facultad de Derecho PUCP. N° 53, 2000. Pags. 735-751. Para mayor informacién acceda
a http://www.iibdp.org/es/codigos-modelo/
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Estas transformaciones, han vislumbrado una marcada tendencia de
técnicas procesales, DONDI estima que estas apuntan a la modulacion de
los roles de jueces y abogados como a la adaptacion del proceso civil a la
diversificacion y complejidad de las controversias civiles'®.

En particular, se han observado directrices de reformas inspiradas en una
acentuacion del rol del juez como manager en Estados Unidos, Alemania,
Inglaterra e incluso en Espafia y Francia'*. Esto resulta particularmente
evidente en los ordenamientos estadounidense e inglés, atendido que, en
ambos, progresivamente en Estados Unidos, y a continuacion de una reforma
individual del proceso civil en Inglaterra, se ha logrado una reconfiguracion
significativa del rol del juez'®.

Esta directriz ya no es exclusiva de las culturas procesalisticas anglosajo-
nas. En efecto, esta corriente ha dejado de ser privativa de los ordenamientos
juridicos que pertenecen al common law, atendido que ordenamientos juri-
dicos de civil law, se entusiasman con la idea de otorgarle un mayor papel
y poderes al juez en los procesos civiles.

En efecto, en el Codigo Brasilefio en su art. 139 se enumera una serie de
actividades confiadas al juez para alcanzar una serie de objetivos variados,
cuyo intento principal es conectar el ejercicio de los valores constitucionales
para elevar el estandar de eficacia procesal'**. El aumento de poderes de
juez se ve también reflejado en el Codigo Uruguayo (art. 25, inciso 2°) que
impone al juez dirigir el proceso en modo de perseguir la averiguacion de
la verdad de los hechos alegados por las partes'?’.

133 DONDI, Angelo; ANSANELLI, Vicenzo & COMOGLIO, Paolo...ob. cit. Pags. 34-35, 61.
134 Tbid. Pag. 54.

135 1Ibid. Pag. 62.

136 DONDI, Angelo; ANSANELLI, Vicenzo & COMOGLIO, Paolo...ob. cit. Pag. 34. Pag. 173.
137 Idem.
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A la fecha, existe un consenso generalizado para la adopcion de lo que
se denomina case managment'*®. Este mecanismo procesal respecto al papel
que se le asigna al juez ha sido reconocido como esencial para asegurar el
derecho a un juicio en un tiempo razonable en varias jurisdicciones alrededor
del mundo'®.

El proceso civil aleman es uno de los procesos que se encuentra en refor-
ma progresiva en direccion al rol activo del control de la gestion durante el
desarrollo del proceso encabezada por el juez'*’. En este caso, se ha sefialado
que los fuertes poderes del juez aleman en sede de Hauptermin han sido vistos
como sustancialmente analogos a los del juez federal estadounidense en sede
de petrial conference o de Discovery conference, y también técnicamente
comparables con aquellos'*!.

Por su parte, el ordenamiento francés -a continuacion de la reforma de
1975, o de mas recientes reformas sectoriales- ha logrado caracterizar al rol
del juez netamente directivo. Y, a su vez, en este caso, ello se ha alcanzado
gracias a pronosticos resultantes de estrechas interacciones con los aboga-
dos, a los fines de la programacion de los tiempos y de las modalidades de
la actividad jurisdiccional'*.

138 Las caracteristicas que son posible deducir como parte del case managment, a proposito
de los principios ALI/UNIDROIT, son: i) es de naturaleza instrumental, esto es, para alcanzar
ciertos fines como la solucion justa, eficiente y con una velocidad razonable de la disputa
(debida administracion de justicia); ii) por medio de una gestion temprana y activa del tribunal
sobre el procedimiento; iii) promoviendo la cooperacion y coordinacion con las partes, como
una forma de asegurar que se alcance un proceso justo y eficiente a la vez; y, iv) establece
un procedimiento flexible cuya configuracion dependeré de la naturaleza del caso. GARCIA,
Ramon: “El case management en las reglas europeas de procedimiento civil ELI/UNIDROIT en
contraste tedrico con el Proyecto de nuevo Codigo Procesal Civil. ;Obsolencia anticipada?”’. En:
Ezurmendia Alvarez, Jestis (Ed.), Principios de justicia civil. Bosch, Barcelona, 2022. Pag. 178.
139 UZELAC, Alan: “Towards European Rules of Civil Procedure: Rethinking Procedural
Obligations™”. En: Simons, Adrian; Goncalves de Castro Mendes, Aluisio; Pérez Ragone, Alvaro
& Henrique dos Santos Lucon, Paulo, Estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover e
José Carlos Barbosa Moreira. Tirant lo Blanch, Sao Paulo. 2019. Pag. 53.

140 DONDI, Angelo; ANSANELLI, Vicenzo & COMOGLIO, Paolo...ob. cit. Pag. 63.

141 Ibid. Pag. 33.

142 Ibid. Pag. 63.
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En el mismo orden de ideas, la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) espa-
fola -aprobada al inicio del 2000'** y entrada a vigor a inicios del 2001- le
asigna al juez de un rol directivo del todo extrafio a la tradicion cultural de
aquel ordenamiento procesal'*.

En relacion con las transformaciones del rol de abogado, los ordenamien-
tos juridicos, también se han acercado a modelos procesales, a los cuales,
en principio no pertenecen ni representan; por ejemplo, en China y Japon,
existe un dato comun de ambos ordenamientos a propo6sito de la profesion
legal y, es que toman como base la law firm estadounidense'®.

La LEC en su ultima reforma impone a los abogados de un standard de
colaboracion definitivamente inusual en el panorama de la cultura procesalista
europea continental, especialmente en el &mbito latino!“.

Respecto a las nuevas formas de tutelar el ejercicio de los derechos, que
se han replicado en otros sistemas procesales, un ejemplo de ello son las
class action norteamericanas en el Codigo Procesal Civil Brasilefio, como
en otros paises de civil law'".

También existen otras ideas transformadoras, por ejemplo, después de
la segunda guerra mundial, el ordenamiento procesal japonés recibid in-
fluencia estadounidense de modo muy intenso, dando lugar al nacimiento
del Codigo Procesal Civil Japonés, de 1998, que recoge elementos tales
como la “cross examination” o bien, en la LEC en Espaiia, se introdujo

143 OLIVA SANTOS, Andrés: Sobre criterios inspiradores del Proyecto de Ley de Enjuicia-
miento Civil de 30 de octubre de 1998. En: Revista de Derecho Procesal, Vol. 1, N° 2, 1999.
Pags. 362y ss.; MONTERO AROCA, Juan: Los principios politicos de la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil: Los poderes del Juez y la Oralidad. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001. passim.
144 DONDI, Angelo; ANSANELLI, Vicenzo & COMOGLIO, Paolo...ob. cit. Pag. 34.

145 Ibid. Pag. 78.

146 Ibid. Pag. 34

147 Véase GIDI, Antonio. “Class Actions in Brazil: A Model for Civil Law Countries”.
En: The American Journal of Comparative Law, Vol. 51, N° 2, 2003. Pags. 311 y ss.; GIDI,
Antonio: “The Class Action Code: A Model for Civil Law Countries”. En: Arizona Journal of
International and Comaprative Law, Vol. 23, N° 1, 2005. Pags. 37 y ss.

Facultad de Derecho - Universidad de Valparaiso - Chile



Obsolescencia de la biparticion civil law - common law: 157
Gestacion de nuevos modelos procesales civiles ¢realidad o utopia?

una audiencia preliminar, para luego realizar la produccion de prueba ante
el juez que conoce en una audiencia oral concentrada, desapegandose asi
del modelo romanico clasico'#.

También pareciera que estuviera en curso una convergencia fundamental
entre los ordenamientos de civil law y common law en la configuracion de
los actos introductorios, cuya tendencia prevalente apunta a la especificacion
de estos. Confirman esta circunstancia recientes evoluciones ya sea en los
ordenamientos estadounidenses'® e inglés'*®, como en el espafiol, y en ma-
nera si bien sectorial, pero incisiva, en el francés y aleman. Por otra parte,
ello se verifica también con relacion a otros ordenamientos extracuropeos,
como los latinoamericanos'*'.

Chile, no se queda atras si bien este ordenamiento procesal mantiene
un Cédigo de Procedimiento Civil de hace 120 afios atras, cuenta con un
proyecto de reforma procesal civil pendiente, del afio 2012, reactivado el
afio 2021, con una serie de indicaciones, que intentan acercarse a criterios
de modernidad relativos al derecho comparado.

Para estos efectos, entre otras propuestas, el Proyecto otorga un rol pro-
tagdnico y activo al juez, pudiendo adoptar de oficio las medidas necesarias
para su valido, eficaz y pronto desarrollo, de modo de conducirlo sin dila-
ciones indebidas, a la justa decision del conflicto.

148 STURNER, Rolf, ob. cit. passim.

149 En Estados Unidos el debate se inicié con la sentencia emitida en el 2007 por la Corte
Suprema federal que en el caso Twombly, que se acenttia con la actual Rule 4 de las Federal
Rules of Civil Procedure.

150 A través de las Civil Procedure Rules de 1999. En esta reforma, resulta crucial la busqueda
del overriding objective, esto es, de una simplificacion comprensiva del recorrido procesal, que
se concreta a través de su modulacion en tres track procesales bien definidos, estructurados,
segun la dificultad-complejidad de la controversia.

151 DONDI, Angelo; ANSANELLI, Vicenzo & COMOGLIO, Paolo, ob. cit. Pags. 106y ss.
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Con todo, segiin GARCIA'®, si bien existe consenso en el sentido que
el PCPC busca modificar la posicion tradicional del juez, propiciando un
rol mas activo, imponiéndole ciertos deberes sobre la marcha y ordenacion
del proceso, estamos de acuerdo con ¢él, que el PCPC no busca incorporar'
derechamente al case management moderno'.

Podriamos continuar exponiendo los numerosos cambios en los distintos
ordenamientos juridicos individualmente considerados, como en relacion
a los modelos procesales a los cuales pertenecen, sin embargo, un analisis
detallado de ello, no es el objetivo de este optsculo, nuestra intencion es
exhibir como es posible advertir la influencia de los caracteres generales de los
modelos individuales de proceso, realizando una progresiva transformacion
de su naturaleza, tornandolo modelos procesales sustancialmente mixtos, a
proposito de las recientes reformas procesales'.

Con ello, al dia de hoy parece posible, la configuracion de ordenamientos
juridicos mixtos, esto es, “modelos procesales ya no coherentes en todo con
las caracteristicas tradicionalmente propias de los dos sistemas prevalentes

de civil law y de common law™'*°,

152 GARCIA, Ramén, ob. cit. Pag. 205.

153 Lo anterior se refuerza por el Mensaje del PCPC, que expresa: “(...) consagra un cambio
de paradigma en la concepcion del rol y poderes del juez respecto del proceso y el sentido
tradicional en el que se ha entendido el principio dispositivo o de justicia rogada que inspira
nuestro actual proceso civil, sin por ello derogarlo, sino al contrario manteniendo su plena
vigencia”. Mensaje N° 432-459 del Proyecto de Codigo Procesal Civil.

154 En contra BRAVO, Pablo: “Hacia la reforma del proceso civil en Chile”. En: Revista
General de Derecho Procesal (lustel), Vol. 29, N° 17, 2013. Pag. 17.

155 DONDI, Angelo; ANSANELLI, Vicenzo & COMOGLIO, Paolo...ob. cit. Pag. 34.

156 TARUFFO, Michele: “Transcultural Dimensiono of Civil Justice”. En: Comparative Law
Review, Vol. 23, N° 1, 2000. Pags. 1y ss.; Oriicii, Esin: “A General view of Legal Families and
of Mixed Systems”. En: Oriicii, Esin & Nelken, David, Comparative Law: A Handbook. Hart
Publishing, Oxford, 2007. Pags. 169-187; CORAPI, Diego: “Tradizione romanistica e influenze
di Common Law nell’evoluzione del diritto brasiliano”. En: Rivista del diritto commerciale e
del diritto generale delle Obbligazioni, Vol. 1, N° 4-6, 2009. Pag. 365.
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Segin TARUFFO la yuxtaposicion de los sistemas procesales refe-
ridos, fue fuertemente simplificada en su época, lo que no significa que
ha desaparecido toda diferencia, sino mas bien que, ya no son aceptables
los términos tradicionales mediante los cuales se ha formulado por mucho
tiempo la distincion'’.

Asi las cosas, las trasformaciones que se han verificado, junto al hecho de
que existan ordenamientos juridicos cuyas reformas se encuentran en curso
-como el caso de Chile- ha provocado la fragmentacion de los esquemas
tradicionales: civil law y common law, por lo cual no resultan ya utilizables
como instrumentos de conocimiento y descripcion de varios ordenamientos
juridicos.

Para estos efectos, TARUFFO presenta una propuesta, en orden a ima-
ginar nuevos tipos fundamentales de modelos procesales, para lo cual dis-
tingue en: a) modelos estructurales; b) modelos funcionales y ¢) modelos
supranacionales'®,

Los modelos estructurales, serian aquellos que se fundan en la estruc-
tura de procedimiento. Luego, los aspectos relevantes a considerar en esta
estructura serian: 1) la actuacion de las garantias fundamentales previstas
en las distintas Constituciones; 2) la desformalizacion y simplificacion del
proceso; 3) atribucion al juez de funciones y responsabilidades; 4) esquema
procedimental a dos fases, una destinada a la preparacion y otra a la prueba
y decision.

Por su parte, los modelos funcionales, consideran esencialmente la ins-
trumentalidad del proceso, como medio para conseguir los resultados a los
cuales se orienta la justicia civil. Ahora, las caracteristicas que harian fun-

157 TARUFFO, Michele: “El proceso civil de ‘civil law’...ob. cit. Pag. 82.
158 Ibid. Pags. 82 y ss.
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cional al proceso serian: 1) efectividad de la tutela procesal; 2) rapidez en
la resolucion de controversias y 3) adecuacion especifica del procedimiento
respecto a la finalidad de tutela de las varias situaciones juridicas.

Y, en tercer lugar, los modelos supranacionales, pueden ser estructurales
y funcionales, empero se caracterizan por el hecho de referirse a dimensiones
que van mas allé de los limites nacionales de los particulares ordenamientos
procesales. Estos a su vez, se subclasifican en: modelos que consideran
procedimientos especificos para las controversias transnacionales'” y mo-
delos que apuntan a la unificacién del derecho procesal en amplias areas
geograficas y culturales'®.

Estos nuevos modelos procesales representan instrumentos conceptuales
potencialmente utiles para analisis comparado de los ordenamientos proce-
sales actuales y futuros e instan a la necesidad de reinterpretar la cambiante
realidad de los varios sistemas procesales por medio de esquemas cogniti-
vamente mas actualizados y heuristicamente mas eficaces.

Asi las cosas, en la actualidad podemos apuntar al establecimiento de
modelos procesales mixtos y a la reformulacion del estudio comparado de
los modelos procesales de formas mas flexibles, como la propuesta por
TARUFFO.

Bajo esta perspectiva, no debe resultar descabellada la idea, por ejemplo,
de incorporar instituciones procesales del derecho anglosajon al sistema
procesal civil chileno, pues precisamente, lo que se busca es encontrar so-
luciones plausibles y eficientes, para lidiar con las deficiencias del proceso
civil actual, sin reducir las posibles soluciones a un ambito geografico de-
terminado como a una cultura juridico procesal particular.

159 Un ejemplo seria los Principles and Rules of Transnational Civil Procedure que estan en
curso de elaboracion por parte de la American Law Institute y de UNIDROIT.

160 Un ejemplo seria el Codigo Modelo latinoamericano, que precisamente sirve como bajada
para una reglamentacion unificada del proceso en los ordenamientos nacionales del area de América
Latina. CODIGO MODELO DE PROCESOS COLECTIVOS PARA IBEROAMERICA (2004).
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Ahora, es importante decir que, el proceso civil del common law, tampoco
es la panacea. Este modelo procesal civil no siempre se llena de elogios.
Hay juristas que de forma categorica aseguran que dicho proceso posee
mas caracteristicas negativas que positivas'®!, y deberia ponerse en guardia
a los imitadores superficiales y a los importadores acriticos -en contextos
politicos, institucionales y juridicos distintos- de instituciones o modelos
extraidos este sistema'?.

Estamos conteste de que ninguna institucion procesal puede llegar y ser
trasplantada. Un comparatista serio sabe muy bien coémo son de peligro-
sos, y destinados en la mayor parte de los casos al fracaso, los transplants
imprudentes de institutos e instrumentos juridicos a sistemas distintos del
originario'®.

Finalizamos este apartado, con el preciso comentario de CHASE, quien
sefala: “(...) cualquier propuesta para importar procedimientos judiciales
procedentes de otra sociedad, deberia requerir un contraste cultural (...)"'%.

5. CONCLUSIONES
En este articulo de investigacion se intent6 introducir al lector en un

viaje historico escueto, pero no por eso, menos profundo, respecto a los
tradicionales grandes modelos procesales: El common law y el civil law.

161 A modo ejemplar: Nieva Fenoll, Jordi: Derecho Procesal II. Proceso Civil. Marcial Pons,
Madrid, 2015. Pags. 99-100; KAGAN, Robert, ob. cit. Pags. 100 y ss.

162 Justamente la obra del Prof. Michel Taruffo, pone en guardia a los comparatistas de esa
época. Al respecto la presentadora de su libro, sefiala: “La obra del profesor Taruffo es una voz
que alerta a los movimientos que sin el debido examen se empeiian en importar a todo costo el
sistema de adversary, borrando inclusive resultados de batallas que se ganaron para la justicia
material, la defensa de las partes débiles, en un pais tercermundista que no permite el sueio
de la mano protectora que asegure la justicia en un proceso desenvuelto en libre competencia
como si se trata de un asunto mas del comercio libre”. QUINTERO, en Presentacion del libro
TARUFFO, Michele: El proceso civil adversarial...ob. cit. Pag. VIII.

163 Ibid. Pag. XIII.

164 CHASE, Oscar: Derecho, Cultura y ritual. Sistemas de resolucion de controversias en
un contexto intercultural. Marcial Pons, Madrid, 2011. (Trad. Fernando Martin Diz). Pag. 7.
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Seguidamente se describié cada una de las caracteristicas que en su opor-
tunidad se consideraron para permitir diferenciar a estos modelos procesales
el uno del otro. En nuestra opinién, la yuxtaposicion de estos se fundaba
en las siguientes diferencias de orden procesal: modelo procesal imperante
(adversarial o inquisitivo); forma de participacion de los operadores técnicos
del proceso, esto es, abogados y juez; (mayor o menor participacion); caracter
del tercero imparcial que resuelve la controversia (juez letrado o jurado);
existencia de la cuestion de derecho “suficiencia probatoria”; eficacia de los
testigos a oidas; alcance del recurso de apelacion; formacion de los jueces
letrados y sus mecanismos de designacion; formacion y educacion juridica;
forma de litigacion de los abogados en el proceso; forma de comunicacion
entre el juez y la partes en el proceso (oralidad o escrituracion); existencia
de una fase preliminar, como fase auténoma o no del procedimiento.

También se demostré que, la rigida yuxtaposicion de los modelos proce-
sales, registra numerosas y fundadas observaciones por parte de los juristas.
Las principales, en nuestra opinion, son las concernientes a: la figura del juez,
pues se adopta la figura del managerial judge, en Estados Unidos como en
Inglaterra y a la configuracion de la fase preliminar como etapa esencial en
estos mismos ordenamientos, que si bien, en principio nace con el objetivo
de preparar el juicio, en la realidad practica, esta finalidad se pierde, en
pro de la resolucion de controversia sin decision, por las instituciones del
discoveryy disclosure. Esto tltimo conlleva, a que no haya juicio en la gran
mayoria de los casos, perdiendo las caracteristicas sobre: jurado, oralidad y
adversariedad que eran propias del modelo de common law.

Las olas de reformas para adaptar las intervenciones legales a las exi-
gencias puestas por la practica del proceso transcienden las jurisdicciones
y, como vimos existen tendencias sobre algunos &mbitos rompiendo con las
concepciones de diferenciacion respecto a los modelos procesales, a fin de
superar las perspectivas tradicionales.
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El estado actual de las cosas, nos revela la obsolescencia de los grandes
modelos procesales como histéricamente han sido concebidos y nos invita
a abrirnos a nuevas concepciones, ya sea de modelos procesales mixtos, ya
no del todo coherentes con las caracteristicas que en su oportunidad dife-
renciaron a los sistemas prevalentes de civil law 'y common law, o bien a la
introduccion de modelos procesales, cuya clasificacion se base en criterios
mas flexibles, que permitan la adaptacion a las diversas reformas legales.
Lo cual nos lleva a concluir que, el establecimiento de nuevos modelos
procesales no es una utopia, es una realidad.
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AN IMPROBABLE ANSWER IN LIGHT OF THE CHILEAN CASE

Domingo A. Lovera Parmo*

The life of the law has not been logic: it has been experience
Oliver Wendell Holmes, Jr., THE COMMON LAW?

Resumen

Uno de los debates transversales que genero la propuesta de nueva Cons-
titucion ofrecida por la Convencion Constitucional — rechazada, luego,
por el pueblo — fue el relativo a las materias que deberian incluirse en una
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Constitucion y cuales, en cambio, dejadas a la ley (u otras fuentes norma-
tivas). Este trabajo tiene por objetivo ordenar los argumentos a partir de
los que se formulaban esas objeciones. Se dividen en cuatro razones. La
primera de ellas arranca de una cierta expectativa o concepcion respecto de
la funcion de las constituciones. La segunda reposa en una vision sobre la
forma en que las constituciones podrian alentar o menoscabar la democracia
al transferir poderes de decision a instituciones no representativas. La tercera
reclama una supuesta infraccion a la experiencia constitucional acumulada
globalmente. La cuarta, y ultima, se formula desde una cierta cultura social
y/o nacional que debe respetarse. Cada uno de esos criterios sera sometido
a escrutinio con razones que, desde luego — asi como los mismos criterios
—, encuentran eco en la literatura especializada.

Palabras claves
Materias de constitucion; Derecho comparado; Poder constituyente.

Abstract

One of the cross-cutting debates generated by the proposal for a new
Constitution offered by the Constitutional Convention — later rejected by
the people —, was the question of which matters should be included in a
Constitution and which, on the other hand, should be left to the law (or other
normative sources). The purpose of this paper is to sort out the arguments
upon which these objections were formulated. They are divided into four
reasons. The first stems from a certain expectation or conception about the
function of constitutions. The second rests on a view of how constitutions
might encourage or undermine democracy by transferring decision-making
powers to non-representative institutions such as the judiciary. The third
claims a breach of what would be a globally accumulated constitutional
experience. The fourth, and last, is formulated from a certain social and/
or national culture that must be respected. Each of these criteria will be
subjected to scrutiny with reasons that, just as the criteria themselves, are
echoed in the specialized literature.
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1. INTRODUCCION: LA INADECUACION NORMATIVA

En 1993 Jeremy Waldron sostenia, entre otras cosas, que el reconoci-
miento de derechos constitucionales importaba alguna forma de defraudacion
democratica’. Descansando en el que denomina el derecho de los derechos,
esto es, el derecho de las personas a poder intervenir y decidir en situaciones
en las que existe un desacuerdo razonable respecto a qué derechos tenemos,
argumentaba que el reconocimiento constitucional de ciertos derechos —y,
desde luego, la atribucion de los tribunales para decidir autoritativamente
qué derechos tenemos y cudles son sus contornos — supone excluir ciertos
asuntos del debate politico®.

(Es esta una actitud democraticamente adecuada frente a nuestras conciu-

dadanas, se preguntaba Waldron? No parece serlo de cara a las circunstancias
b

de la politica, el hecho de que somos millones de personas, que vivimos

juntas y que debemos tomar decisiones que permitan organizar la vida en

3 WALDRON, Jeremy: “A Right-Based Critique of Constitutional Rights”. En: Oxford Journal
of Legal Studies, Vol. 13, N° 1, 1993.

4 En nuestra tradicion esta ha sido conocida como la tesis del coto vedado. Se trataria de un
nucleo de decisiones de todas las posibles — los derechos — que estaria sustraido de la voluntad
de la mayoria, sin dejar de ser, por ello, fundamento de la democracia. Véase, por todos, GAR-
ZON VALDES, Ernesto: “Consenso, racionalidad y legitimidad”. En: ISEGORIA, Vol. 2, 1990.
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comun’®. Menos cuando esas decisiones, esto es las decisiones respecto a
como debemos organizar nuestra vida en comun, estan atravesadas por un
genuino y razonable desacuerdo. Incluidas las cuestiones de derechos®.

Por cierto, la objecion al atrincheramiento constitucional de los derechos
no procede solo respecto de ellos — algo que el debate doméstico suele
pasar por el lado cuando objetan la constitucionalizacion de los que son,
ademas, solo una parte de los derechos: los sociales —, sino que también
respecto a la parte organica de las constituciones. Como el mismo Waldron
reclamaria algunos afios después, en parte para abordar la reconfiguracion de
la revision judicial como una orientada solo al control de los procedimientos
y espacios participativos de una politica democratica’, si le reconocemos
a las personas agencia moral, politica y constitucional para poder pensar y
debatir en torno a cuestiones sustantivas, ;por qué debieran quedar excluidas
de poder abordar las cuestiones de procedimiento? Si la democracia supo-
ne conferir a las personas un papel protagoénico en el (auto)gobierno, ese
alcanza, desde luego, las cuestiones relativas a “al caracter procedimental
de sus arreglos politicos™®.

5 WALDRON, Jeremy: Law and Disagreement. Oxford University Press, Oxford, 1999.
Pag.102. Este punto debe ser puesto de relieve: como parte importante del tratamiento que
el concepto de las circunstancias de la politica de Waldron ha girado en torno al aspecto del
desacuerdo que existiria para poder organizar la vida en comun, se ha oscurecido otro ambito
del argumento que, para efectos de esta critica, puede tener mayor interés. Esto es la necesidad
de, pese al desacuerdo, contar con mecanismos (y podriamos agregar actitudes) que permitan
la cooperacion humana. En efecto, como el mismo Waldron argumenta, la ley — una de las
formas en que vamos abordando, sin necesariamente eliminar, los desacuerdos — debe ser
vista como el resultado de cientos de voluntades orientadas a poder superar esos problemas de
accion colectiva, mas que como un puro resultado azaroso. Sobre este punto, véase, LATHAM-
GAMBI, Alexander: “Jeremy Waldron and the Circumstances of Politics”. En: The Review of
Politics, Vol. 83, N°2, 2021.

6 WALDRON, Jeremy: Law and Disagreement, ob. cit. Pag. 225.

7 Cf. ELY, John H.: Democracy and Distrust: A theory of judicial review. Harvard University
Press, Cambridge, 1980.

8 WALDRON, Jeremy: Law and Disagreement, ob. cit. Pag. 296.
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El derrotero de la discusion permite afirmar que el anterior no es una
objecion contra (la funcién que desempefian)® las constituciones, sino una
en contra de falta de atencidn a los procedimientos a que echamos mano
para procesar y resolver nuestros desacuerdos'®, por una parte, como a la
apertura que las mismas debieran considerar para la actualizacion de sus
interpretaciones y regulaciones', de otra. En efecto, como el mismo Waldron
apunta, las teorias de los derechos (y podemos afiadir, de las constitucio-
nes, en general) deben complementarse con una teoria de la autoridad (y
los procedimientos para ejercerla) respecto de las decisiones en torno a los
mismos que considere el rol adecuado que las personas nos corresponde en
una democracia'?.

En lo que sigue, y con estas consideraciones a la vista, quiero revisar
parte del debate que se generd durante el proceso constituyente chileno
llevado a cabo por la Convencion Constitucional. Alli, y conforme se iban
conociendo las diferentes normas que la Convencion iba aprobando — en
especial, aunque no exclusivamente, en materia de derechos —, era comin
encontrarse con el reclamo que aca denominaré de inadecuacion normativa.
En términos generales, podria decirse que lo que aca llamo inadecuacion
normativa supone un reclamo conforme al que se objeta que se incluyan en

9 Véase, por ejemplo, WALDRON, Jeremy: “Never Mind the Constitution”. En: Harvard
Law Review, Vol. 127, N°. 4, 2014. Pag. 1164.

10 En especial una critica a la revision judicial de la constitucionalidad de la legislacion, como
es evidente en WALDRON, Jeremy: “The Core of the Case Against Judicial Review”. En: The
Yale Law Journal, Vol. 115, N° 6, 2006.

11 Un buen ejemplo de esta forma de constitucionalismo puede encontrarse en COLON-RIOS,
Joel: Weak Constitutionalism: Democratic Legitimacy and the Question of Constituent Power:
Routledge, Londres y Nueva York, 2013; hablandole al momento de la decision constituyente,
y en WEBER, Grégoire C. N: The Negotiable Constitution: On the Limitation of Rights. Cam-
bridge University Press, Cambridge, 2009; hablandole al funcionamiento regular de la politica
democratica. Esta objecion, propiamente democratica a una cierta forma de constitucionalismo,
alcanza, desde luego, a los tribunales que ejercen atribuciones de control de constitucionalidad.
Al respecto pueden consultarse los ensayos disponibles en GARGARELLA, Roberto (coord.):
Por una justicia dialogica: El Poder Judicial como promotor de la deliberacion democratica.
Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 2014.

12 WALDRON, Jeremy: 4 Right-Based Critique of Constitutional Rights, ob. cit. Pags. 31-32.
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una propuesta constitucional, asuntos que — por diversas razones que aca se
proponen ordenar — no son propiamente constitucionales. Se habria tratado,
en términos gruesos, de una constitucionalizacion excesiva.

Que se haya tratado, en la voz de sus criticos, de una propuesta que
avanzaba en una constitucionalizacion excesiva, se debia a varias razones.
En efecto, este reclamo general de inadecuacion tuvo varias manifestaciones.
Por ejemplo, y en parte por la extension de la propuesta de nueva Constitu-
cion (PNC, en adelante), la Convencion — se dijo — se habria animado a
constitucionalizar materias que deberian haber sido dejadas a la ley. Ello se
habria debido, se sostuvo, por la alta desconfianza que la Convencion exhi-
bia respecto de las demas instituciones. En un contexto tal, se incluy6 una
larga lista de derechos para “asegurarlos de manera permanente, de modo
que no se puedan desconocer o modificar ante futuros cambios politicos o
institucionales™".

Contrapartida necesaria de esta excesiva constitucionalizacion, tam-
bién se reclamo, era que se concedia un poder enorme a los tribunales' en
desmedro del Congreso Nacional'® y la actividad politica en general. Jorge
Correa Sutil, por ejemplo, sostuvo al respecto que la “constitucion no debe
resolver el sistema social y econémico [donde hay legitimas diferencias que]
hay que definir en elecciones periddicas y no en un texto constitucional!¢.

13 MONDACA, Gabriela y NAVARRETE, Esperanza: “499 articulos: ;Maximalista y detallista?
Las dudas que rodean al primer borrador de nueva Constitucion”. En: La Tercera, 15 de mayo
de 2022. Disponible en: https://www.latercera.com/la-tercera-domingo/noticia/499-articulos-
maximalista-y-detallista-las-dudas-que-rodean-al-primer-borrador-de-nueva-constitucion/40-
QUMIZRWFGVIJP2LARLDKDYIIM/

14 Como diré mas abajo, pero esto es, en parte, el modelo de derechos que podria explicar
el mismo afan de la Convencion, esta objecion descansaba en una cierta idealizacion de los
tribunales que dialogaba poco, curiosamente, con el papel que se les asignaba — en especial
a la justicia constitucional — en la PNC.

15 Cuyo papel desmejorado, en todo caso, y paradojalmente, puede apreciarse hoy sin nece-
sidad de descansar en la PNC.

16 El MERCURIO: “Constitucion no debe resolver el sistema social y econdmico”. En: Diario
El Mercurio de Valparaiso, 23 de octubre de 2022. Pag. 7.
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En fin, otra de las manifestaciones de esta critica (y sin animo exhaustivo),
sostuvo que la PNC incluia una suerte de programa politico detallado, muy
lejos de lo que las constituciones debieran hacer'’. Un boletin de un centro
de estudios vinculado a la derecha, asi, sefialé que la propuesta pecaba de
maximalista, “tratando temas que, por su especificidad o caracter dindmico,
son ajenos a una Constitucion, como la crisis climatica y ecoldgica; gestion
de residuos, humedales, bosques nativos y suelos”'®. Mas recientemente,
una propuesta de disefio para continuar con el proceso constituyente, ofre-
cida por quienes se han denominado como centroizquierda por el rechazo,
sefalo, justamente, que “[u]no de los problemas de...la reciente propuesta
de la Convencion, es que las fuerzas mayoritarias (en nimero o en poder)
plasmaron en el texto varias cuestiones que siguen siendo legitimamente
discutidas en la sociedad chilena. No corresponde a la Constitucion resolver
estas controversias ideologicas, que pertenecen a la esfera de legitimo debate
democratico”". Se referian, por cierto, al reconocimiento del derecho “a
decidir de forma libre, autobnoma e informada sobre el propio cuerpo, sobre
el ejercicio de la sexualidad, la reproduccion™?.

Este trabajo tiene por objetivo modesto: ordenar los argumentos a partir
de los que se formulaban esas objeciones. Esta ordenacion se hace atendiendo
los reclamos que se formularon en el caso chileno, echando, luego, un vistazo
a las razones tedricas que acompanan esas criticas. Los dividiré en cuatro
razones. Asi, sostendré que (II) algunas de esas objeciones arrancaban de

17 Esto, a pesar que también se critico — algo paradojalmente si el problema era la extension
de la propuesta — que la PNC reconociera derechos y luego permitiera su regulacion por medio
de leyes. HERRERA, Mariela: “Numeros y riesgos de una Constitucién maximalista con 499
articulos, mas de 100 derechos y 20 nuevos organos”. En: El Libero, 16 de mayo de 2022.
Disponible en: https://ellibero.cl/libero-constituyente/numeros-y-riesgos-de-una-constitucion-
maximalista-con-499-articulos-mas-de-100-derechos-y-20-nuevos-organos/

18 LIBERTAD Y DESARROLLO: “Informe sobre el desarrollo de la discusion en la Convencion
Constitucional”. En: Actualidad Constituyente, N° 42, 20 de mayo de 2022. Pag. 12. Disponible
en: https://lyd.org/wp-content/uploads/2022/05/ACTUALYDAD-CONSTITUYENTE-42.pdf
19 Se trata de un documento que, en medios al menos, se conocié como la propuesta cons-
titucional de los senadores Walker y Rincon. Disponible en: https://static.emol.cl/emol50/
documentos/archivos/2022/10/24/202210247359.pdf

20 CONVENCION CONSTITUCIONAL: Propuesta Nueva Constitucién. En: Chile Conven-
cion, 2022. Disponible en: https://www.chileconvencion.cl/ Art. 6.
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una cierta expectativa (concepcion) respecto de la funcion de las constitu-
ciones; (IIT) otras de ellas reposaban en una vision sobre la forma en que
las constituciones podrian alentar o menoscabar la democracia transfiriendo
amplios poderes de decision a avenidas no representativas; (IV) un tercer
grupo reclamaba una supuesta infraccion a la experiencia constitucional
acumulada globalmente, de la que la PNC se habria alejado; (V) por tltimo
— quiza el reclamo menos cercano a la disciplina legal —, algunas de las
criticas se formulaban desde una cierta cultura social y/o nacional que se
habria visto defraudada por la PNC. Cada uno de esos criterios sera, a su
turno, sometido a escrutinio — con razones que también encuentran eco en
la literatura especializada —.

El orden que acé se ofrece, por cierto, solo busca distinguir las razones
a que se echaba mano. En caso alguno se sugiere que la division haga in-
compatibles o que no permita la concurrencia de dos o mas de ellos en las
criticas. Reservo algunas (VI) conclusiones para el final.

2. LA CONCEPCION CONSTITUCIONAL
2.1. El argumento

Un primer grupo de criticas a la PNC, descansé en lo que podriamos
llamar la concepcion de la constitucion. Las constituciones, suele sefialarse,
deben limitar al poder y no habilitarlo. Mientras lo habilitan, lo que suele
ocurrir cuando éstas son demasiado extensas, en especial en su apartado de
derechos y principios, se atenta contra una de las bases del constitucionalismo
moderno. En el caso de Chile puede tomarse en cuenta las siguientes declara-
ciones de un profesor de derecho constitucional, precisamente abordando la
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extension del (entonces) borrador de PNC: “en principio, las constituciones
son textos que tienen como finalidad ‘lograr la limitaciéon del poder’, que
un ejemplo de ello es la Carta Magna de Estados Unidos, la que ‘es corta
y no con muchos articulos, tiene pocos derechos’ y que, por el contrario,
‘los sistemas constitucionales muy ambiciosos, o sea aquellos que quieren
resolver todos los problemas, creo que son sistemas constitucionales, en

principio, con un riesgo enorme””?!,

Descansando en una cierta lectura del constitucionalismo, este acerca-
miento reivindica el rol de las constituciones en tanto artefacto de control y
limite del poder?. Esta es una aproximacion que goza de buena salud en el
pais. Asi, por ejemplo, se ha sefialado que el “movimiento constitucionalista
supone que los poderes publicos se encuentren limitados por la Constitu-
cion”?. ;Por qué la eventual extension de las constituciones podria atentar
contra tal objetivo? Porque si la constitucion supone el sometimiento del
poder al derecho, se requieren pocos poderes y limitados. De esta mane-
ra, las constituciones deben contener — notese coOmo esta afirmacion se
aproxima exactamente al asunto que acé se discute — “lo minimo porque

la Constitucion es un acuerdo en lo fundamental...”?*

. Por ello es que sus
normas deben ser — dice Peredo citando a Wheare con aprobacion — “poco
numerosas, generales y fundamentales. Asimismo, deben referirse a materias

aptas y propias para ser descritas y ordenadas en forma de norma legal™>.

21 CHECHILNITZKY, Alexandra: “Se instala debate sobre conveniencia de tener una Cons-
titucion maximalista”. En: Emol, 9 de enero de 2022. Disponible en: https://www.emol.com/
noticias/Nacional/2022/01/09/1043412/cronica-constitucional .html

22 FIORAVANTI, Maurizio: Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias. Trotta, Madrid,
2001. Pag. 85.

23 PEREDO, Marcela: El margen de apreciacion del legislador y el test de margen proporcio-
nado. Ley versus Tribunal Constitucional. Thomson Reuters, Santiago, 2018. Pag. 5.

24 PEREDO, Marcela: Lecciones de teoria constitucional chilena. Thomson Reuters, Santia-
20, 2019. Pag. 4. El titulo esa seccion es, de hecho, “Teoria de la Constitucion. Lo que debe
contener una Constitucion para que sea tal”.

25 Ibid, pag. S.
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Una manifestacion de disefio constitucional que se deriva del hecho de
concebirlas como artefactos orientados a limitar el poder, es la de reclamar
que sean minimas y de caracter general. En la experiencia comparada hay
pocas voces como la de Cass Sunstein que hayan apostado por ese disefio.
En parte por razones que se vinculan con otra de las objeciones que se
formularon en el contexto del debate constituyente chileno (la que revisaré
abajo en 3), Sunstein ha llamado — por cierto, inevitablemente anclado en
la experiencia de los Estados Unidos — a preferir constituciones de corte
mas bien general, que se sustenten sobre lo que denomina acuerdos tedricos
incompletos®. Para evitar que los desacuerdos politicos genuinos nos impidan
acordar una propuesta constitucional, Sunstein propone transformar esos
desacuerdos en fuerzas creadoras conforme a las que podremos alcanzar
acuerdos generales, con independencia de los debates o la falta de certeza
en torno a cuestiones fundamentales®.

2.2. ;Una sola concepcion?

Una objecidn inicial a este reclamo, o al criterio en que se funda, es
que el constitucionalismo adecuadamente comprendido debe abandonar la
idea de que su funcion es tnicamente la de servir como limite al poder®.
Aunque entre nuestra doctrina existe esa tendencia, el énfasis en los limites

[1F4

descuida el hecho que las constituciones estatuyen “drganos que permiten

26 SUNSTEIN, Cass: Designing Democracy. What Constitutions Do. Oxford University Press,
Oxford, 2001. Pag. 9. En otro de sus trabajos, Sunstein nos invita a evitar hacer descansar las
constituciones en doctrinas comprehensivas y concebirlas como documentos “que no ofrecen una
teoria muy profunda de (por ejemplo) la libertad de expresion, la igual proteccion de las leyes o el
poder ejecutivo”. SUNSTEIN, Cass: 4 Constitution of Many Minds. Why the Founding Document
Doesn't Mean What It Meant Before. Princeton University Press, Nueva Jersey 2009. Pag. 7.
27 SUNSTEIN, Cass: Designing Democracy, ob. cit. Pag. 9. Sunstein, en todo caso, consistente
con su propuesta, ha reclamado un rol igualmente modesto — aunque es discutible que ello
sea posible — para los jueces que tienen a su cargo la interpretacion de la Constitucion, por
ejemplo a través de los mecanismos de control de constitucionalidad. Cf. SUNSTEIN, Cass:
One Case at the Time. Judicial Minimalism on the Supreme Court. Harvard University Press,
Cambridge y Londres, 1999.

28 GALLIGAN, Denis J. y VERSTEEG, Mila: “Theoretical Perspectives on the Social and
Political Foundations of Constitutions”. En: Galligan, Denis J. y Versteeg, Mila (eds.): Social and
Political Foundations of Constitutions. Cambridge University Press, Cambridge, 2013. Pag. 6.
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a las personas cooperar y coordinarse en la busqueda de proyectos que de
otro modo no podrian perseguir,”? asi como procedimientos ¢ instituciones
que aseguran la posibilidad que multiples puntos de vista sean escuchados
en la toma de decisiones.

Una visidon que solo acentua 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 personas, sean sospechosas de ilegitimidad®. El
problema es que un Estado que no logra satisfacer el bienestar de sus ciuda-
danos, a veces porque es impedido de hacerlo desde los érganos de control,
es uno que falla’'. ;Quién configuraria una forma de constitucionalismo
— se pregunta Barber — asi de intitil?*? Por ello es que la comprensién del
constitucionalismo como pura limitacion al poder descansa en una premisa
falsa: la de concebir el proyecto constitucional como uno acabado, cuando
los principios del constitucionalismo solo estan determinados en algunos
de sus aspectos.

Como puede observarse, esta objecion tiene una variante que se desliza
en la cita arriba transcrita: y es que se asume que la constitucion cumple
mejor su objetivo mientras mas breve (y general) sea. Desde luego que esto
abre una serie de discusiones, como por ejemplo, qué derechos debemos
incluir — un asunto para nada pacifico — o cuanto deben regularse las
instituciones si lo que se quiere es limitar el poder — para lo que, de hecho,
los derechos, que justamente se quiere reducir a un puilado, han probado
ser fundamentales —.

29 WALDRON, Jeremy: Political theory. Harvard University Press, Cambridge y Londres,
2016. Pag. 34.

30 Ibid, pag. 26.

31 BARBER, Nicholas W.: The Principles of Constitutionalism. Oxford University Press,
Oxford, 2018. Pag. 5.

32 Hay buenas razones, en efecto, para sostener que la excesiva contencion del poder que
animo6 el modelo constitucional de 1980 termino siendo la causa de su propia defuncion politica.
ATRIA, Fernando; SALGADO, Constanza y WILENMANN, Javier: Democracia y neutra-
lizacion. Origen, desarrollo y solucion de la crisis constitucional. LOM Ediciones, Santiago,
2017. Pégs. 15-19 y 41- ss.
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Con todo, es discutible que las constituciones puedan lograr mejor su
objetivo de limitar el poder mientras menos detalladas sean. En efecto, esto
podria ser bastante contraintuitivo. Si las constituciones limitan el poder,
entonces la extension y el detalle de las mismas daria cuenta de pocos es-
pacios para poder ejercer atribuciones que no estuvieran observadas por el
derecho constitucional®. José Ignacio Martinez, por ejemplo, que en una
intervencion transcrita mas arriba abogaba por una constitucion menos extensa
porque ello aseguraria un mayor control del poder estatal, ha sostenido que
si se incorporan en las constituciones conceptos constitucionales ambiguos
o indeterminados — lo que podria pasar tanto en una minima como en una
extensa —, ellos podrian traer aparejados problemas de certeza juridica:
los conceptos “ambiguos o indeterminados puede suponer especiales ries-
gos y complejidades...desde el punto de vista juridico la indeterminacion
puede afectar la confianza legitima y las legitimas expectativas, y con ello
la previsibilidad, es decir, aquello que las personas pueden razonablemente
esperar de la actuacion de los poderes publicos...”**. En consecuencia,
;qué debemos hacer? El mismo ofrece un camino, separandose de Peredo,
aunque abrazando una misma concepcidn de las constituciones: “sobre
todo en materia de derechos libertades...la mayor o menor precision de los

33 Esta fue, de hecho, por naive que hoy parezca, la tesis de los padres fundadores norteamerica-
nos: la de apostar por regulaciones organicas que contuvieran el poder de los 6rganos que estaban
creando, antes que la de apostar por contenidos sustantivos — como las cartas de derechos —.
ALDUNATE, Eduardo: Derechos Fundamentales. Legal Publishing, Santiago, 2008. Pag. 22.

34 MARTINEZ, José Ignacio: Constitucion, Conceptos Indeterminados y Conceptos Controver-
tidos. Tirant lo Blanch, Valencia, 2021. Pag. 41. Con todo, debe abandonarse la pretension de
que clausulas simples permiten tener casos faciles. TRIBE, Laurence H. y DORF, Michael C.: On
Reading the Constitution. Harvard University Press, Cambridge y Londres, 1991. Pags. 33-38.
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conceptos parece ser una cuestion especialmente algida™. Y aun asi esto es
algo que podria controvertirse, pues, si hay un &mbito en el que es deseable
una relativa precision, es, justamente, en el disefio de los procedimientos™.

Ademds — y sobre esto volveré mas abajo a proposito de la eventual
existencia de un acervo comun constitucional que nos ensefaria qué debe
incluirse en una constitucidon —, hay ocasiones en que la propia experiencia
politica, historica y social puede desaconsejar la adopcion de regulaciones
breves y generales. Este es, justamente, el punto que remarcaba Cea al
promover el nivel de detalle de la regulacion constitucional de 1980 (en
materia de derecho de propiedad, por ejemplo), cuando advertia que “es
preferible, por ende, una Carta minuciosa a otra elegantemente sumaria
cuando las elecciones de historia indican que si es posible reducir el fraude
a sus directivas™’.

En tercer lugar, todavia, puede advertirse que la concepcién minima-
lista de las constituciones puede estar anclada en una tradicion legal que
debe ser escrutada cuan en sintonia se encuentra con la nuestra (la de la
region y la tradicion legal de la que somos tributarios). En efecto, como
se ha sefialado por la literatura comparada, los paises que pertenecen a la
tradicidon del derecho continental, como ocurre en el caso de Chile, exhiben
“constituciones tienen un caracter mas estatista: presuponen y consagran un
papel de gran alcance para el Estado en una variedad de ambitos, al dotar al

5938

Estado de una amplia gama de poderes y responsabilidades™®. En el caso

35 MARTINEZ, José Ignacio, ob. cit. Pag. 41. Por cierto, como la suya es una aproximacion que
concibe a las constituciones como limite al poder, la solucion de detallar para evitar ambigiieda-
des — como acontece hoy en materia de derecho de propiedad — desaparece tratandose de lo
que denomina “el lenguaje del constitucionalismo social”. Alli, sefiala ¢l mismo, ello “conlleva
necesariamente la inclusion de conceptos indeterminados...cuya especificacion y consecuente
operatividad depende esencialmente del legislador”. MARTINEZ, José Ignacio, ob. cit. Pag. 41-42.
36 DIXON, Rosalind: “Constitutional drafting and distrust”. En: International Journal of
Constitutional Law, Vol. 13, N°4, 2015. Pag. 825.

37 CEA, José Luis: Tratado de la Constitucion de 1980. Caracteristicas generales. Garantias
constitucionales. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1988. Pag. 17.

38 LAW, David S. y VERSTEEG, Mila: “The Evolution and Ideology of Global Constitutio-
nalism”. En: California Law Review, Vol. 99, N° 5, 2011. Pag. 1164.
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de los paises pertenecientes a la tradicion del common law, en cambio, — la
tradicion en la que se sitlia el constitucionalismo norteamericano que suele
ser invocado por los promotores del minimalismo —, las constituciones son
“relativamente libertarias, en el sentido de que personifican una tradicion
constitucional de derecho comun de libertad negativa y, mas concretamente,
de proteccion judicial contra la detencion o el dafio corporal a manos del
Estado™. Ello redunda en que las constituciones de la primera tradicion
son mas extensas, y mas breves (minimas) las segundas, desde luego en el
ambito del reconocimiento de derechos.

Por tltimo, las constituciones pueden ser igualmente generales, esto es,
contener menos normas y menos detalladas, aun cuando se sostenga una
concepcion diferente sobre su funcion. De hecho, un acercamiento a las
constituciones mas cercano a las posturas de Waldron o Barber arriba rese-
nadas, puede compartir la necesidad de optar por una constitucioén de enfoque
general y sin demasiados detalles, justamente por las razones opuestas. Asi,
mientras mas generales sean las constituciones, mayor ambito de decision
quedaré disponible para la actividad democratica. Como se ha sefialado,
las clausulas generales “permite[n] que sea la politica ordinaria la que vaya
determinando el sentido y alcance de las disposiciones constitucionales y,
asimismo, la que pueda ajustarlas a las transformaciones sociales y culturales

que los pueblos necesariamente experimentan a lo largo de su historia™.

Para concluir esta seccion, quiero sefialar, por ahora, que todas estas
discusiones arrancan desde el desacuerdo respecto de la concepcion de la
constitucion y no tenemos, por ende, algo asi como un criterio objetivo al
que apuntar para poder dirimir con precision qué materias son propiamente
constitucionales y cudles no. Carecemos, de la misma forma, de un criterio
objetivo conforme al que podemos identificar qué materias deben ser regu-
ladas con detalles y cuéles dejadas a las regulaciones vagas y generales y —

39 idem.

40 MARSHALL, Pablo y CHARNEY, John: “;Qué¢ es una Constitucién?”’. En: Lorca, Rocio
et al. (eds.): La hoja en blanco. Claves para conversar sobre una nueva Constitucion. La
Pollera Ediciones, Santiago, 2020. Pag. 25.

Facultad de Derecho - Universidad de Valparaiso - Chile



Normas de constitucion, normas de ley: Una respuesta improbable a la luz del caso chileno 191

como se hara evidente inmediatamente —, incluso si lo tuviéramos, hemos
incorporado arreglos institucionales como la revision judicial que han sido
generosos a la hora de leer en las constituciones mas de lo que éstas dicen.

3. LA OBJECION DEMOCRATICA
3.1. El argumento

La objecion democratica apunta a la forma en que una constituciéon
demasiado extensa podria terminar constrifiendo a la politica ordinaria, en
general, y las atribuciones legislativas, en particular*..

El argumento es conocido: una constitucion muy detallada, extensa y
maximalista, confiere demasiado poder a la judicatura, la que termina adop-
tando decisiones por sobre la politica representativa. Luego, para reducir la
discrecionalidad judicial, por una parte, y consecuentemente dejar espacio
de maniobra a las cdmaras de representacion popular, por otra, el constitu-
yente deberia “optar por un acercamiento minimalista a la Constitucién™*

y “abstenerse de incluir en el texto constitucional clausulas excesivamente

41 Aunque esta vinculada, la critica es diferente — como diré mas abajo — a la que se formula
a la posibilidad de que la judicatura (ordinaria o especial) pueda controlar la constituciona-
lidad de las leyes. Sobre esta objecion, en general, véase BICKEL, Alexander M.: The Least
Dangerous Branch. The Supreme Court at the Bar of Politics. Yale University Press, New
Haven y Londres, 1962. Pags. 16-23. Aca, ademas, reviso solo las razones que se han esgri-
mido en contra de la extension de las constituciones por el impacto que acarrean en términos
de reduccion del espacio democratico. No abordo otras como su mayor tendencia a la rigidez
y (consecuente) necesidad de reforma. TSEBELIS, George y NARDI, Dominic J.: “A Long
Constitution is a (Positively) Bad Constitution: Evidence from OECD Countries”. En: British
Journal of Political Science, Vol. 46, N° 2, 2014.

42 SUNSTEIN, Cass: “The Minimalist Constitution”. En: Balkin, Jack y Siegel, Reva (eds.):
The Constitution in 2020. Oxford University Press, Nueva York, 2009. Pag. 37.
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abstractas™. Este peligro — la mixtura entre clausulas constitucionales
vagas y atribuciones judiciales de revision de la constitucionalidad de las
leyes — ya habia sido advertido por el mismo Kelsen. Asi, sostuvo que,

“para evitar un semejante desplazamiento del poder — que la Constitu-
cioén no quiere y que, politicamente, es completamente contraindicado —
del Parlamento a una instancia que les extrafia y que puede convertirse en
el representante de fuerzas politicas diametralmente distintas de las que se
expresan en el Parlamento, la Constitucion debe, sobre todo si ella crea un
tribunal Constitucional, abstenerse de ese género de fraseologia, y si quiere
establecer principios relativos al contenido de las leyes, debera formularlos

de una manera tan precisa como sea posible™*,

El problema es evidente. Las cuestiones comunes terminan siendo defini-
das en foros cerrados a la participacion ciudadana, por funcionarios que nadie
ha elegido y con formas que solo un puiiado de profesionales capacitados
pueden manejar. El gobierno del pueblo es, de esta forma, reemplazado por
el gobierno de los jueces y las juezas, lo que incluye decisiones que van
desde la determinacion los valores fundamentales de una comunidad, la
administracion del presupuesto y la definicion de las urgencias politicas, a
la identificacion de las estructuras basicas de un orden constitucional que
quedaria indisponible para el poder politico representativo®. Todo lo ante-

43 Como la describe, sin suscribirla necesariamente, FERRES COMELLA, Victor: Justicia
constitucional y democracia. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007.
Pags.77 y ss. La tesis que apuesta por una constitucion de detalle, ademas, envia también reco-
mendaciones a la judicatura constitucional que, ejerciendo sus atribuciones, deberia abstenerse
de echar mano a las clausulas mas abstractas. En especial, SUSTEIN, Cass: One Case at the
Time, ob. cit. Pags. 10-14.

44 KELSEN, Hans: La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia constitucional).
UNAM, Ciudad de México, 2001. Pags. 81-82.

45 Cf- ROZNALI, Yaniv: Unconstitutional Constitutional Amendments: The Limits of Amendment
Powers. Oxford University Press, Oxford, 2019.
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rior, sin que logre justificarse — lo que ha empujado a algunos a considerar
la procedencia de la revision judicial — que se trata de un foro en el que
puede arribarse a mejores respuestas sobre los asuntos arriba identificados*.

Este argumento ha tenido un correlato en nuestra discusion, tanto en
general como a proposito del desarrollo del proceso constituyente, aunque
casi siempre cuando se trata de derechos sociales*’. Asi, un ejemplo de lo
primero lo encontramos en la que es, quiza, la version mas elaborada de esta
critica. Segun el profesor Jos¢ Francisco Garcia, una Constitucion no debiera
aspirar a zanjar las controversias sociales fundamentales. Para ello debe ser
minima, privilegiando los arreglos institucionales y orgdnicos por sobre los
sustantivos, permitiendo que sea el proceso democratico el que adopte “el
grueso de las decisiones de la vida social”*. ;Por qué esto es relevante en
el contexto de esta objecion? Porque en caso contrario, esto es, en caso de
optarse por constituciones demasiado cargadas de derechos y otras declara-
ciones sustantivas — o sea constituciones maximalistas: lo que obviamente
ocurriria cuando incluyen derechos sociales, pero no los civiles y politicos*
—, “su judicializacion genera espacios para el activismo judicial, esto es, el
que los jueces y no el proceso politico tome las decisiones de politica publica
(por ejemplo, en materia de legislacion social) mas relevantes del pais™.
Alvarado, aunque escrutando un programa presidencial que buscaba avanzar
en el reconocimiento de derechos sociales, sefialaba que “esto abre enorme-
mente el campo de la actuacion judicial, en desmedro de la legislativa. El

46 Cf. WALDRON, Jeremy: “Judges as moral reasoners”. En: International Journal of Cons-
titutional Law, Vol. 7, N° 1, 2009.

47 El vinculo lo advierte, acertadamente, ZUNIGA, Francisco: “Constitucion: el Estado social
y las ‘clausulas econdmicas y sociales’”. En: Asociacion Chilena de Derecho Constitucional
(Coord.): Transito Constitucional: Camino hacia una nueva Constitucion. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021. Pag. 60.

48 GARCIA, José Francisco: “Minimalismo e incrementalismo constitucional”. En: Revista
Chilena de Derecho, Vol. 41, N° 1, 2014. Pag. 274. Debe advertirse que Garcia no opta por una
concepcion que concibe a las constituciones como orientadas exclusivamente a limitar el poder.
En sus palabras, los arreglos procedimentales e institucionales deberian crear “un equilibrio
virtuoso entre habilitacion y restriccion al poder publico” (idem).

49 Ibid, pag. 284.

50 Ibid, pag. 293.
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resultado de lo que venimos diciendo es claro: mientras mas derechos y mas
amplios, menor es el espacio para la deliberacion democratica™'. Marshall
y Charney, por ultimo — aunque a proposito de la regulacion constitucional
del derecho de propiedad contenida en el texto de 1980 y no de los derechos
sociales —, han dicho que el problema de una regulacion constitucional

demasiado detallada “reduce el &mbito de accion de la politica™?>.

En el caso del proceso constituyente, ahora, se dijo, por ejemplo, que
existia “una suerte de confusion entre materias constitucionales y elementos

de programa politico partisano”

. Reiterando el argumento en su version
mas tradicional, y criticando la posibilidad de plagar la nueva Constitucion
de principios, se dijo que se corria el riesgo de trasladar el poder a quie-
nes a su cargo la interpretacion de aquélla. En palabras de Sebastian Soto,
“cuando el derecho se abandona en los principios, quienes asumen mas
poder son los jueces; ellos pasan a decidir cuestiones que tradicionalmente
estaban en el ambito de los representantes de la ciudadania™*. Tratandose
de derechos sociales, desde luego, el reclamo solo aumenta su intensidad: su
reconocimiento importa “transferir a la judicatura las decisiones de politica
publica”. Otro constitucionalista aseguraba que “si usted lleva estos temas
a la Constitucion, lo tnico que puede lograr es que estos temas terminen
judicializados, o sea, que terminen los jueces resolviendo cudnta cultura
9956

debemos recibir, y a mi me parece que eso es un error politico muy grave
En fin, un grupo de profesores de derecho observo que, en su opinion, “la

51 ALVARADO, Claudio: La ilusion constitucional: sentido y limites del proceso constituyente.
IES, Santiago, 2016. Pag. 49.

52 MARSHALL, Pablo y CHARNEY, John, ob. cit. Pags. 26 y 27.

53 OTTONE, Ernesto: “El proyecto de nueva Constitucion es malito, asi que conviene recha-
zarlo y hacer uno mejor”. En: El Pais, 28 de agosto de 2022. Disponible en: https://elpais.
com/chile/2022-08-28/el-proyecto-de-nueva-constitucion-es-malito-asi-que-conviene-recha-
zarlo-y-hacer-uno-mejor.html

54 SOTO, Sebastian: La Hora de la Re-Constitucion. Ediciones UC, Santiago, 2020. Pag. 180.
55 Ibid, pag. 112.

56 VEGA, Maximiliano y DONOSO, Nicolas: “;Mas o menos texto?: Cémo y por qué influye
el tipo de extension de una Constitucion”. En: La Tercera, 15 de mayo de 2020. Disponible en:
https://www.latercera.com/reconstitucion/noticia/mas-o-menos-texto-como-y-por-que-influye-el-
tipo-de-extension-de-una-constitucion/GCIX3XSFEZFQSDEKNNSIDLOAQQ/
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propuesta en ocasiones viene a constituir en estas materias un programa
de politica publica basado en una vision politica que va mas alla de lo pro-
piamente constitucional...la propuesta zanja o al menos toma posicioén en
debates que son parte de la politica ordinaria en Chile...limitando fuertemente
al legislador democratico quien estd llamado a determinar la configuracion

especifica de estos derechos™’.

3.2. Errando el blanco

Asumiendo que la democracia y la constitucion, como ha sido entendida
por el constitucionalismo, son susceptibles de ser reconciliadas®®, lo que aca
quiero sostener es que este criterio que he denominado la objecién demo-
cratica, y que desde el punto de vista tedrico comparto, descansa no tanto
en la forma de las constituciones y los derechos que éstas contengan, como
si en el arreglo institucional que ha acompanado al neoconstitucionalismo®
en tanto dispositivo indiscutible para el resguardo — la concrecion, dice
Eduardo Aldunate — de la supremacia constitucional:® la revision judicial
de la constitucionalidad de las leyes®'.

57 EDITORIAL REVISTA CHILENA DE DERECHO: “Analisis de la propuesta de nueva
constitucion a la luz de los principios del constitucionalismo”. En: Revista Chilena de Derecho,
vol. 49 N° 2, 2022. Pag. XI.

58 MOUFFE, Chantal: The Return of the Political. Verso, Londres y Nueva York, 2005. Pags. 150y ss.
59 BAYON, Juan Carlos: “Derechos de democracia y Constituciéon”. En: Carbonell, Miguel
(ed.): Neoconstitucionalismo(s). Trotta, Madrid, 2003. Pag. 213.

60 ALDUNATE, Eduardo, ob. cit. Pag. 183.

61 Aca me interesa, entonces, abordar solo el andamiaje de la critica y no las posibles justifica-
ciones que desde la misma teoria democratica se han ofrecido — con cuestionable éxito — para
justificar la intervencion de tribunales en el control de constitucionalidad de las leyes. Véase,
por todos, FERRERES COMELLA, Victor: “The rise of specialized constitutional courts”.
En: Ginsburg, Tom y Dixon, Rosalind (eds.): Comparative Constitutional Law. Cheltenham y
Northampton, Edward Elgar, 2011. Pags. 270-271.
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Pero esto no tienen que ser asi. Al menos no necesariamente. Como se
ha sefialado, no hay razones conceptuales® (y podriamos cuestionar que las
haya desde el punto de vista de la practica constitucional de los paises)® para
sostener que solo hay una Constitucion o que los derechos en ella reconocidos
se encuentran debidamente protegidos inicamente si existe una forma de
proteccion judicial de la Constitucion®. Podriamos pensar en constituciones
que, con independencia de su forma, puedan dejar las cuestiones mas abiertas
al didlogo y actualizacién democraticas, en las que puede caberle un rol o no
a la judicatura, pero no necesariamente uno principal o supremo®.

Este criterio, o quienes echan mano a ¢l para objetar la extension de las
constituciones, ademads, parece desaparecer cuando de lo que se trata es de
determinar politicas estatales vinculadas a derechos individuales. Como ha
escrito Michelman, “el hecho de que los derechos sociales planteen exigencias
presupuestarias, o exijan la actuacion del gobierno y no solo su abstencion,
no los diferencia radicalmente, desde el punto de vista de la justiciabilidad,
de los derechos constitucionalmente protegidos a la propiedad, a la igualdad
ante la ley, o a las llamadas libertades negativas™®. Pero incluso si no existiran
recursos involucrados — lo que, desde luego, es bastante discutible®” —, el
punto sigue siendo que resulta sorprendente que no sea problematico para

62 CRAIG, Paul: “Democracy”. En: Masterman, Roger y Schiitze, Robert (eds.): The Cambridge Com-
panion to Comparative Constitutional Law. Cambridge University Press, Cambridge, 2019. Pag. 203.
63 WALDRON, Jeremy: “Revision de constitucionalidad de la ley y supremacia judicial”.
En: Anuario de Derecho Publico, N°1, 2015. Pags. 509-511; ATRIA, Fernando: “Revision
judicial: el sindrome de la victima insatisfecha”. En: Estudios Publicos, N° 79 (invierno), 2000.
64 En esto apunta bien Soto y vuelvo a reiterar su reclamo: la judicatura, escribe, “pasa [] a
decidir cuestiones que tradicionalmente estaban en el ambito de los representantes de la ciu-
dadania”, SOTO, Sebastian, ob. cit. Pag.180. Pero ello no acontece por el tipo de normas que
contiene una Constitucion, como por este arreglo institucional que hoy dia se impone como la
forma en que se concreta la supremacia constitucional.

65 KRAMER, Larry D.: The People Themselves. Popular Constitutionalism and Judicial
Review. Oxford University Press, Oxford y Nueva York, 2004.

66 MICHELMAN, Frank: “The constitution, social rights, and liberal political justification”.
En: International Journal of Constitutional Law, Vol. 1, N° 1, 2003. Pag. 16.

67 Cf. HOLMES, Stephen y SUNSTEIN, Cass: The Cost of Rights. Why Liberty Depends on
Taxes. Norton, Nueva York, 1999.
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quienes formulan esta objecion que los jueces y juezas si puedan gobernar, en
desmedro de nuestros y nuestras representantes, cuando se trata de politicas
publicas que involucran derechos individuales.

Finalmente, este criterio debe tener un correlato en el andamiaje institu-
cional de una Constitucién. Es decir, si el problema es que una Constitucion
demasiado extensa y general coloca en riesgo el desarrollo de la politica
representativa, lo que debemos ser capaces de demostrar es que esa politica
representativa estaba capacitada o habilitada (esto es, procedimentalmente)
para poder adoptar esas decisiones que supuestamente se usurparia a nivel
constitucional (y complementariamente judicial)®®. Dicho de otro modo,
no habria usurpacion del poder politico a las ramas representativas si los
procedimientos a que ellas deben echar mano se encuentran diseflados de
modo de colocarnos al margen de las mismas. Alli las decisiones politi-
co-representativas no podrian ser posibles, entonces, no por estar resueltas
a nivel constitucional o por una imposicion judicial, sino que por un disefio
institucional que es poco fiel a la soberania democratica®.

Por otro lado, ademas, la critica debe ser capaz de dar cuenta de que toda
ella sera justiciable y que, por lo mismo, sera eficaz en reducir al ambito de
accion de la politica. Pero esto dista de ser asi. Entre nuestra doctrina, por
ejemplo, Luis Alejandro Silva ha sido insistente en apuntar y evidenciar
aquellos ambitos de la Constitucion en los que no ingresan las cortes™.
Como hemos tenido oportunidad de abordarlo en otro trabajo, no debe de-
jar de advertirse — develando de esta manera la disonancia descriptiva del
reclamo que acé se retrata — que “la misma regulacion constitucional, asi
como un cierto desarrollo jurisprudencial, ha definido zonas de la Constitu-

68 Este, sabemos, es uno de los pecados de ejercicio (amén del de origen) de la regulacion
constitucional de 1980. Véase, en general, sobre el diseno HUNEEUS, Carlos: La democracia
semisoberana. Chile después de Pinochet. Taurus, Santiago, 2014. Pags. 155-190. Sobre la
practica, HEISS, Claudia: ;Por qué necesitamos una nueva Constitucion? Aguilar, Santiago,
2020. Pags. 82-90.

69 WEBBER, Grégoire, ob. cit. Pags. 40 y 41.

70 Cf. SILVA, Luis Alejandro: La Garantia Politica de la Constitucion. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020.
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cion cuya aplicacion esta vedada al ingreso de los tribunales”, sin que ello
transforme esas secciones sobre las que no existe control judicial en normas
no constitucionales’.

Si en el caso de la objecion analizada arriba (en 2) carecemos de un
criterio objetivo para poder dirimir qué normas debieran estar en una Cons-
titucion, y de qué forma debieran ser recogidas, aca he querido mostrar que
la denominada objecion democratica descansa en un supuesto institucional
que puede estar presente como no. La objecién democratica puede ser un
principio que guie el disefio institucional conforme al que una comunidad
politica va a buscar formas de asegurar la vigencia de su Constitucion — y
de hecho creo que es el camino correcto atenderla —. Pero no es una que,
sin mas, pueda esgrimirse respecto de las Constituciones.

4. LA CULTURA JURIDICA
4.1. El argumento

Un tercer grupo de objeciones alude a la existencia de una suerte de acervo
juridico y constitucional que podria observarse y que, de hecho, tiende a
replicarse en los procesos de elaboracion o (re)definicion constitucional.
En efecto, esos momentos son ricos en tomar prestado e insertar experiencias
desde otras tradiciones,” lo que ocurre, en parte, porque las constituciones
enfrentan problemas similares para los que existe (practicamente) siempre

71 LOVERA, Domingo y VARGAS, Catalina: “El Congreso Nacional y la interpretacion
constitucional en el proceso legislativo: criterios y momentos”. En: Revista Chilena de Dere-
cho, Vol. 48, N° 3, 2021. Pag. 90.

72 Se ha sostenido una variante horizontal de esta objecion, aludiendo a la necesidad de que los
procesos constituyentes respeten o mantengan una relativa deferencia para con las definiciones
constitucionales previas. Ese seria, se ha dicho, algo que podria constatarse en nuestra propia
historia. OSSA, Juan Luis: Chile Constitucional. FCE-CEP, Santiago, 2020. Pag. 116. No la
abordo aca en detalle, asumiendo que queda cubierta, grosso modo, por la version del reclamo
(y las criticas a la misma) que aca se ofrecen.

73 GODERIS, Benedikt y VERSTEEG, Mila: “Transnational Constitutionalism: A Conceptual
Framework”. En: Galligan, Denis J. y Versteeg, Mila (eds.): Social and Political Foundations
of Constitutions. Cambridge University Press, Cambridge, 2013. Pags. 103-104.
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una experiencia de la que aprender’™. Las constituciones, de esta forma —
usualmente presentadas como producto de una voluntad soberana nacional

—, son, en verdad, “documentos bastante estandarizados™”.

Segun observan Goderis y Versteeg, estos procesos de estandarizacion
ocurren por una serie de razones que van desde la coercion, esto es la presion
que tanto otros estados como organizaciones internacionales pueden ejercer
sobre los paises al momento en que (re)disefian sus marcos constitucionales,
a una cierta aculturacion “cuya logica sugiere que los Estados emulan las
normas constitucionales extranjeras no porque estén convencidos de los
méritos intrinsecos de estas normas, sino porque pretenden ganar aceptacion
y legitimidad internacional”’®. De todos esos mecanismos merece especial
atencion, por la libertad que envuelve — en términos republicanos’ —, el
aprendizaje. En los procesos de aprendizaje, los estados toman prestadas
disposiciones constitucionales en tanto equivalente funcionales “entre Esta-
dos que comparten importantes similitudes preexistentes, como un sistema
juridico similar”’®. En un contexto socioconstitucional tal, no es extrafio que
estos intercambios y didlogos, en la medida que envuelven genuinos pro-
cesos de aprendizaje en que las decisiones constitucionales de unos estados
terminan impactando las de otros, vayan dando lugar a ese acervo comiin
del tipo de disposiciones que generalmente se incluyen en las constituciones.
Y se incluyen, en una de sus variantes, porque se considera que ese mayor
grado de consistencia en las decisiones hace probable que esas decisiones
sean correctas.

74 GINSBURG, Tom: “Introduction”. En: Ginsburg, Tom (ed.): Comparative Constitutional
Design. Cambridge University Press, Cambridge, 2012. Pags. 1 y 2. Al desafio de enfrentar
problemas comunes, con derroteros locales, debe sumarse, ademas, el proceso de constitu-
cionalizacion que se desenvuelve mas alla de las fronteras estatales. TEUBNER, Gunther:
Constitutional Fragments. Societal Constitutionalism and Globalization. Oxford University
Press, Oxford, 2012. Pags. 1-2.

75 GODERIS, Benedikt y VERSTEEG, Mila, ob. cit. Pag. 104

76 1Ibid, pags. 104 y 105.

77 Los autores anotan, desde luego, la diferencia entre los mecanismos de difusion coercitivos
y estratégicos, del de aprendizaje. GODERIS, Benedikt y VERSTEEG, Mila, ob. cit. Pag. 115.
78 GODERIS, Benedikt y VERSTEEG, Mila, ob. cit. Pags. 104 y 105.
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Es innegable que este tercer tipo de reclamo descansa en una cierta ex-
periencia — tanto local, como comparada — que permite advertir que las
constituciones suelen incorporar un cierto tipo de asuntos, dejando otros, asi
como el detalle de los incluidos, efectivamente, a la ley (reglamentos y otras
fuentes normativas). Por eso, es un lugar comun, de los buenos, el que suela
decirse — aunque esto atin a un nivel muy general — que las constituciones
distribuyen poder, reconocen derechos y organizan la forma en que se ejerce
ese poder. Todo lo demas debiera quedar en manos de la ley.

4.2. Los momentos constituyentes como dislocacion de la cultura
juridica

Sin negar esta experiencia — /quién podria hacerlo? —, me interesa
advertir que quienes alzan la voz en los términos que acabo de explicar,
pasan por alto que se trata de una frontera entre asuntos constitucionales y
asuntos legales, trazada por una historia humana que responde a necesidades,
anhelos y (no hay razén para negarlas) buenas razones, también, situados en
un cierto contexto politico, social y economico”. De alli que algunos de esos
préstamos o injertos, suelan ser rechazados o sencillamente no funcionar en
la tradicion constitucional en la que se insertan®.

79 Como acertadamente lo ha advertido Joel Colon-Rios, el estado mismo del derecho consti-
tucional comparado suele presentar bajo la apariencia de estar ofreciendo meras descripciones,
un conjunto de arreglos institucionales y de otro tipo como “componentes principales” de las
constituciones. Se esconde, sin embargo — el principal reclamo de su trabajo —, que se trata
de decisiones normativas. COLON-R{OS, Joel: “El estado del derecho constitucional compa-
rado: ;para qué son las constituciones?”. En: Dikaion, Vol. 31, N° 2, 2022. Pags. 6 y 7. Otro
tanto advierte Ran Hirschl, a propoésito de su critica al cooperativismo constitucional que suele
ofrecer generalizaciones a partir de un grupo pequefio y no representativo de experiencias, las
que, ademas, enfatizan el reconocimiento de derechos liberales y limitaciones al gobierno, en
desmedro de lo que son las preocupaciones del sur global que apuntan mas al desarrollo humano
(como se ve, una critica que se conecta con la concepcion de la Constitucion). HIRSCHL, Ran:
Comparative Matters. The Renaissance of Comparative Constitutional Law. Oxford University
Press, Oxford, 2016. Pags. 217-218.

80 GARGARELLA, Roberto: “Injertos y rechazos: radicalismo politico y trasplantes cons-
titucionales en América”. En: Gargarella, Roberto (coord.): Teoria y Critica del Derecho
Constitucional, Tomo I: Democracia. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009. Pags. 489 y ss.
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En efecto, este reclamo conforme al que se estaria sobrepasando un li-
mite entre asuntos que si deben ser incorporados en la Constitucion y otros
que no, parece pasar por alto que esa experiencia que miramos descansa,
justamente, en una cierta practica humana; que el disefio constitucional, de
hecho, tiene mas de arte que de ciencia®'. Y que, por lo mismo, se trata de
una linea que, incluso si estuviera perfectamente delineada (que no lo estd),
puede moverse mas aca o mas alla. Por ello, apunta bien Ginsburg, debemos
movernos con cautela cuando echamos manos a la ciencia positiva social
con fines normativos®?. De paso, esa falta de reflexion puede empujarnos,
ademas, a terminar canonizando arreglos institucionales cuyos objetivos
fueron pensados en términos bastante mas estratégicos por las élites politicas
— cualquiera que esta sea — detras de un momento constituyente.

La Constitucion de los Estados Unidos de América, por ejemplo, dispone
que el Congreso Federal tendra atribuciones para regular las oficinas y rutas
de correos. {Es esta una materia constitucional? Probablemente hoy diriamos
que no. jPero lo era en 17887 Asi lo sefial6 la Corte Suprema de Estados
Unidos cuando sostuvo que, “a principios del siglo XVIII, los servicios de
correo se convirtieron en una funcién soberana en casi todas las naciones,
porque se consideraban una necesidad soberana”®. En efecto, dejando esa
atribucion en manos del Congreso, asi como su control en las de una agencia
independiente, pero estatal, se buscaba acuiiar fondos para la naciente repu-
blica. Otro tanto podria decirse de la Constitucion italiana, que se abre (Art.
1, parrafo 1°) con la conocida declaracion de que “Italia es una Republica
democratica fundada en el trabajo”. Esa afirmacion, que hoy cuestionaria-
mos si es siquiera una que deba ser incorporada en las constituciones, es
indisociable del momento politico y cultural de la Italia de fines de los ailos
40. En efecto, escribe Grossi sobre el trabajo de la constituyente italiana,
“comunistas y socialistas, catolicos y liberales, todos estaban dispuestos a

81 GINSBURG, Tom, Introduction, ob. cit. Pag. 5.
82 fdem.
83 USPS v. Council of Greenburgh Civic Assns., 453 U.S. 114 (1981), p. 121.
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leer en el entramado de la sociedad italiana y, haciendo a un lado el propio
alcance ideologico que podia ser motivo de separacion, buscaron un terreno

de convergencia”®,

En nuestra experiencia, y solo por mencionar un caso, podemos recordar
Art. 234 de la Constitucion Politica del Estado de Chile de 1822. Ubicado
dentro del epigrafe ‘De la Educacion Publica’, disponia expresamente el
deber constitucional de “conservar y adelantar el instituto Nacional, cuidado
el Supremo Director (entonces cabeza del Poder Ejecutivo) de sus progresos,
y del mejor orden...”®. ;Seria posible siquiera pensar hoy en la posibilidad
de nombrar un establecimiento educacional publico como uno de especial
preocupacion para la labor presidencial? Por cierto, las condiciones politicas,
culturales y sociales de entonces, sin embargo, asi lo justificaban. Al estar
recién configurandose los cimientos de la republica, el Instituto — principal
institucion de ensefianza durante los primeros afios de vida independiente
— cumplia con la funcion estatal de brindar educacion.

Como se observa, las cuestiones constitucionales estan atadas a la expe-
riencia, demandas, necesidades y épocas de los pueblos que se las dan. Es
posible que aquellos asuntos que algunas voces reclaman que no deberian
estar en la Constitucion sean hoy, en cambio, asuntos que bien merecen ser
incorporados. La novedad de los asuntos que se vuelven constitucionales en
el tiempo, ademas, afecta — o debiera afectar — decisivamente el tipo de
arreglos institucionales — probablemente la tarea mas relevante que debe
desempenar una constitucion — que nos daremos para tratar de satisfacer
esas metas. De otra parte, si bien es cierto que ese acervo constitucional de
experiencias pasadas termina ejerciendo en los hechos una fuerza innegable

84 GROSSI, Paolo: “La Constitucion italiana como expresion de un tiempo juridico posmo-
derno”. En: Historia Constitucional, N°15, 2014. Pag.8. Mas recientemente, MILIONE, Ciro
y NAPOLI, Santo: “L’ Anima Lavoristica della Costituzione della Repubblica Italiana”. En:
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Vol. 53, N°158, 2020. Pags. 827-828.

85 Debo esta referencia al profesor Flavio Quezada.
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en los momentos de disefio constitucional, la verdad es que ese mismo acervo
muchas veces es cuestionado en los momentos de redefinicion constitucional,
asi como su impacto matizado.

Esto es algo, de hecho, que puede anotarse desde los primeros procesos
de definicion del constitucionalismo moderno, como acontecio cuando los
padres fundadores norteamericanos descansaron en parte importante de las
ensefianzas y experiencias de los disefios constitucionales anteriores a su
tiempo, sin dejar de exhibir una capacidad incombustible para desafiar esos
aprendizajes — notablemente, la ensefianza conforme a la que, entonces, las
democracias parecian estar reservadas solo a unas pequefias republicas —.
Este tipo de fenomenos no es extrafio. En los momentos constituyentes los
diferentes conceptos en torno a los que giran nuestros acuerdos constitucio-
nales (y juridicos) son tensionados, debatidos y puestos en cuestion — “se
reabre la pregunta acerca de los significados de conceptos fundamentales”,
escribe Cordero® —, junto con toda nuestras experiencias y los polos que
miramos como inamovibles, incluida la nocion misma del tipo de sociedad
que somos®’.

Por eso es que mientras Bello, en una version algo estrecha de los con-
ceptos, parece creer que la funcion de los arreglos constitucionales es la
de recoger mecanicamente el corazon de la sociedad a riesgo de terminar
sucumbiendo a las practicas y costumbres en caso de no hacerlo®, los con-
ceptos juridicos — entre ellos los constitucionales — operan menos como

86 CORDERO, Rodrigo: La fuerza de los conceptos. Ensayos en teoria critica e imaginacion
politica. Ediciones Metales Pesados, Santiago, 2021. Pag. 16.

87 CORDERO, Rodrigo: “Giving society a form: Constituent moments and the force of
concepts”. En: Constellations, Vol. 26, N° 2, 2019.

88 BELLO, Andrés: “Constituciones”. En: Squella, Agustin (selecc.): Andrés Bello. Escritos
Juridicos, politicos y universitarios. LexisNexis, Santiago, 2005. Pag. 35.
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envoltorios de las estructuras sociales y mas como “la materia misma que
hace posible la constitucion, la autodescripcion y la observacion de la so-
ciedad como sociedad™®.

La capacidad de poner a prueba el conocimiento y experiencias recibidas,
ademas, puede ser todavia mas demandante en contextos democraticos de
redefinicion constitucional donde las preguntas que debemos hacernos (y
responder) es qué objetivos queremos trazarnos y cuales son los arreglos
institucionales que mejor podrian permitirnos alcanzar esos objetivos. Otra
vez, esas preguntas pueden responderse en base a la experiencia pasada,
pero ella no debe ser sinébnimo de inmovilismo (o lo que Unger llama feti-
chismo) institucional®. Si a esta objecion anadimos lo sefialado a propodsito
de las concepciones constitucionales analizadas en 2, podemos anotar, por
ejemplo, como América Latina ha sido cuna de importantes innovaciones
institucionales al margen de lo que al acervo al que siempre miramos (o
mirabamos) habia ofrecido. Y, de hecho, algunas de esas innovaciones ge-
neradas a nivel regional son presentadas hoy dia como parte de ese acervo
comun constitucional.

Todavia podriamos preguntarnos si acaso es cierto que existe ese acervo
constitucional comun. Esta pregunta no debe ser vista con extrafieza. En
el mundo real del disefio constitucional, quienes las redactan (y podemos
agregar, quienes critican en los términos que acé se analizan a quienes las
redactan) operan bajo informacidén imperfecta, por ejemplo echando mano
a las experiencias comparadas que les son mas familiares®’. Como otros
estudios empiricos han apuntado, no hay un patron sistematico, tampoco,

89 CORDERO, Rodrigo: La fuerza de los conceptos, ob. cit. Pag. 95. Una tarea, por cierto,
nada ajena a lo que nos ha acostumbrado el derecho. COHEN, Felix: “Transcendental Nonsense
and the Funcional Approach”. En: Columbia Law Review, Vol. 35, N° 6, 1935.

90 MANGABEIRA UNGER, Roberto: Democracy Realized: the progressive alternative.
Verso, Londres y Nueva York, 1998. Pags. 16-20 y 63-67.

91 GODERIS, Benedikt y VERSTEEG, Mila, ob. cit. Pag. 117.
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de evidencia sobre la denominada convergencia constitucional — esto es,
el modo en que las experiencias constitucionales de unos paises afectan las
definiciones de otros —2.

Aun mas, habria que preguntarse si esta idea del acervo comun cons-
titucional, de la que arrancan algunas de las criticas que se formularon a
la PNC, no es mas que un conjunto de regulaciones de pretendida validez
global, pero cuya configuracion se construye sobre la base de un pufiado de
experiencias. Hirschl, por ejemplo — criticando la metodologia de los estu-
dios comparativos constitucionales —, ha reclamado convincentemente que
hay buenas razones para cuestionar que lo que se presenta como la evidencia
comparada sea, efectivamente, comparada. La mas de las veces, dice, se
trata de arreglos institucionales, reconocimientos de derechos y regulaciones
dibujadas a partir de “los sospechosos de siempre”: un pufiado de paises del
norte global, politicamente estables, que exhiben economias prosperas y
democracias liberales®. Sus vacios, como contrapartida — como ocurre con
la falta de andlisis constitucional de la extensa brecha socioecondémica que
exhiben algunas de sus comunidades —, se transforman también en canones
de lo indebido, lo que queda de manifiesto cuando se observa el origen de la
literatura que se opone a la constitucionalizacion de los derechos sociales®.

Por ultimo, los modelos que han servido para inspirar otras experiencias
de disefio constitucional también mutan en el tiempo. Este ha sido el caso
del constitucionalismo de los Estados Unidos”, lo que no debiera resultar

92 DIXON Rosalind y POSNER Eric A.: “The Limits of Constitutional Convergence”. En:
Chicago Journal of International Law, Vol. 11, N°2,2010-2011. Pag. 402.

93 HIRSCHL, Ran: Comparative Matters, ob. cit. Pags. 192y 193,205 y ss. Véase, también,
SAUNDERS, Cherylk: “Towards a Global Constitutional Gene Pool”. En: National Taiwan
University Law Review, Vol. 4, N° 3, 2009. Pag. 3.

94 Para lo que a nivel local, como se ha visto, suele invocarse el modelo constitucional federal
(escasamente se aborda la cuestion a nivel estadual) de los Estados Unidos de Norteamérica.
95 GINSBURG, Tom y HUI Aziz Z.: How to Save a Constitutional Democracy. Chicago
University Press, Londres y Chicago, 2018. Pags. 169-170.
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sorprendente. Parafraseando las palabras de la jueza Ruth Ginsburg, ;quién
disefiando una constitucion en pleno siglo XXI miraria a un disefio de hace
200 afios?*°

Por supuesto, nada de lo dicho proscribe la posibilidad de reclamar que
ciertos asuntos no merecen estar en la Constitucion. Pero hariamos bien,
antes que echar mano a una supuesta frontera que esta lejos de ser exacta
y estar claramente definida, que ofreciéramos las razones por las que ello
es 0 no conveniente. Sin esas razones a la vista, el reclamo puede terminar
siendo nada mas que un slogan vacio que, de gobernar el resultado de una
Constitucion, podria desatender el corazon de los reclamos de la sociedad,
las necesidades de una €poca y las urgencias del momento.

5. LA CULTURA (POLITICA Y MORAL) DE UN PA{S*
5.1. El argumento

Hay, por ultimo, una cuarta objecion que proviene de la sociologia cons-
titucional. De acuerdo a esta objecion — que de alguna forma se conecta con
¢l, aunque no es idéntica al, criterio revisado en 2 —, hay cuestiones que
serian contraculturales, esto es, que no estarian a tono o irian a contrapelo
con el estado del corazén de la sociedad. Para evitar su rapido decaimiento
— o0 como acontecid, se dice, en el caso chileno, el rechazo de la propuesta

96 FOX NEW: “Ginsburg to Egyptians: I wouldn’t use U.S. Constitution as a model”. En: Fox
News, 22 de diciembre de 2015. Disponible en: https://www.foxnews.com/politics/ginsburg-
to-egyptians-i-wouldnt-use-u-s-constitution-as-a-model.

97 Desde luego, y en especial tratandose de los esquemas constitucionales, se ha sostenido que
los nuevos procesos transnacionales permitirian apreciar valores igualmente transnacionales
que — como digo, en especial tratandose de procesos de elaboracion o reemplazo constitu-
cional — pondrian en jaque una vision mas tosca de la soberania anclada en la nacioén o una
comunidad politica singular. Como en el caso del proceso chileno el reclamo descansé en la idea
de valores culturales o patrones morales de indole doméstica, o en cualquier caso anclados en
Chile, prescindo (como lo hace esa objecion en el caso chileno, lo que evidencia la limitacion
de la misma) de este enfoque. Una vision de al respecto puede consultarse en TEUBNER,
Gunther, ob. cit. y GALLIGAN, Denis J. y VERSTEEG, Mila, Theoretical Perspectives on
the Social and Political Foundations of Constitutions, ob. cit. Pag. 13-16.
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—, la elaboracion de las constituciones debe cuidar mantenerse alineada
con esos valores. En los términos de Hegel, las constituciones no pueden
ser solo disefios, por perfectos que sean, que se hacen. Son, en cambio, “el
trabajo de siglos, la idea y la conciencia de lo racional, en la medida en que
se ha desarrollado en un pueblo. Ninguna constitucion puede ser creada...”,.

Este reclamo tiene una larga tradicion en nuestra cultura juridica. Las
palabras de Andrés Bello son, en efecto, de utilidad aca: “Hemos dicho, y re-
petimos — escribia Bello en 1833 — que ‘las constituciones politicas escritas
no son a menudo verdaderas emanaciones del corazon de sociedad, porque
suele dictarlas una parcialidad dominante o engendrarlas en la soledad del
gabinete un hombre que ni aun representa un partido...’*”. Por eso, insistia
Bello, cuando se “nos dice que solo el historiador constitucional que penetra
a fondo el modo de ser de la sociedad, puede darnos las verdaderas causas
de los acontecimientos politicos, no dice nada a que no estemos dispuestos
a suscribir; pero el historiador que asi proceda, no habra cefiido sus ideas a
la constitucion escrita sino al fondo de la sociedad, a las costumbres, a los
sentimientos que en ella dominan, que ejercen una accion irresistible sobre
los hombres y las cosas, y con respecto a los cuales el texto constitucional
puede no ser mas que una hoja ligera que nada a flor de agua sobre el torrente
revolucionario, y al fin se hunde en é1”'%,

Mas recientemente, aunque a propo6sito del frustrado proceso de reemplazo
constitucional promovido por la Presidenta Bachelet, Javier Couso afirmé que
las soluciones normativas que se proponen para el reemplazo constitucional

98 HEGEL, G.W.F.: Principios de la Filosofia del Derecho. Editorial Sudamericana, Buenos
Aires, 2004. Pag. 257.

99 BELLO, Andrés, ob. cit. Pag. 35.

100 BELLO, André¢s, ob. cit. Pag. 41. Las palabras de Lasalle son casi idénticas: “Alli donde
la constitucion escrita no corresponde a la real”, esto es, no se condice con los factores de po-
der que rigen en una sociedad, “la constitucion escrita, la hoja de papel, tiene necesariamente
que sucumbir ante el empuje de la constitucion real, de las verdaderas fuerzas vigentes en el
pais”. LASALLE, Ferdinand: ;Qué es una Constitucion? Ediciones Coyoacan, Ciudad de
México, 2019. Pag. 67.
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(podriamos agregar que tanto las sustantivas como las procedimentales)'®!,
han carecido de una adecuada contextualizacion. Esta falta de atencion habria
llevado a muchos a “imaginar férmulas normativamente adecuadas — esto
es, que satisfagan el estado del arte de la teoria democratico constitucional
contemporanea —, olvidando atender como dichas férmulas se engarzan
con la trayectoria histdrico-institucional y con el actual contexto politico,
social y cultural del pais™'®2,

Esto — que, como puede apreciarse, se trata de una critica que colisiona
o tiene un potencial innegable de colisiéon con la objecion repasada en 4
conforme a la que el contenido de las constituciones va evolucionando en el
conjunto de las experiencias comparadas que no debiéramos dejar de obser-
var — es exactamente lo que se dijo en Chile de la PNC. Asi, por ejemplo,
y dando algunas luces de lo que veia como algunas de las razones por las
que se habia terminado rechazando la propuesta, Gonzalo Garcia sefal6 que,

“La variopinta representacion derivé en una construccion de una pro-
puesta constitucional tamizada de identidades. Desde el disefo institucional
aparecieron unas como mayoritarias (paridad de género) — y exitosas, por
lo mismo —, y otras minoritarias, que pugnaban por un reconocimiento
normativo afladido (minoria indigena; de la comunidad LGTBI+; de perso-
nas en situacion de discapacidad; de nifias, nifios y adolescentes; de adultos
mayores; de personas privadas de libertad; y de grupos de presion, desde
bomberos, animalistas y veganos hasta deportistas). Muchas de ellas deben

101 Sobre la adecuacion cultural de instancias procedimentales, entendidas por estas como
los mecanismos para que una comunidad se dé una nueva Constitucion, véase CONTIADES,
Xenophon y FOTIADOU Alkmene: “The People as amenders of the constitution”. En CON-
TIADES, Xenophon y FOTIADOU, Alkmene: Participatory Constitutional Change. The
People as Amenders of the Constitution. Routledge, Londres y Nueva York, 2017. Pag.12
y FLINER, Thomas: Fleiner, “Participation of citizens in constitution-making. Assets and
challenges — the Swiss experience”, pp. 69-71 en el mismo volumen.

102 COUSO, Javier: “La ‘solucién constitucional’: una aproximacion desde la sociologia consti-
tucional”. En: FUENTES, Claudio y Joignant, Alfredo: La Solucion Constitucional: Plebiscitos,
asambleas, congresos, sorteos y mecanismos hibridos. Catalonia, Santiago, 2015. Pag. 72.
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pasar por el grado de aceptacion que tienen culturalmente en la poblacion,
respecto de lo cual recién esta década ha dado pasos claros en la repulsa a

la discriminacion”'®.

5.2. Los momentos constituyentes: mas que una (pura) foto

Creo que aca pueden ofrecerse, en parte, similares objeciones a las que
se sefialaron antes a proposito de la cultura juridica. Y es que los momentos
constituyentes — y el derecho, en general — parecen no quedar adecuada-
mente retratados cuando solo se los presenta como instancias de formalizacion
(y a veces de petrificacion) de un cierto estado de cosas social o cultural.
Para volver a insistir con Cordero: los momentos constituyentes — y las
decisiones juridicas, en general — no son solo (o en absoluto) momentos
de transmision mecanica en que unas ciertas conclusiones empiricamente
observadas y catalogadas son escrituradas. Antes bien, los conceptos legales,
y los constitucionales también, que se debaten, resignifican y tensionan en
los momentos constituyentes — momentos de dislocacion, dice Cordero —
son también espacios de disputas. En sus palabras: “la sociedad no es un
hecho constitucionalmente dado, por asi decirlo, sino un espacio inestable de
posibilidades e imposibilidades constitucionales” que los conceptos legales
(constitucionales) ayudan a tematizar'®,

Por cierto, los cambios en la que podriamos seguir denominando cultura
juridica externa no se gatillan de manera automatica al momento de alterar
un texto normativo, ni siquiera uno de la relevancia de la Constitucion. Sin
embargo, ella— Cardenas se refiere a los “patrones normativos”, en general
— colaboran al tener una funcion estabilizacion, orientacion y disciplina!®.

103 GARCIA, Gonzalo: “Decélogo de razones de una gran derrota”. En: Ciper Chile, 9 de
septiembre de 2022. Disponible en: https://www.ciperchile.cl/2022/09/09/decalogo-de-razo-
nes-de-una-gran-derrota/

104 CORDERO, Rodrigo: La fiterza de los conceptos, ob. cit. Pag. 113 y 114.

105 CARDENAS, Hugo: “La cultura de la cultura juridica: aportes desde la teoria de los siste-
mas sociales”. En: Millaleo, Salvador et al. (eds.): Sociologia del Derecho en Chile. Ediciones
U. Alberto Hurtado, Santiago, 2014. Pags. 96-98.
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Desde el punto de vista del derecho propiamente tal, ahora, éste se en-
cuentra lejos de ser solo una correa transmisora, como he dicho, de acuerdos
politicos, sociales y culturales (asumiendo, ademas, solo para efectos del
argumento, que algo asi como ese acuerdo es posible). En efecto, y por una
parte, el derecho muchas veces opera como un obstaculo a la consolidacion

de cambios sociales y culturales'*

, no obstante en ultima instancia su propia
estructura pueda terminar volando por los aires'”’. Por otra, hay ocasiones
en las que el derecho llega antes que se produzcan esos cambios, con el ob-
jetivo, de hecho, de estimularlos. Robert Post ha dicho que este es el caso,
por ejemplo, de las legislaciones antidiscriminacion'®,

Todavia mas, tratindose del derecho constitucional, en general, y de
los momentos constituyentes, en especifico, debe anotarse que se trata de
contextos en que los valores nacionales, la definicion de las identidades y
el rescate de las tradiciones juegan un importante papel. Pero también es
cierto que, en esos mismos momentos, muchos de esos valores, tradiciones
e identidades (los conceptos fundamentales de una comunidad politica) son
puestas en cuestion, en especial si ellas provienen de un pasado autoritario
o refiido con la democracia (y, descriptivamente, con cualquier régimen al
que se quiera transitar)'”. Como lo sefialan Galligan y Versteeg, es posible

106 “Los preceptos, esquemas y principios juridicos en boga — escribio Novoa Monreal
—se van convirtiendo gradualmente no solo en un pesado lastre que frena el progreso social,
sino que llega, en muchas ocasiones, a levantarse como un verdadero obstaculo para éste”.
NOVOA, Eduardo: El derecho como obstdculo al cambio social. Siglo Veintiuno Editores,
México, D.F., 1975. Pag. 13.

107 MARX, Carlos: “Prélogo a la Contribucion a la Critica de la Economia Politica”. En:
Marx, Carlos y Engels, Federico: Obras Escogidas. Editorial Progreso, Mosctl, 1974. Pag. 183.
108 Cf POST, Robert: “Law and Cultural Conflict”. En: Chicago-Kent Law Review, Vol. 78,N°2,2003.
109 Como Cordero lo ha sefialado, detalladamente, durante los procesos de redefinicion consti-
tucional es la forma misma de la sociedad la que es puesta en tension y se transforma en “objeto
de disputa politica”. Desde luego, de esto no se sigue — ni Cordero lo afirma — que la manera
en que se da forma a una nueva sociedad solo opere a nivel de la definicion constitucional.
Pero la fuerza de sus conceptos, y los aparatares bajo ellos cobijados, (como en el caso de la
dictadura en Chile) ayudan. CORDERO, Rodrigo: Giving society a form, ob. cit. Pag.1 y 2. En
resumen, ese fue, en efecto, un proceso refundacional. OSSA, Juan Luis, ob. cit. Pag. 80-81.
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identificar practicas constitucionales en las que la Constitucion (y su momento
de definicion, mas propiamente) apunta a remediar parte de ese pasado y
escapar de su legado'”.

Este constitucionalismo ha recibido un nombre en la experiencia compa-
rada: el constitucionalismo transformador. Se trata de un constitucionalismo
que se orienta a modificar las bases de desigualdad estructural sobre las que
descansa (o ha descansado) una comunidad politica, y que concibe las cons-
tituciones y los momentos de redefinicion constitucional, como unos que son
capaces de dar origen a proyectos de largo aliento orientados a transformar
las instituciones politicas, sociales y las relaciones de poder de un pais''’.
Este constitucionalismo descansa en parte en pasado de valores, identida-
des e instituciones ya forjadas, pero asume, también, la tarea de avanzar en
transformaciones que puedan hacerse cargo de demandas especialmente
sensibles de la comunidad!'?. Y esa posibilidad, la de comenzar a dibujar
una sociedad distinta, muestra que las constituciones no solo descansan en
un pasado — como si este fuera, ademas, uno que puede identificarse de
modo no polémico e inamovible —, sino que también se orientan al cambio.

110 GALLIGAN, Denis J. y VERSTEEG, Mila, Theoretical Perspectives on the Social and
Political Foundations of Constitutions, ob. cit. Pag. 9. Este, no obstante el inevitable peso que las
practicas y comprensiones constitucionales y juridicas puedan seguir teniendo (proyectandose)
al futuro. MAZZONE, Jason y TECIMER, Cem: “Interconstitutionalism”. En: The Yale Law
Journal, Vol. 132, N° 2, 2022.

111 KLARE, Karl: “Legal Culture and Transformative Constitutionalism”. En: South African
Journal on Human Rights, Vol. 14, 1998. Pag. 150.

112 Esta es, quizas la clave de lo que termina siendo juridica y constitucionalmente canénico
para una comunidad: decisiones colectivas que se han forjado a lo largo de afios, de modo
consciente e inconsciente, en las que hay tanto espacio para la preservacion (lo que se mantiene)
y el cambio (lo que se desafia). BALKIN, Jack y LEVINSON Sanford, ob. cit. Pag. 68-69.
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Por lo tanto, el constitucionalismo transformador es también aspiracional
y se orienta al futuro ofreciendo las estructuras orgénicas y sustantivas con-
forme a los que pueda comenzar a configurarse una nueva comunidad''?, sin
dejar de mirar atras para identificar los legados de exclusion y marginalidad
a los que quiere hacer frente''.

En definitiva, es discutible que las constituciones sean solo instrumentos
que recogen los valores, ideales e identidades forjados en el pasado. Muchas
veces, como la evidencia lo demuestra, se orientan a transformar ese mismo
pasado y a tensionar los acuerdos constitutivos de una comunidad. En ese
sentido — uno diverso, como digo, en el que usualmente se suele presentar
el derecho y el rol de las constituciones —, los momentos constituyentes
devienen o pueden devenir en instancias por medio de las que se da “for-
ma legal a una comunidad politica”, y por ende momentos en los que los
conceptos fundamentales de esa comunidad “son problematizados — el
concepto mismo de nacion, como vimos durante 2020-2 — y eventualmen-
te transformados™''®. Por cierto, nada de esto quiere decir que parte de su
propia estabilidad no se juegue en ese mayor o menor correlato con las ideas
e ideales que se encuentran enraizados en la sociedad''®.

6. CONCLUSIONES

El objetivo de este trabajo ha sido el de articular un mapa de los criterios
conforme a los que podria determinarse — y que, de hecho, fueron esgrimidos
durante parte de los debates generados durante el trabajo de la Convencion
Constitucional — qué asuntos debieran abordarse a nivel constitucional y

113 HAILBRONNER, Michaela: Traditions and Transformations: the rise of German cons-
titutionalism. Oxford University Press, Oxford, 2015. Pag. 14.

114 LIEBENBERG, Sandra: Socio-Economic Rights. Adjudication under a Transformative
Constitution. Claremont, Juta & Co., 2010. Pags. 25-28.

115 CORDERO, Rodrigo; MASCARENO, Aldo; HENRIQUEZ, Pablo y RUZ, Gonzalo:
“Drawing constitutional boundaries: A digital historical analysis of the writing process of Pi-
nochet’s 1980 authoritarian constitution”. En: Historical Methods: A Journal of Quantitative
and Interdisciplinary History, Vol. 55, N° 3, 2022, Pags. 1-3.

116 LAW, David S. y VERSTEEG, Mila: Constituciones aparentes. Universidad del Exter-
nado, Bogota, 2018.
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cuales dejados a la decision legislativa. No obstante que se trata de criterios
que encuentran correlato en la literatura especializada, no resuelven, sin
embargo — solo apuntandolos —, el debate.

En efecto, como se ha mostrado respecto de cada uno de esos criterios
aca repasados, estos pueden cuestionarse (como ocurre con una concepcion
tan debatible desde el punto de vista normativo como poco contrastable em-
piricamente de la Constitucion); tensionarse (como ocurre con un supuesto
canon o acervo constitucional que se ha acufiado sobre la base de un puiia-
do de experiencias); y, en alglin caso, mostrarse inutiles (como el reclamo
que apunta a la judicializacion de cuestiones que deberian ser dejadas a la
legislatura, lo que, en verdad, es un reclamo contra el arreglo institucional
y no, en cambio, contra el tipo de normas que una Constitucion recoge).

Esto permite terminar afirmando, me parece, que los criterios se esgrimen
para distinguir las materias que deberian estar contenidas en una constitucion
y las materias de ley sean tan inestable como infructuosos en su cometido.
Ello podria deberse en parte, pero en una parte muy predominante, a que
todos estos desacuerdos relativos a la cuestion sobre qué normas deben ser
incluidas en una constitucion y cudles no, evidencian un desacuerdo politico
y, si se prefiere, de politica constitucional'"’.

Por cierto, nada de esto quiere decir que se trata de debates que no pueden
sostenerse. De hecho es saludable que se sostengan. Pero estas discusiones
serian mas transparentes si se desarrollan derechamente en base a las ra-
zones (institucionales, de politica publica y otras) a favor o en contra de la
inclusion de una determinada disposicion, antes que apuntando a un criterio
que, no obstante su raigambre en la literatura, dista de resolver por si solo la
discusion. En momentos de redefinicion constitucional, para decirlo de otra

117 TUSHNET, Mark: “The Politics of Constitution Making”. En: Tushnet, Mark & Koche-
nov, Dimitry (eds.): Elgar Handbook on the Politics of Constitutional Law. Edward Elgar,
Cheltenham, 2023.
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forma, debemos abogar por transparentar los argumentos, dejando de actuar
como si los criterios a que se hace alusion fueran algo asi como reglas cuyos
fundamentos, razones y objetivos fueran opacos al pueblo.
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Resumen

Este articulo analiza, con una perspectiva critica, las tres sentencias
emitidas por la Corte Constitucional colombiana y los proyectos de ley de
regulacion de la gestacion subrogada presentados desde 2016. Para ello, se
describen los aspectos generales, con énfasis en el uso del lenguaje en las
distintas fuentes, para mostrar algunas de las consecuencias practicas. En
particular, se pretende destacar la reelaboracion del discurso en el derecho,
que ha servido para legitimar lo que puede ser definido como una forma de
explotacion reproductiva.
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Abstract

This paper presents, from a critical perspective, the three rulings issued
by the Colombian Constitutional Court and the draft laws on the regulation
of surrogacy presented since 2016. To do so, it describes the general aspects,
with emphasis on the use of language in the different documents, in order to
show some of the practical consequences. It aims to highlight the legitimation
of what can be defined as a form of reproductive exploitation.

Keywords
Reproductive exploitation, surrogacy, Colombia.

1. INTRODUCCION

En torno a la llamada gestacion subrogada existe una multiplicidad de
problematicas de distinto orden, algunas de las cuales profundizadas por el
panorama legal y la falta de coherencia entre los distintos ordenamientos
juridicos, sin que sea posible identificar una respuesta univoca o, cuanto
menos, medianamente uniforme. En Colombia la situacion es compleja por
la ausencia de regulacion, en virtud de lo cual la situacion es de “libre mer-
cado”. Ademas, actualmente no se cuenta con informacion sobre el estado de
la cuestion, de manera que es imposible conocer, ademas del hecho de que es
una practica que se hace, la frecuencia o las condiciones en las que ocurre.

De igual manera, no existen estudios que analicen de manera amplia el
impacto de la practica para las personas involucradas, especialmente para
las mujeres gestantes y las nifias y nifios nacidos mediante ella. Esto, sin
duda, favorece un escenario de flexibilidad del mercado reproductivo que
hace de Colombia un destino atractivo para quien quiera adelantar esta
practica, sumado a los bajos costos en comparacion con otros paises. Esto
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pese a que para poder adelantar la gestacion y cumplir el acuerdo se deba
incurrir en falsedad del registro civil de nacimiento, en caso de que no se
consigne el nombre de la gestante como madre, concretando asi un fraude
a la ley respecto de las reglas de filiacion vigentes en Colombia, o que se
tenga que adelantar un proceso judicial de impugnaciéon de maternidad, en
caso de que si se registre como madre a la mujer gestante y ella no haya
aportado sus gametos?.

Adicionalmente, en Colombia también hay un vacio normativo en ma-
teria de técnicas de reproduccion humana asistida, por lo que se presentan
multiples vacios en relacion con la filiacion, pues alli no hay claridad sobre
la configuracion de las presunciones de maternidad y paternidad ni sobre la
irrevocabilidad o no del consentimiento, de lo que se deducen dificultades
para intentar su impugnacion, con lo que se favorece la practica informal
y desregulada. Las normas existentes que hacen referencia a las técnicas
se concentran en la cuestion de la prestacion del servicio y los problemas
asociados a la fertilidad, en las que se establecen como principios rectores
la autonomia reproductiva, la dignidad humana y la justicia distributiva®.

2 ROMERO RUBIO, Carlos Andrés: “Maternidad subrogada: lagunas en el ordenamiento
juridico colombiano. ;Con qué elementos cuenta el juez para adoptar su decision?”. En: J[USTA,
Universidad Santo Tomas, N° 50, 2019. Pags. 175-189, sin analizar especificamente el problema
de la gestacion por subrogacion intenta delinear, a la luz de la teoria general del derecho, los
elementos con los que cuenta el juez, afirmando simplemente que se deben garantizar los derechos
de la gestante y el interés superior del nifio o nifia nacido en virtud de un acuerdo de este tipo. Al
margen de las consideraciones de teoria general sobre el alcance de las lagunas y las herramientas
para superarlas, el autor no ofrece mayores elementos para la solucion de controversias.

3 El marco normativo esta determinado por las leyes 1751 de 2015 y 1953 de 2019; asi como
la Resolucion 228 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, que contiene la Politica
Publica de Prevencion y Tratamiento de la Infertilidad. Por su parte, la jurisprudencia se ha
pronunciado en varias oportunidades en relacion con la obligatoriedad o no del cubrimiento
de los gastos asociados a los tratamientos de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida por
parte de las Entidades Prestadoras de Salud (EPS) con cargo al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, por cuanto no estan incluidas dentro del Plan de Beneficios en Salud. Sin
embargo, en la tendencia mas reciente, la lectura se hace en relacion con los derechos sexuales
y reproductivos, sin que las cuestiones asociadas a la determinacion de la filiacion ocupen la
atencion del debate. Es posible identificar dos posiciones mas o menos consolidadas en la Corte
Constitucional. De conformidad con la primera se reconoce la posibilidad de garantizar el
acceso a los tratamientos de reproduccion asistida por via de accion de tutela, solo en aquellos
casos en los cuales haya vulneracion del principio de continuidad en la prestacion del servicio
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Esta desregulacion no ha favorecido una respuesta integral del orde-
namiento juridico respecto de la practica de la gestacion por subrogacion.
Hasta 2022 se han emitido tres sentencias de la Corte Constitucional en
situaciones en las que se habia adelantado la practica, pero en las que se
debian resolver cuestiones especificas en materia de permiso de salida del
pais, registro civil y licencia de maternidad, pues se trataba de sentencias
de tutela*, sin que la corte se pronunciara de fondo respecto de la practica.
Aunque sus afirmaciones y decisiones si tienen un impacto importante en la
manera como se comprende el problema. De igual manera, ha habido varios
intentos de regulacion, todos fallidos hasta el momento. Sin embargo, a lo
largo de este recorrido es posible percibir un cambio en el uso del lenguaje
y en la promocion de esta practica.

Este articulo muestra la evolucion de los antecedentes juridicos de la
situacion actual. Para ello, se presentaran, de forma critica, las tres sentencias
emitidas por la Corte Constitucional y los proyectos de ley presentados desde
2016, afo a partir del cual se presentaron con insistencia distintas iniciati-
vas para la regulacion. Las observaciones expuestas no tienen vocacion de
exhaustividad, pues siendo tantos los documentos y tocando tan distintas

de salud; o si la no practica del tratamiento comporta un riesgo para la vida, la salud, la dig-
nidad y la integridad personal del paciente. En ese sentido, existen sentencias que negaron la
autorizacion del procedimiento con fundamento en la inexistencia de riesgos para los derechos
fundamentales, el hecho de que el Estado no esta llamado a garantizar la maternidad bioldgica,
las posibilidades de acceder a la adopcion y la escasez de recursos (sentencias T-1104 de 2000,
T-689 de 2001, T-946 de 2002, T-512 de 2003, T-752 de 2007, T-760 de 2008, T-424 de 2009,
T-311 de 2010, T-226 de 2010, T-550 de 2010, T-935 de 2010, T-009 de 2014, T-398 de 2016,
T-316 de 2018). En otras sentencias se ha autorizado la practica del tratamiento en virtud de la
garantia de continuidad (sentencias T-572 de 2002, T-633 de 2010, T-644 de 2010), cuando de
la practica del tratamiento dependen otros derechos fundamentales (sentencias T-636 de 2007,
T-946 de 2007, T-870 de 2008, T-901 de 2004, T-605 de 2007). La segunda posicion es mas
flexible, en la medida en que con base en un analisis de los derechos sexuales y reproductivos,
asi como el derecho a la igualdad, no discriminacion, libre desarrollo de la personalidad y a
conformar una familia, se considera que la imposibilidad de acceder al tratamiento comporta
una violacion de estos derechos (sentencias T-341 de 1994, T-528 de 2014, T-274 de 2015,
T-306 de 2016, T-375 de 2016, T-126 de 2017, T-377 de 2018, T-337 de 2019).

4 Laaccion de tutela es una accion constitucional para la proteccion urgente de derechos fun-
damentales, consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica y regulada en el Decreto
2591 de 1991.
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tematicas, no es posible hacer un analisis critico detallado de cada aspecto
que emerge de ellos. Por tal motivo, los comentarios estardn dirigidos a
destacar los principales aspectos problematicos del uso del lenguaje y de
sus posibles implicaciones practicas y en materia de derechos humanos,
asi como los efectos de algunas elecciones de la Corte Constitucional y de
quienes han tenido iniciativa legislativa. La informacidn se presentard en
orden cronoldgico, pues esta perspectiva permite poner en evidencia esos
cambios de lenguaje que, a su vez, hacen posible conocer el cambio en la
perspectiva por parte del 6rgano legislativo.

2.2009-2015: LA CORTE CONSTITUCIONAL ABRE LA PUERTA
PARA LA REGULACION MEDIANTE SU AUTORIZACION
TACITA

Para comenzar el analisis de la evolucion propuesta, se partira de la
mencion de la jurisprudencia relevante en la materia antes de 2016, referida a
dos sentencias de tutela conocidas por la Corte Constitucional, en las que los
casos se originaban en la realizacion de la practica de la subrogacion, pero
cuyos problemas juridicos se referian a otras tematicas. Dichas sentencias
son importantes porque no obstante que el pronunciamiento de fondo no
esté centrado en la gestacion subrogada, la Corte si aprovecho para delinear
algunos aspectos o su decision incidi6 en las apreciaciones juridicas que
pudieran hacerse.

Asi, en el afio 2009, la Corte Constitucional, a través de la sentencia
T-968, se pronuncia de forma marginal sobre la gestacion por sustitucion.
Se trataba de un proceso en el que la mujer gestante se arrepintio de entregar
a los bebés nacidos como consecuencia de la practica, por lo que acudio a
la oficina de registro para denunciar el nacimiento como hijos propios en
calidad de hijos extramatrimoniales, sin sefialar el nombre del padre. En el
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proceso se debatia sobre un permiso de salida del pais en el que se termind
definiendo, de forma inconstitucional, la custodia de los nifios producto de
la fecundacion in vitro al padre y se autoriz6 la salida definitiva del pais®.

Segun la Corte, en este caso no hay “arrendamiento de vientre o mater-
nidad subrogada, puesto que la sefiora Sarai [mujer gestante] es la madre
biologica [genética] de los menores. Ademas, suponiendo que esa hubiese
sido su intencion inicial, de las declaraciones del padre se desprende cla-
ramente que por lo menos desde noviembre de 2005 [cuatro meses antes
del parto] habia anunciado al sefior Salomon su decision de criar a los
nirios . En ese sentido, el problema que concentr6 la atencion de la Corte
fue la determinacion de la custodia y el cuidado personal de los nifios en
consideracion del interés superior y del derecho a tener una familia y no ser
separado de ella. La Corte concluyo6 que la decision de otorgar la custodia
al padre se bas6 en una indebida valoracion del acervo probatorio por parte
del juez de instancia, ademas de haberse considerado la pobreza de la madre
como un factor decisivo para asumir que no estaba en condicion de tener a
los nifios, por lo que habrian estado mejor con el padre.

La Corte, siguiendo una construccion doctrinal, defini6 la gestacion
subrogada como “el acto reproductor que genera el nacimiento de un nifio
gestado por una mujer sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual
debe ceder todos los derechos sobre el recién nacido a favor de otra mujer
que figurard como madre de éste’. En la sentencia se advierte que, en
virtud de que la madre aportd su material genético, existe una proteccion
constitucional de sus derechos como madre, pues no tendria cabida ningtin

5 En este caso, una madre soltera en condicion de pobreza y un ciudadano colombiano, residente
en Estados Unidos y casado con otra mujer, concibieron dos gemelos mediante una fertilizacion
in vitro. Ambos se conocieron con el proposito de que ella adelantara la gestacion por encargo
de la pareja, por sugerencia de un Centro de Reproduccion Asistida y a cambio del pago de una
suma de dinero. Sin embargo, dicho procedimiento fue infructuoso en varias oportunidades,
primero con los gametos de la pareja y luego también con 6vulos de donante. Luego de un
tiempo la mujer accedio a que se utilizara su material genético, habiéndose presentado como
un matrimonio estable a la clinica.

6 Citade GOMEZ SANCHEZ, Yolanda: El derecho a la reproduccién humana, Marcial Pons,
Madrid, 1994. Pag. 136, referida en la Sentencia.
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tipo de discusion sobre la filiacion materna y se tendrian que seguir las reglas
del codigo civil en materia de filiacion. De conformidad con lo que sefiala
la Corte, quien adelanta la gestacion en la practica tradicional, y en virtud
de su calidad indiscutible como madre, podria decidir, como ocurrié en el
caso, arrepentirse de cumplir el acuerdo pactado y abstenerse de entregar a
las hijas e hijos que nacieran en virtud de la gestacion por sustitucion que,
entonces, ya no seria tal.

Con esta consideracion pareciera ser que la Corte admite de manera tacita
que estos acuerdos pueden tener alguna validez, solo que la mujer conservaria
la prerrogativa de quedarse con el bebé que nazca. Sin embargo, esto no
seria posible en Colombia, pues alli se configuraria una trata de personas,
teniendo en cuenta que ante el caracter indiscutible del vinculo genético,
habria una venta del propio hijo. En mi criterio esto emerge del hecho de
que la Corte no hace ningtin tipo de reproche a la realizacion de la practica a
lo largo de su decision y, en cambio, en la definicién que propone considera
como posible la forma tradicional. Incluso podria llegar a pensarse que por
la manera de presentar la practica y establecer la proteccion a la madre como
una cuestion potestativa, la Corte esta sugiriendo que seria un acuerdo en
el que la entrega del recién nacido constituye una obligacion natural y, por
tanto, no podria ser exigible por la parte comitente’.

Para la doctrina, las conclusiones de la Corte condujeron a asumir que la
gestacion subrogada tradicional seria nula®, en virtud de la ilicitud del objeto
y la causa del negocio juridico por existir un vinculo genético indiscutible
entre la mujer y el neonato’. Bajo esa logica, la subrogacion gestacional

7 Las obligaciones naturales estan definidas por el Codigo Civil colombiano como aquellas
“que no confieren derecho para exigir su cumplimiento, pero que cumplidas autorizan para
retener lo que se ha dado o pagado, en razon de ellas™: articulo 1527.

8 ALARCON, Fernando: “El negocio juridico de maternidad por sustitucion en la gestacion”.
En: Memorias del Primer seminario franco-andino de derecho y bioética, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2002. Pag. 134.

9 Asi lo entiende el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), en su concepto N°
23 del 01.06.2020. Pag. 2, disponible en: https://www.icbf.gov.co/sites/default/files/normati-
vidad/23-_concepto_no-23-listo-para-web.pdf
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estaria permitida'®. Sin embargo, hay otras posiciones en las que se afirma
que la valoracion de la nulidad del objeto o de la causa, o la contrariedad al
orden publico no considera la supuesta libertad de la mujer para disponer
de su cuerpo y su autonomia reproductiva'’. Esta Gltima posicion reclama la
necesidad de dar validez a la autonomia privada mediante el reconocimiento
de un contrato innominado y de normas imperativas de caracter prohibitivo,
asi como la proteccion de las tecnologias reproductivas!?.

Por su parte, entre quienes abogan por la regulacion hay quien seiala la
necesidad de establecer los limites para los aspectos negociales, pero también
los relativos a los derechos fundamentales involucrados de todas las personas
que intervengan en el acuerdo, asi como respecto de la filiacion'. Quienes

10 Esta es la opinion en algin sector de la doctrina. Segin GONZALEZ DE CANCINO,
Emilssen: “Maternidad por encargo”. En: GONZALEZ DE CANCINO, Emilssen; CORTES
MONCAYO, Edgar y NAVIA ARROYO, Felipe (eds.): Estudios de derecho civil en memoria
de Fernando Hinestrosa I, Universidad Externado de Colombia, Bogota 2014. Pag. 404, “El
convenio de gestar un nifio no vinculado a los genes de la mujer gestante para entregarlo a
otros después del nacimiento no resulta objeto de una descalificacion tan tajante, pues la pres-
tacion no se considera de dar sino de hacer; la mujer no entregaria a su hijo sino que prestaria
un servicio necesario para que otra mujer pueda hacer efectivo el derecho a la procreacion
reconocido constitucionalmente, sea como derecho autonomo o vinculado a derechos como el
libre desarrollo de la personalidad o a tener una familia. Restaria analizar si el ordenamiento
colombiano permite este tipo de disposicion del cuerpo propio. Nos inclinamos a pensar que
la conducta de la mujer estaria permitida pues la desarrolla en ejercicio de su autonomia
v, salvo excepciones que el derecho nunca puede evitar, movida por la solidaridad, por el
deseo de procurar que otros tengan un hijo y sin que su actuacion implique vulneracion de su
integridad fisica”, cursivas afadidas. En el mismo sentido, ALARCON, Fernando: ob. cit. y
LOBO GARRIDO, Gustavo Andrés: “Naturaleza juridica de la maternidad subrogada o por
sustitucion en el marco de la teoria del negocio juridico en Colombia”. En: Summa Iuris, vol.
7,N° 1, 2019. Pag. 87. Doi: https://doi.org/10.21501/23394536.3276.

11 Asi, GARCIA DEL RO, Maria Stella: La gestacion subrogada. Una revision del sistema de
derechos fundamentales de Colombia durante el siglo XX, Ibafiez, Bogota, 2014. Pag. 163 y ss.
12 MARIN VELEZ, Gustavo Adolfo: “El arrendamiento de vientre en Colombia”, Opinion
Juridica, Universidad de Medellin, vol. 2, N° 3. Pags. 68-86.

13 Entre otros, CARRENO LOPEZ, Diana; PEDRAZA LIZARAZO, Rolando Javier y QUIRO-
GA FLOREZ, Sergio Daniel: “Posturas sobre alquiler de vientre en Colombia y en el mundo”.
En: Vision, N°5,2017. Pags. 20-27 y BEETAR BECHARA, Brajim: “La maternidad subrogada
en Colombia: hacia un marco juridico integral e incluyente”. En: Revista Socio-Juridicos, Uni-
versidad del Rosario, N° 2, 2019. Pags. 135-166 http://dx.doi.org/10.12804/revistas.urosario.
edu.co/sociojuridicos/a.6869. Esta falta de integralidad en la regulacion fue uno de los aspectos
que se critico al Proyecto de Codigo Civil presentado por la Universidad Nacional de Colombia,
en virtud de que se considerd que la regulacion propuesta era imprecisa y no se ocupaba en

Facultad de Derecho - Universidad de Valparaiso - Chile



Antecedentes y perspectivas de la regulacion de la gestacion subrogada en Colombia: 235
Algunos aspectos problematicos

pretenden que se regule permitiendo la practica, buscan que se reconozca la
supuesta voluntad procreacional auténtica de las parejas o personas que recu-
rren a la técnica, aduciendo que se trata de una decision “reflexionada, cons-

714 Por el momento, sin embargo, existe un obstaculo

ciente, voluntaria y libre
normativo, pues en Colombia prevalece la base genética de la filiacion'.

Esto es asi, aunque por via jurisprudencial se introduzcan constantemente

lo absoluto de los aspectos relativos a la filiacion, tampoco sefialaba soluciones en el caso de
la practica tradicional ni consideraba la posibilidad de donacién de gametos femeninos, pues
consideraba “como madre bioldgica a la dadora del material genético”, al tiempo que dejaba
muchas preguntas sin resolver respecto de los aspectos contractuales, de consentimiento,
aborto y responsabilidad civil. Cfr. GOMEZ CHIQUIZA, Maria Eugenia; RUEDA, Natalia;
GONZALEZ DE CANCINO, Emilssen; OSPINA, Mario Andrés; SANTAMARIA, Enrique y
USECHE MENESES, Margarita: “3. Derecho de Familia. El proyecto desconoce el bloque de
constitucionalidad y no representa la realidad de las familias en Colombia”. En: CHINCHILLA
IMBETT, Carlos Alberto; FORTICH, Silvana; RODRIGUEZ OLMOS, Javier Mauricio y
RUEDA, Natalia (coords.): Concepto: observaciones criticas sobre el proyecto de Codigo civil
presentado por la Universidad Nacional, Observatorio sobre vigencia y reforma del codigo
civil colombiano, Universidad Externado de Colombia, Bogota 2020. Pags. 60, 63-64, 181 y
206. Disponible en https://observatoriocodigocivil.uexternado.edu.co/2020/10/23/observato-
rio-presenta-concepto-al-ministerio-de-justicia-sobre-proyecto-de-codigo-civil-de-la-u-nacional/
14 PINZON MARIN, Inés; RUEDA BARRERA, Eduardo y MEJIA PATINO, Omar: “La
aceptabilidad juridica de la técnica de gestacion de vida humana por sustitucion de vientre”. En:
Revista de Derecho y Genoma Humano, N° 43, 2015. Pag. 120; CARDENAS GOMEZ, Olga
Carolina; ARTAS ESCOBAR, Julianay MENDIETA MONTOYA, Mariana: “El modelo bioge-
nético y la bilateralidad parental en Colombia segtin los cambios generados por las técnicas de
reproduccion humana asistida”, Revista de Derecho (Valdivia), vol. 32, N° 2, 2019. Pags. 77-99.
15 GONZALEZ DE CANCINO, Emilssen: ob. cit. Pag. 411 llama la atencion sobre que “las
TRHA y su empleo en la maternidad por encargo hacen necesario que los juristas y el legislador
vuelvan a pensar profundamente en los fundamentos de la filiacion como concepto juridico y,
de la misma manera que en los casos de adopcion han privilegiado el criterio legal creando un
sistema de filiacion paralelo al consanguineo, se planteen opciones diferentes para establecer
normas especiales cuando media la asistencia médica a la procreacion”.
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excepciones a la regla general, en particular en relacion con el reconocimiento
de la familia de crianza'®, posesion notoria del estado civil'? y, en materia
de técnicas de reproduccion humana asistida'®.

Ahora bien, en la sentencia, la Corte Constitucional sefialé algunos
criterios identificados por la doctrina como requisitos y condiciones de una
“regulacion exhaustiva” en materia de gestacion subrogada, pues han sido
los que han orientado el debate legislativo. Segun ella se requiere: “(i) que
la mujer tenga problemas fisiologicos para concebir, (ii) que los gametos
que se requieren para la concepcion no sean aportados por la mujer gestante
(quien facilita su vientre), (iii) que la mujer gestante no tenga como movil un

fin lucrativo, sino el de ayudar a otras personas; (iv) que la mujer gestante
cumpla una serie de requisitos como mayoria de edad, salud psicofisica,
haber tenido hijos, etc.; (v) que la mujer gestante tenga la obligacion de
someterse a los examenes pertinentes antes, durante y después del embarazo,
asi como a valoraciones psicologicas, (vi) que se preserve la identidad de
las partes; (vii) que la mujer gestante, una vez firmado el consentimiento

16 La jurisprudencia es variada, pero esta forma de familia se ha reconocido para otorgar
pensiones de sobrevivencia, indemnizaciones y el acceso a distintas prestaciones cuando se
demuestre la existencia de “relaciones de afecto, respeto, solidaridad, comprension y pro-
teccion”, al margen de que no haya vinculos consanguineos o juridicos. Ver, entre muchas
otras Corte Constitucional, las sentencias T-070 de 2015 y T-279 de 2020; Corte Suprema de
Justicia, STC6009-2018.

17 En materia de posesion notoria del estado civil, regulada en el articulo 397 del Cédigo Civil,
se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia en distintas ocasiones, también en relacion con
el concepto de familia de crianza, para determinar su prevalencia frente a la inexistencia del
vinculo genético, como forma de proteger la familia. Asi STC1171-2022. También relevante,
aunque el conflicto versara sobre la negativa de una adolescente a practicarse la prueba de
ADN en un proceso de impugnacion de la paternidad, la STC1976-2022. Alli la Corte Suprema
admitio que forzar a la realizacion de la prueba habria conducido a generar un dafio a la nifia,
que no estaba justificado dado que debia prevalecer la proteccion de la relacion con quien ella
habia tenido siempre por padre.

18 En la sentencia T-357 de 2022, la Corte Constitucional decide otorgar proteccion especial
a una mujer que habia decidido someterse a una técnica de Fecundacion in Vitro después de
que su expareja, quien habia aportado los gametos para la fecundacion del embrion ya exis-
tente, pretendiera revocar el consentimiento inicialmente otorgado. En la decision la Corte
resuelve que aunque se adelante el procedimiento, no se podra establecer vinculo de filiacion
entre la persona que llegue a nacer y su expareja, con lo cual lo trata como si fuera un donante
anonimo. Esta controversial decision no consider6 los derechos de la infancia, en particular,
el derecho a la identidad.
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informado, e implantado el material reproductor o gametos, no pueda re-
tractarse de la entrega del menor, (viii) que los padres biologicos no pueden
rechazar al hijo bajo ninguna circunstancia; (ix) que la muerte de los padres
biologicos antes del nacimiento no deje desprotegido al menor; y (x) que
la mujer gestante solo podria interrumpir el embarazo por prescripcion

médica, entre otros”".

Estos criterios que se refieren como cita de una elaboracion doctrinal
en Espaia (ver nota 7), se han asumido en el debate como exigencias de
la Corte Constitucional, como se vera mas adelante en relacion con los
proyectos de ley.

Con posterioridad, en una segunda sentencia, la SU-696 de 2015, 1a Corte
Constitucional se ocupa de un caso en el que se acudié a la gestacion subro-
gada en el extranjero. En ella el problema central fue evaluar la conducta de
las autoridades colombianas que se habian negado a registrar a dos nifios por
tratarse de una pareja de dos hombres, ciudadanos colombianos residentes
en Estados Unidos®, por lo que no hay un estudio de fondo de la gestacion

19 Enlanota 97 la Corte cita como fuente doctrinal en relacién con estos requisitos a EMAL-
DI CIRION, Aitziber: El Consejo Genético y sus implicaciones juridicas, Catedra Interuni-
versitaria, Fundacion BBVA-Diputacion Foral de Bizkaia de Derecho y Genoma Humano,
Bilbao-Granada, 2001. Pags. 409-413. GONZALEZ DE CANCINO, Emilssen: ob. cit. Pags.
412-414 hace un detenido analisis critico de estos requisitos y condiciones, sefialando que se
ha debido precisar la mujer a la que se referian los problemas fisiologicos, asi como sefialar
que también puede frustrarse la maternidad por problemas anatéomicos y sicologicos. De
igual manera critica como incorrecto que se tengan en consideracion “elementos médicos
para indicar el sentido que deberan tener las normas pertinentes” (Pag. 413), ademas del uso
de la expresion imprecisa de “material reproductor” y los problemas a que puede dar lugar la
decision sobre la interrupcion voluntaria del embarazo cuando hay malformaciones del feto
que lo hagan incompatibles con la vida, seglin las exigencias de la Sentencia C-355 de 2006,
pues considera que “aunque el embrion o el feto no estén relacionados genéticamente con la
madre por encargo, la interrupcion del embarazo decidida por los comitentes podria violentar
su conciencia o, por el contrario, dar a luz una criatura que, segun diagndstico médico, nacera
en determinadas condiciones consideradas terribles por ella puede implicar para la gestante un
sacrificio desproporcionado” (Pag. 414).

20 Los hombres, en union estable y solemne, realizaron un procedimiento de fertilizacion in
vitro en el que se fertilizaron los 6vulos de una donante con gametos de ambos. De ello se
obtuvo un embarazo gemelar y nacieron dos nifios en Estados Unidos, registrados como hijos
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subrogada en relacion con ninguno de sus aspectos esenciales?'. El problema
juridico abordado por la Corte, se referia al registro civil de nacimiento de
nifias y niflos cuyos padres conforman una pareja homoafectiva. La Corte
ordena el registro inmediato para garantizar los derechos a tener una familia
y no ser separado de ella, especialmente en reconocimiento de las familias
diversas®*. Esta decision conduce a preguntarse si se esta autorizando la
gestacion subrogada adelantada en el extranjero®.

de los dos accionantes. Una vez intentaron obtener la expedicion de los registros civiles de
nacimiento y los pasaportes colombianos enfrentaron una serie de obstaculos por parte de las
autoridades colombianas, sin que hubieran podido registrar a los nifos.

21 Aunque si hace referencia a conocidos casos en derecho extranjero como: Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, Menesson c. Francia, 26 de junio de 2014; Paradiso Campanelli c. Italia,
25 de enero de 2015. También hace referencia a la Resolucion de la Direccién General de los
Registros y del Notariado espanola 1* del 18 de febrero de 2009, que autoriza la inscripcion
en el registro civil de los nifios nacidos luego de un proceso de gestacion por sustitucion en
Estados Unidos, con fundamento en que “el interés superior del menor exige la continuidad
espacial de la filiacion y la coherencia internacional de la misma, asi como un respeto inelu-
dible del derecho a la identidad unica de los menores que prevalece, en todo caso, sobre otras
consideraciones”; disponible en: http://www.migrarconderechos.es/jurisprudenceMastertable/
jurisprudencia/Res DGRN 18 02 2009. Consultado el 14 de marzo de 2020.

22 Esta orden dio lugar a la Circular 024 del 08 de febrero de 2016, de la Registraduria Nacional
del Estado Civil, sobre Implementacion y diligenciamiento del nuevo formato de registro civil
de nacimiento. Alli se ordeno el cambio en las casillas “datos del padre” y “datos de la madre”,
en ese orden, por uno nuevo donde en ambas casillas aparece “datos de padre o madre (Para
casos de pueblos indigenas con linea matrilineal, o parejas del mismo sexo, anotar el progenitor
que indiquen los declarantes para el primer apellido del inscrito)”.

23 Asfi interpretan también el sentido del fallo MARTINEZ-MUNOZ, Karol y RODRIGUEZ-
YONG, Camilo: “La maternidad subrogada: tendencias de regulacion en Latinoamérica”. En:
Revista Juridicas, vol. 18, N° 1. Pag. 85. https://doi.org/10.17151/jurid.2021.18.1.5. La duda
emerge en virtud de que ha sido en escenarios similares en los que se ha abierto el debate en
paises como Italia o Francia, donde se ha alegado para justificar la negativa de transcribir el
registro hecho en el extranjero argumentos como la violacion del orden publico internacional o
el fraude a las leyes de inmigracion y filiacion. Cfr. CALDERAL Valentina: “Breaking out of the
Regulatory Delusion. The Ban to Surrogacy and the Foundations of European Constitutionalism”.
En: Global Jurist, vol. 20, N° 3, 2020. Pags. 1-17; ID.: “La tela strappata di Ercole. A proposito
dello stato dei nati da maternita surrogata”. En: Nuova giurisprudenza civile commentata, N° 5,
2020. Pags. 1109-1124; ID.: “Modi di costituzione del rapporto di filiazione e ordine pubblico
internazionale”. En: Nuova giurisprudenza civile commentata, N° 7-8, 2017. Pags. 986-1000.
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Adicionalmente, vale la pena anotar que la sentencia tuvo un salvamento
de voto relevante en relacion con la gestacion por sustitucion, por parte del
Magistrado Jorge Ignacio Pretelt, quien se apartd de la decision aduciendo
que la sentencia legitimaba:

“procedimientos que son absolutamente ilegales en Colombia, como
el alquiler de vientres y la inscripcion de imposibles juridicos como el re-
conocimiento de que un nifio pueda tener 2 padres bioldgicos, para luego
refrendar estas actuaciones a través del registro de los menores en nuestro
pais. El arrendamiento de un vientre materno va en contra de la dignidad
humana, al instrumentalizar el cuerpo de la mujer con fines economicos, por
lo cual la Corte no puede avalar esta situacion irregular. 2. La aplicacion
de la presuncion de la paternidad en este caso es completamente contraria
a la biologia y al derecho, pues es absurdo aceptar que 2 hombres pueden
ser al mismo tiempo padres biologicos de una misma persona. Ahora la
Corte Constitucional no solo esta compuesta por abogados, sino por men-
tes brillantes cuyas discusiones ya no son juridicas sino seudocientificas o
estadisticas. [...] 4. A través de unas mayorias aplastantes, la Sala Plena
esta aprovechando para imponerle a la sociedad colombiana decisiones que
desconocen totalmente el concepto de familia y los derechos de los nifios.
Esta decision incluso va mas alla de la adopcion de parejas del mismo sexo,
pues con ella ni siquiera sera necesario realizar un proceso ante el ICBF,
sino que bastard con viajar a otro pais para realizar un procedimiento de
fertilizacion in vitro y luego solicitar el registro de los menores en Colombia,
lo cual constituye un claro fraude a la ley. 5. Ni en este caso ni en el de la
adopcion de parejas del mismo sexo se ha hecho prevalecer el interés de
los menores. Son los nifios quienes, segun la Constitucion, tienen el dere-
cho a tener un padre y una madre y no los adultos los que tengan derecho
a la adopcion. Por ello, el concepto del interés superior del menor se esta
manipulando para proteger derechos de terceros. [...] 7. [...] El activismo
Jjudicial de la mayoria aplastante de la Sala Plena esta destruyendo la

Revista de Ciencias Sociales - Numero 82 (2023) - Universidad de Valparaiso - ISSN 0719-8442 - Valparaiso, Chile



240 Natalia Rueda

familia, utilizando como chivo expiatorio los intereses de menores que ni
siquiera pueden ser consultados sobre si quieren renunciar a su derecho a

tener un padre y una madre .

Estas dos sentencias son los tnicos antecedentes hasta 2015. A partir
de entonces, comenzaria un periodo de iniciativas legislativas en distintos
sentidos.

3.2015-2022: INTENTOS FALLIDOS DE LEGISLACION, LA
DEFINITIVA MODIFICACION DEL LENGUAJE

Se han presentado, sin éxito, varios proyectos de ley, algunos mas res-
trictivos que otros, todos teniendo como punto de referencia la sentencia
de 2009. Hasta el momento, no ha habido consenso entre los partidos pro-
hibicionistas y aquellos que buscan una regulacion que permita la préactica.

El primer proyecto de ley con el que comenzaron los intentos mas re-
cientes de regulacion es el N° 202 de 2016 Camara, “por medio de la cual
se prohibe la practica de la maternidad subrogada al ser una categoria de
trata de personas y explotacion de la mujer con fines reproductivos . Este
proyecto definia la practica como “la contratacion de una mujer para gestar
un bebé, entregarlo a los solicitantes y renunciar a todos los derechos sobre
el recién nacido”, por lo que cualquier acto en el que la mujer se obligara
a renunciar a la filiacion materna en favor de sus contratantes o de otra
persona se reputaba nulo de pleno derecho. Este proyecto equiparaba esta
practica a la trata de personas y al acto de comercializacién de componentes

24 Comunicado a la Sentencia del Expediente T-4.496.228, difundido por el propio Jorge
Pretelt, disponible en https://drive.google.com/file/d/0BOFPNuhiSd38ZTkxWGkOVTVC-
ZHhCZ3MycE1Tc3dvZEJvdDNn/view. Consultado el 2 de junio de 2021. Cursivas originales.
25 Gaceta del Congreso, N° 86 de 2016. Pags. 23-28. El consejo superior de politica crimi-
nal critico la falta de rigor en las definiciones y carencia de fundamentos empiricos, lo que,
segun ellos, determinaba una expansion injustificada del derecho penal. Ademas, se critico la
desproporcion de la sancion penal, con lo cual se limitaban derechos fundamentales, lo que es
improcedente mediante ley ordinaria.
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anatomicos humanos para trasplante (trafico)?®. El modelo propuesto era de
prohibicion total mediante la criminalizacion. El proyecto se archivé en pri-
mer debate en la Comision Primera Constitucional Permanente de la Camara
de Representantes el 21 de junio de 2016, pues no se sometid a discusion,
por lo que tuvo lugar el transito de legislatura sin que pudiera continuar el
tramite legislativo?’. En todo caso, el archivo implica que queda abierta la
posibilidad de presentar nuevas iniciativas de regulacion.

En la siguiente legislatura el mismo partido present6 el proyecto de
ley N° 026 de 2016 Camara, “por medio de la cual se prohibe la practica
alquiler de vientres al ser una categoria de trata de personas y explotacion

de la mujer con fines reproductivos

. En esa ocasion definieron ya no la
“maternidad subrogada” sino el “alquiler de vientres” como “fodo acuerdo
de voluntades, verbal o escrito, a titulo gratuito u oneroso, unilateral o
bilateral, a titulo personal o por interpuesta persona, que tenga por objeto
el compromiso de gestar un bebé y entregarlo a una persona o a una pareja,
cediendo la filiacion derivada de la maternidad o renunciando a los derechos
sobre el recién nacido”. Por lo demas, salvo algunas modificaciones en el
lenguaje, el modelo era el mismo, esto es, el de equiparar la practica a la
trata de personas y al trafico de componentes anatomicos para trasplante,
imponiendo sancion penal y estableciendo la nulidad de pleno derecho de
la practica “a favor de persona determinada, por si misma o a través de un
tercero”. Este proyecto tuvo una mayor discusion, aunque fue igualmente
archivado, esta vez en cuarto debate. Durante su tramite se hicieron varias
modificaciones, como se explica a continuacion.

26 La trata de personas se encuentra penalizada en Colombia, en virtud de la consagracion del
tipo penal en el articulo 188-A del Codigo Penal. Por su parte, la ley 919 de 2004 prohibe la
comercializacion de componentes anatdmicos para trasplante y considera como delito cualquier
forma de trafico, compra, venta o comercializacion.

27 El transito de legislatura lo establece el art. 190 de la Ley 5* de 1992. Las leyes estatutarias
deben aprobarse en una sola legislatura y por mayoria absoluta, segun el art. 153, Constitucion
Politica y arts. 119, N°4°y 208, N° 1°, Ley 5* de 1992. Una legislatura comprende dos periodos
ordinarios de sesiones, segun el art. 224, Ley 5* de 1992 y art. 138, Constitucion Politica.

28 Gaceta del Congreso, N° 554 de 2016. Pags. 12-16.
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En el primer debate, se modificé el objeto para “prohibir la practica del
alquiler de vientres con fines de lucro y regularla para parejas colombianas
con problemas de infertilidad o de gestacion”. Gracias a ello, se considerd
autorizar la practica con fines altruistas cuando “I. Se realice entre nacio-
nales colombianos. 2. Se presente certificado médico en el que se demuestre
infertilidad o problemas de gestacion. 3. Se realice entre sujetos que gocen
de plena capacidad. 4. Se cuente con el consentimiento de una mujer relacio-
nada hasta cuarto grado de consanguinidad de alguno de los solicitantes y
que este dispuesta a ser la mujer gestante”. De igual manera, se adicionaron
dos articulos, uno que creaba el tipo penal de “alquiler de vientres con fines
de lucro”, que sancionaba a quien “promueva, financie, pague, colabore o
constrifia a una mujer a llevar a cabo un contrato de alquiler de vientres
con fines de lucro” 'y otro que ordenaba al Ministerio de Salud y Proteccion
Social elaborar un protocolo para reglamentar el “alquiler de vientres” sin
fines de lucro que considerara las obligaciones de las partes®.

Para el segundo debate, la ponencia sugirié cambiar el lenguaje para no
hablar de “alquiler de vientres” sino de “maternidad subrogada”, ademas
de que agrego que para la reglamentacion se debian considerar también los
criterios establecidos por la sentencia T-968 de 2009%°. En la discusion en la
Plenaria de la Camara de Representantes se aprobd, pero precisando que: (i)
en el caso de la gestacion altruista, uno de los miembros de la pareja pudiera
ser extranjero; (ii) el certificado médico debia recomendar la realizacion de
la “maternidad subrogada” por imposibilidad fisica o bioldgica; (iii) seria
necesaria la declaracion extrajudicial para hacer constar la plena capacidad,
y (iv) se excluia cualquier responsabilidad del médico que expidiera el certi-
ficado “siempre y cuando la motivacion cumpla con las causales cientificas

y médicas objetivas’™!.

29 Gacetas del Congreso, N° 1013 y 1014 de 2016. Pags. 16-21 y 6-10 respectivamente.

30 Gaceta del Congreso, N° 989 de 2016. Pags. 5-9.

31 Gaceta del Congreso, N° 297 de 2017. Pags. 12-13; las actas de discusion en Gacetas del
Congreso, N° 336 y 351 de 2017. Pags. 30-35 y 20-25 respectivamente.
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Para el tercer debate, en comision primera del Senado, se presentaron
dos ponencias distintas.

La primera de ellas asumio6 una posicion critica frente al proyecto tal
como estaba, pues sefalaba que discriminaba a las parejas del mismo sexo
y personas solteras, que contenia una definicion restringida de la “materni-
dad subrogada’ y que los requisitos para el “alquiler de vientres” no eran
suficientes ni estaban justificados. Por ello sugirié hacer modificaciones
supuestamente dirigidas a “solucionar una serie de problemas estructurales
de la propuesta original”, asi como eliminar la referencia a los problemas
de infertilidad o gestacion, para que se hablara mejor de “regular su uso
con fines altruistas”. Para ello planteaba una propuesta de regulacion en la
que se permitiera esta forma sin ninglin condicionamiento por problemas de
fertilidad. De igual manera, propuso la modificacion de la definicion original
de la practica e incluir definiciones adicionales como:

“Maternidad Subrogada: Se entiende por maternidad subrogada el acto
reproductor que genera el nacimiento de un nifio gestado por una mujer
sujeta a un acuerdo de voluntades que tenga por objeto el compromiso de
una mujer de gestar y dar a luz a un bebé que genética y legalmente per-
tenece a otras personas, a quienes acepta entregarlo cediendo la filiacion
derivada de la maternidad y renunciando a los derechos sobre el recién
nacido. La mujer que gesta y da a luz no aporta sus ovulos. Los gametos
pueden originarse de los padres previstos y/o de terceros.

“Mujer gestante: mujer que se compromete a llevar a término un emba-
razo y entregar el bebé a los solicitantes, a quienes originalmente pertenecen
los gametos que dieron origen al recién nacido o quienes han solicitado
la maternidad, en el caso que el material genético provenga de terceros
donantes.
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“Solicitantes: persona o personas que aportan la totalidad del material
genético para que sea dispuesto en el vientre de una mujer gestante, quien
llevara a término el embarazo. Aun cuando el material genético provenga de
terceros donantes, se considerara como solicitante quien o quienes realicen
los actos de solicitud de maternidad subrogada.

“Maternidad subrogada con animo de lucro: acuerdo de voluntades

que implica el intercambio de un beneficio monetario o en especie como
contraprestacion por llevar a término el embarazo.

“Maternidad subrogada con fines altruistas: acuerdo de voluntades que

no implica el intercambio de una suma de dinero como contraprestacion
por llevar a término el embarazo, sin perjuicio de la cobertura de gastos
médicos, psicologicos, legales, alimentacion, vestuario, y demas derivados
del normal desarrollo del embarazo y del parto, que seran asumidos por

los solicitantes .

A proposito del lenguaje adoptado, no deja de llamar la atencién la
manera como se ve la relacion entre progenitores y sus hijos, al referirse a
los derechos sobre el recién nacido y de un nifio vinculado genéticamente a
otro. Por esto es dificil no percibir que el afan por permitir esta practica nada
tiene que ver con el interés superior de nifias y nifios, sino con el deseo de
maternidad y paternidad de algunas personas. Sin ver en ello necesariamente
un capricho, resulta cuestionable que el derecho, colombiano pero también
aquellos foraneos, no se preocupe por el fortalecimiento del programa nacio-
nal de adopciones. Por el contrario, el proceso de adopcion, por la debilidad
institucional, padece demoras, muchas veces injustificadas y asociadas a la
congestion y a la falta de infraestructura estatal, dejando en desproteccion
a la nifiez institucionalizada.

32 Gaceta del Congreso, N° 410 de 2017. Pags. 3-4. Presentada por Claudia Lopez Hernandez.
Destacado anadido.
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Ademas, que los proyectos, y la propia Corte Constitucional, no plan-
teen la adopcidon como alternativa confirma una suerte de obsesion por la
filiacion genética. Aqui resulta clara una cierta indiferencia respecto de la
Convencion sobre Derechos del Nifo, de la cual es parte el Estado colom-
biano, pues la concentracion en los intereses de quienes quieren ser padres
deja de lado el interés de la nifiez en situacion de adoptabilidad. En cualquier
caso, si resulta cuestionable considerar que existe un derecho subjetivo a
la paternidad/maternidad, pues un tal derecho no seria oponible a terceros
o exigible al Estado.

Del mismo modo, la doctrina ha precisado con claridad que no existe un
derecho a tener hijos, pues ello comportaria una cosificacion de la persona
que nace, sino mas bien a que no se impida el acceso a los medios para
tenerlos, siempre que se haga referencia a aquellos naturales y, en el caso
de la adopcion o de las técnicas de reproduccion humana, a la posibilidad
de postular como adoptantes o de tener acceso a la técnica en casos de
infertilidad diagnosticada®. En otras palabras, el Estado no esta obligado a
garantizar a cualquier costo, incluso con cargo al erario, que quienes quieran
se conviertan en padres y madres, de manera universal, y no solo a quienes
tienen dinero para pagar la practica. En las propuestas de regulacion se de-
fiende, en cambio, la legitimacion de una forma clasista de configuracion de
la familia, incluso frente a la practica altruista, por los costos de someterse
a las técnicas de reproduccion humana asistida.

Respecto de la gestacion altruista, la ponencia que se estd comentando
sugiri6 eliminar: (i) la referencia a la nacionalidad de la pareja solicitante; (ii)
la referencia a la “imposibilidad fisica o bioldgica” para la recomendacion
de la gestacion en el certificado médico; y (iii) la exigencia de parentesco

33 Esta es la tesis defendida por JARUFE CONTRERAS, Daniela: Tratamiento legal de las
filiaciones no bioldgicas en el ordenamiento juridico espafiol. Adopcion “versus” técnicas
de reproduccion humana asistida, Dykinson, Madrid, 2013, especialmente en el capitulo I'V.
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entre la gestante y uno de los miembros de la pareja. De igual manera, pro-
puso extender la responsabilidad penal a la mujer que aceptara adelantar la
gestacion con fines de lucro y agregd como exigencias

“4. Que los gametos que se requieren para la concepcion no sean apor-
tados por la mujer gestante. 5. Que la mujer gestante no tenga como movil
un fin lucrativo, sino el de ayudar a otras personas. 6. Que la mujer gestante
sea mayor de edad, y cuente con una adecuada salud psicofisica. 7. Que la
mujer gestante haya tenido hijos con anterioridad. 8. Que la mujer gestante
tenga la obligacion de someterse a los examenes pertinentes antes, durante
y después del embarazo, asi como a valoraciones psicoldgicas. 9. Que se
preserve la identidad de las partes. 10. Que la mujer gestante, una vez fir-
mado el consentimiento informado, e implantado el material reproductor o
gametos, no pueda retractarse de la entrega del menor. 11. Que los padres
biologicos no pueden rechazar al hijo bajo ninguna circunstancia. 12. Que
la muerte de los padres biologicos antes del nacimiento no deje desprotegido
al menor, correspondiéndole esta obligacion a los parientes mas cercanos de
los solicitantes, de acuerdo con la normatividad vigente. 13. Que la mujer

gestante solo podria interrumpir el embarazo por prescripcion médica”™.

La segunda ponencia para tercer debate también propuso una serie de
modificaciones sustanciales supuestamente “con el fin de dar mayor claridad
al mismo y atender a los criterios expuestos por la Corte Constitucional en
sentencia T-968 de 2009 . Estas consistieron en suprimir cualquier referencia
al “alquiler de vientres” y en reemplazar la referencia en el objeto de la ley
a “los problemas de infertilidad o de gestacion” por “imposibilidad fisica
o biologica para procrear”, asi como eliminar cualquier indicacion sobre
los parametros para la reglamentacion del Ministerio de Salud y Proteccion
Social, aunque sugiri6é agregar un articulo en el que se hacia mencion a
que dicho reglamento debia establecer unas sanciones para toda actuacion
contraria a este proyecto de ley. Al igual que la ponencia antes descrita, esta
sugirié extender la responsabilidad penal también a la mujer que se prestara

34 Gaceta del Congreso, N° 410 de 2017. Pag. 4.
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a adelantar la gestacion con fines de lucro. En esta ponencia también se
sugirieron modificaciones al articulo correspondiente a la definicion para,
en cambio, proponer las siguientes definiciones:

“Maternidad Subrogada: Se entiende por maternidad subrogada el
acuerdo de voluntades que tenga por objeto el compromiso de una mujer
de gestar y dar a luz a un bebé que genética y legalmente pertenece a otras
personas, a quienes acepta entregarlo cediendo la filiacion derivada de la
maternidad y renunciando a los derechos sobre el recién nacido.

“Madre gestante: mujer que se compromete a llevar a término un em-
barazo y entregar el bebé a los padres solicitantes, a quienes originalmente

pertenecen los gametos que dieron origen al recién nacido.

“Padres solicitantes: pareja que debido a su imposibilidad fisica o bio-

légica para procrear, aporta la totalidad del material genético para que
sea dispuesto en el vientre de una mujer gestante, quien llevara a término
el embarazo.

“Maternidad subrogada con animo de lucro: acuerdo de voluntades que

implica el intercambio de una suma de dinero como contraprestacion por
llevar a término el embarazo.

I

aternidad subrogada con fines altruistas: acuerdo de voluntades que

no implica el intercambio de una suma de dinero como contraprestacion
por llevar a término el embarazo,; mas contempla la cobertura de gastos
médicos, psicologicos, legales, alimentacion, vestuario, y demas derivados
del normal desarrollo del embarazo y del parto, que seran asumidos por

los padres solicitantes ™.

35 Ibid. Pag. 11. Ponencia presentada por Paloma Valencia-Laserna, Armando Benedetti
Villaneda, Juan Manuel Galan, Doris Clemencia Vega, Eduardo Enriquez Maya y Alexander
Lopez Maya. Destacado afiadido
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En relacion con la gestacion altruista, propusieron mantener los mismos
requisitos aprobados en segundo debate, afiadiendo que en relacién con el
consentimiento, la mujer gestante debia ser mayor de edad y expresar que
entiende “plenamente la obligatoriedad de entregar al bebé una vez nazca”.
De igual manera, agregaban como requisitos los siguientes que:

“5. Se realicen los examenes fisicos y psicologicos antes, durante y
después del embarazo, necesarios para garantizar el buen estado de salud
de la madre gestante. 6. El acto juridico disponga la prohibicion de los
solicitantes de rechazar al bebé, asi como la determinacion de la persona
quien se encargarda del menor en caso de producirse el fallecimiento de los

padpres solicitantes antes de su nacimiento’°.

Ambas ponencias, pese a que parecian contar con un mayor sustento juri-
dico y cientifico, y a que ampliaban las definiciones para dar mayor claridad,
presentaban algunas cuestiones discutibles en relacion con la regulacion de
esta practica, pues ambas contemplaban restricciones que serian a todas luces
inconstitucionales en el ordenamiento juridico colombiano, ya que limitaban
de manera particularmente gravosa los derechos sexuales y reproductivos
de las mujeres gestantes, por la imposibilidad de interrumpir el embarazo,
asi como por la imposibilidad de arrepentirse de entregar a la nifia o nifio.

De hecho, estos pueden ser solo algunos de los obstaculos insuperables
de la legalizacion de esta practica. Incluso alli radica una de las contradic-
ciones respecto de la defensa de la supuesta capacidad de agencia de las
mujeres para disponer de su propio cuerpo, pues alli la supuesta libertad
radica en cederla al arbitrio absoluto de terceros. De esto dan cuenta los
acuerdos que se celebran, en los que se pactan cosas como que “la gestante
sustituta se someterd a examenes médicos, analisis de sangre y otras pruebas
psicologicas segun lo determine la futura madre”, no un profesional de la
salud seglin criterio médico; que se lleven a cabo “hasta 3 (tres) embriones
por cada ciclo de reproduccion asistida”, sin que exista “la posibilidad de

36 Idem.
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reduccion embrionaria”, lo que de facto comporta una alta probabilidad de
embarazo multiple, con los mayores riesgos asociados. O que “durante el
embarazo y una vez en tratamiento con el médico obstetra, seleccionado por
la futura madre, la gestante sustituta debera informar semanalmente a la
futura madre” de todo aquello que ocurra, clausula que refleja la completa
incapacidad para decidir por parte de la mujer gestante, que no es considerada
madre biologica, con lo cual le desconoce cualquier capacidad de agencia.

También se pacta que las recomendaciones médicas puedan incluir “pro-
longada abstinencia de relaciones sexuales”, entre otras prohibiciones; o
que no pueda salir del pais e incluso de la ciudad en que vive, ademas de no
poder siquiera cambiar domicilio sin el “permiso escrito de la futura madre
en caso de suma urgencia”, pudiendo esta Gltima determinar la duracion
del viaje. Igualmente se acuerda la autorizacion para que la “futura madre o
su representante [ ...] esté presente en todas las citas médicas relacionadas
con el embarazo [...] y para que hable directamente con el médico tratante
cuestiones relacionadas con la salud del feto”, en clara violacion del derecho
a la intimidad. Igualmente, se acuerda que “en caso que [sic] la gestante
sustituta sufriera cualquier enfermedad o lesion potencialmente mortal (como
por ejemplo muerte cerebral) la futura madre tiene el derecho a mantenerla
con vida con un soporte vital médico, con el objetivo de salvar al feto hasta

que el médico tratante determine que esta listo para el nacimiento™’.

Estas clausulas son posibles, en parte, gracias al lenguaje deshumanizante
en relacion con esta practica, en virtud del cual se prescinde de hablar de
mujer, de sujeto, de persona, llevando todas estas categorias a términos recon-

37 Estas son clausulas contenidas en el contrato de gestacion subrogada revisado por el tribu-
nal supremo espaifiol, sala de lo civil, en la sentencia N° 277/2022, STS 1153-2022 del 31 de
marzo del 2022. Analizando detenidamente estas clausulas y la intromision que implican en
la libertad y la intimidad de la mujer gestante, es imposible no considerar su similitud con las
clausulas de venta de esclavos durante el periodo colonial. Cfr. ASTIZ, Maria Eugenia: “Fuentes
para el estudio de la esclativud: los boletos de compra-venta de esclavos”. En: LX Jornadas
Argentinas de Estudios de Poblacion. Asociacion de Estudios de Poblacion de la Argentina,
Huerta Grande, Cordoba, 2007. Disponible en: https://www.aacademica.org/000-028/114.pdf.
Consultado el 25 de marzo de 2023.
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ducibles a la esfera semantica del objeto. De esta manera, se pretende evadir
el obstaculo que impone la dignidad humana, mediante la autorizacion de la
prestacion de servicios respecto de partes del cuerpo o del cuerpo mismo.

En esta misma linea cosificadora del cuerpo de la mujer se puede leer la
reciente propuesta de Anna Smajdor de usar los cuerpos de las mujeres con
muerte cerebral para gestar embriones para el mercado de la subrogacion,
conceptualizando lo que llama la “donacion gestacional del cuerpo entero ™.
Aunque la limitacion a la libertad que imponen estos contratos de gestacion
subrogada de facto ya comporta el uso de los cuerpos de las mujeres como
si las mismas ya estuviesen en una situacion de muerte cerebral, o sea, inca-
pacitadas para tomar decisiones oportunas de forma auténoma con respecto
a la salud del feto o la de ellas mismas. En otras palabras, estos contratos
buscan crear las condiciones de legitimidad para tratar a la mujer gestante
como si efectivamente tuviese una imposibilidad para usar las propias ca-

pacidades cognitivas.

Volviendo al punto del debate legislativo, en la comision primera del
Senado se planted la cuestion del tipo de tramite que debia darse al proyecto,
para lo cual se nombr6 una comision accidental para que emitiera concepto
al respecto. Dicha comision sugirié que, aunque inicialmente la ley tenia los
requisitos para ser una ley ordinaria, las modificaciones durante los debates
ampliaban su alcance, por lo que correspondia darle tramite de ley estatu-
taria, en su criterio el proyecto buscaba regular integralmente la materia de
la gestacion subrogada, lo que implicaba que “afecta de manera directa
aspectos intimamente relacionados con el libre desarrollo de la personali-
dad, los derechos sexuales y reproductivos, la autonomia y la intimidad ™.
Sin embargo, ello habria implicado el archivo inmediato del proyecto, pues
ya se habria superado ampliamente el término para aprobarla, por lo cual
propuso algunos cambios al texto de las ponencias, para eliminar los aspectos

38 SMAJDOR, Anna: “Whole body gestational donation”. En: Theoretical Medicine and
Bioethics, N° 44, 2023. Pags. 113-123.
39 Gaceta del Congreso, N° 744 de 2017. Pag. 14.
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que implicarian reserva estatutaria y, de este modo, continuar el tramite que
se le venia dando de ley ordinaria, razén por la cual decidieron volver a la
version prohibitiva de la gestacion con fines de lucro, sin rastro alguno de
regulacion de la gestacion altruista. En las definiciones se mantuvieron solo
las de maternidad subrogada, madre gestante y maternidad subrogada con
animo de lucro de la segunda ponencia apenas descrita. De igual manera,
al tipo penal se adicionaba la criminalizacion también a “la mujer que por
voluntad propia participe en la realizacion de un contrato de maternidad
subrogada con fines de lucro en calidad de madre gestante ™, 1o que resul-
taria en una criminalizacion de la pobreza.

Para el cuarto y tltimo debate se presentd ponencia positiva sin modifi-
caciones al texto aprobado en tercer debate*'. Sin embargo, la plenaria del
Senado no aprobé el proyecto, por lo que se dispuso su archivo*.

Luego de este proceso se presentaron, sin éxito, otros cuatro proyectos.
El primero, radicado por los mismos senadores que habian presentado los
dos proyectos anteriores, era un proyecto de ley estatutaria “Por medio del
cual se prohibe la maternidad subrogada con fines lucrativos y se crean
controles para prevenir esta prdctica’; sin embargo, fue retirado sin que
se hubiera hecho ninglin debate y para ser presentado nuevamente en la
siguiente legislatura. Este proyecto contemplaba la prohibiciéon mediante
la imputacion del tipo penal de trata de personas, al tiempo que pretendia la
declaracion de nulidad de pleno derecho de la renuncia a la filiacion materna
en favor de terceros, la modificacion de las normas de registro en virtud de

40 Actas disponibles en Gacetas del Congreso, N° 688, N° 744 de 2017. Pags. 10-19 y N° 768
de 2017. Pags. 17-23.

41 Presentada por Paloma Valencia-Laserna, Eduardo Enriquez Maya, Juan Manuel Galan,
Alexander Lopez Maya y Doris Clemencia Vega, en Gaceta del Congreso, N° 748 de 2017.
Pags. 24-29.

42 Gaceta del Congreso, N° 52 de 2018. Pags. 26-28. De las actas se advierte que el disenso
se dio en virtud de la supuesta vision ultraconservadora de la criminalizacioén que se proponia.
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lo cual el certificado de nacido vivo debia estar firmado minimo por tres
médicos, mientras que se establecia la obligacion de hacer el registro dentro
de los 5 dias siguientes al nacimiento®.

Los mismos proponentes presentaron tres proyectos de ley estatutaria que
tampoco fueron debatidos y que se archivaron por transito de legislatura. Los
tres idénticos con distinto nombre, el primero lo titularon “Por medio de la
cual se prohibe la maternidad subrogada con fines de lucro en Colombia y
se reglamenta en otros casos”’; el segundo lo presentaron con el titulo “Por
medio de la cual se prohibe la maternidad subrogada con fines de lucro y
se establecen los parametros generales para la practica de la maternidad
subrogada con fines altruistas”’; mientras que el tercero lo titularon “Por
medio de la cual se crea el tipo penal que sanciona a quien constrinia a la
mujer a la maternidad subrogada con fines de lucro y se prohibe su prdctica,
se frena la ‘cosificacion de los bebés’, y se dictan otras disposiciones”. En
todos proponian la creacion del tipo penal de constreniimiento a la maternidad
subrogada, mientras que respecto de la practica altruista se exigia certificado

médico para demostrar “la incapacidad fisica o bioldgica para concebir”™*,

43 Gaceta del Congreso, N° 1025 de 2017. Pags. 1-5; la ponencia positiva fue presentada
por la senadora Maria Fernanda Cabal Molina, del mismo partido de los proponentes, en ella
elimino la exigencia de la firma de tres médicos para la expedicion del certificado de nacido
vivo. Publicada en Gaceta del Congreso, N° 1123 de 2017. Pags. 3-8. La solicitud de retiro
esta disponible en el acta de la sesion del 11.04.2018, disponible en Gaceta del Congreso, N°
216 de 2018. Pag. 5.

44 El primer proyecto fue publicado en Gaceta del Congreso, N° 576 de 2018. Pags. 1-5; la
ponencia favorable fue presentada por el senador Santiago Valencia Gonzalez, uno de los pro-
ponentes. En Gaceta del Congreso, N° 1103 de 2018. Pags. 4-9, alli propuso la adicion de un
articulo en el que se estableciera que todas las decisiones sobre la gestacion debian adoptarse de
forma conjunta entre los comitentes y la mujer gestante, para precisar que alli donde no hubiere
acuerdo se debia decidir haciendo primar el interés del nasciturus (p. 8). El segundo proyecto
fue publicado en Gaceta del Congreso, N° 789 de 2019. Pags. 10-15; la ponencia favorable
sin modificaciones fue presentada por el mismo Santiago Valencia Gonzalez, en Gaceta del
Congreso, N° 1027 de 2019. Pags. 3-8. Para el tercer proyecto también fueron proponentes,
ademas de Maria del Rosario Guerra De La Espriella y Santiago Valencia Gonzalez, Juan Fer-
nando Espinal Ramirez y Jos¢ Jaime Uscategui Pastrana, en Gaceta del Congreso, N° 933 de
2020. Pags.15-19. La ponencia favorable fue presentada por la senadora Maria Fernanda Cabal
Molina sin modificaciones. En Gaceta del Congreso, N° 223 de 2021. Pags. 1-2.
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4.2022: HACIA LA LEGITIMACION DE LA MERCANTILIZACION

Finalmente, en enero de 2023 se presentaron dos proyectos de ley que
pretenden regular la practica mediante su autorizacion bajo la forma al-
truista. En ambos proyectos se mantiene la tendencia a regular los aspectos
contractuales del acuerdo, con una diferencia sustancial respecto de los an-
teriores, pues cuentan con un lenguaje que instala la idea de que la practica
de gestacion subrogada puede constituir trabajo.

Esta vision la adoptan estos proyectos porque la Corte Constitucional en su
Sentencia T-275 del 2022 analiza un caso en el que se solicitaba la licencia de
maternidad completa para un hombre que acudié a la practica de la gestacion
por subrogacion onerosa, en virtud de la cual naci6 una nifia cuyo cuidado
debia asumir de forma exclusiva. De esta manera, se ha abierto la puerta
a la consideracion de la gestacion subrogada como un posible trabajo que,
por ende, tendria que ser remunerado, con lo cual se incurre en una primera
contradiccidn, pues en ese sentido no podria ser nunca altruista, que es lo
que supuestamente pretenden consagrar los dos proyectos. Al margen de la
decision y de las consideraciones, el enfoque adoptado por la sentencia y
seguido por los proyectos de ley de 2023 favorece la valoracion de la practica
sin un enfoque de derechos humanos y no considera la dignidad humana.

Por su parte, en el caso resuelto por la Corte Constitucional, luego de
adelantada la practica, el sistema de seguridad social reconocié y pago a
la mujer gestante la licencia de maternidad de 18 semanas; mientras que al
hombre comitente le reconocio la licencia de paternidad de 15 dias. El hombre
alegaba que debia reconocerse a ¢l la licencia de maternidad, como ocurre
en los casos de muerte de la madre, pues estaba soltero y aducia que esto
implicaba que el cuidado de la nifia debia ser asumido por personas distintas
a él, lo que impedia que pudieran establecer una relacion significativa en un
momento relevante de desarrollo de la nifia.
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La Corte centra el analisis en la cuestion de la licencia y concluye que
la licencia de maternidad estd consagrada para tutelar dos intereses: de una
parte, el relativo a la recuperacion fisica de la mujer por el parto; y, de otra,
el relativo al cuidado del bebé que nace. Por ello, decide otorgar la licencia
de maternidad completa al hombre comitente; mientras que para la mujer
gestante ordena el reconocimiento de una licencia de incapacidad de seis
semanas, para garantizar su recuperacion tras el parto.

De esta manera, la Corte considera que en la gestacion subrogada se esta
ante una situacion particular en la que es necesario disociar estos intereses,
bajo el entendido de que, segln ella, la mujer gestante no es madre. En sus
palabras “teniendo en cuenta las particulares circunstancias en las que la
menor de edad fue procreada, no existe madre alguna. En el asunto (...) e/
accionante alquilo un vientre y, mediante la fecundacion in vitro con trans-
ferencia embrionaria, procreo a la menor de edad [...]. En otras palabras,
el accionante contraté a una mujer para que prestara su cuerpo con el fin de
implantar en su utero embriones resultantes de la fecundacion de 6vulos de
donante andnima con sus espermatozoides. Por tanto, en fales circunstancias,
no existe madre” (cursivas anadidas).

Con esta interpretacion la Corte equivocadamente asume que no hay
madre; pese a que es claro que la mujer gestante, aunque no sea la madre
genética en los casos en los que no aporta los gametos, es madre bioldgica.
Esta eleccion, claramente politica, demuestra una falta de rigor conceptual
evidente, en virtud de la cual se pretende instalar un lenguaje deshumani-
zante en relacion con las mujeres, ya favorecido por la discusion legislativa
anterior, legitimando la vision de la gestacion subrogada como una forma de
explotacion reproductiva, lo que se relaciona a su vez con su consideracion
como un trabajo, discurso que pretende normalizar la disponibilidad de las
mujeres para el mercado. Es incomprensible incluso el uso del lenguaje por
parte de una Corte Constitucional, pues se afirma que los vientres (de las
mujeres) se pueden alquilar y que, gracias a ello, un hombre procrea (solo)

a una nina.
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Es igualmente incomprensible, aunque en linea con las exigencias del
mercado, que se pretenda negar de un plumazo el proceso bioldgico que tiene
lugar con y durante la gestacion. Aunque es frecuente que la multimillonaria
industria® detras de los mercados reproductivos presente la practica de la
gestacion subrogada como un proceso generoso, gracias al cual una mujer
permite la realizacion del suefio de la maternidad, asegurando que existe
un derecho subjetivo a convertirse en padres y madres, hay estudios que
confirman el impacto en la vida y la salud de las mujeres gestantes y los
bebés nacidos mediante esta practica. En esa misma linea, es también usual
que los estudios que propenden por la legalizaciéon omitan esos riesgos y
presenten sesgos.

Asi las cosas, uno de los primeros problemas que surgen tiene que ver
con la pretension de fragmentar el cuerpo de la mujer y desconocer la experi-
mentacion de profundos cambios, asi como la insustituible contribucion que
hace a la creacion del nuevo ser. De hecho, ya estd ampliamente demostrado
que el desarrollo del bebé esta determinado, ademas de por la genética, por
otros factores que dependen exclusivamente del ambiente uterino, con efectos
incluso con posterioridad al parto*. De igual manera, es clara la relacion

45 Segun Eleane Proo Méndez “A nivel global, en 2018 se reportd que la industria de la
maternidad subrogada obtuvo ganancias por seis mil millones de dolares y se proyectaba para
2025 incrementarse a 27 mil 500 millones de ddlares; es decir, un crecimiento anual de 24.5
por ciento, antes de la pandemia”: https://www.dgcs.unam.mx/boletin/bdboletin/2021_908.
html#:~:text=A%20nivel%20global%2C%20en%202018,Proo%20Méndez%2C%20de%20
la%20Facultad

46 Asi, esta documentado que la depresion prenatal es un factor de riesgo de prematuridad, bajo
peso al nacer y baja talla para la edad gestacional. Por ejemplo, ACCORTT, Eynav Elgavish;
CHEADLE, Alyssay SCHETTER, Christine: “Prenatal depression and adverse birth outcomes:
an updated systematic review”. En: Maternal and Child Health Journal, vol. 19, N° 6, 2015.
Pags. 1306-1337. Disponible en: https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/25452215/; 0 SZEGDA,
Kathleen; MARKENSON, Glenn; BERTONE-JOHNSON, Elizabeth y CHASAN-TABER
J Mate, Lisa: “Depression during pregnancy: a risk factor for adverse neonatal outcomes? A
critical review of the literature”. En Journal of Maternal-Fetal and Neonatal Medicine, vol.
27,N°9, 2014. Pags. 960-967. Disponible en: https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/24044422/; o,
OLZA FERNANDEZ, Ibone y GAINZA TEJEDOR, Ignacio: “La teoria de la programacién
fetal y el efecto de la ansiedad materna durante el embarazo en el neurodesarrollo infantil”. En:
Revista de Psiquiatria Infanto-Juvenil, vol. 24, N° 2, 3 y 4, 2007. Pags. 176-180. Disponible
en: https://aepnya.eu/index.php/revistaaepnya/article/view/98
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entre la mujer gestante y el bebé en términos de modificacion del cerebro
de la mujer, como consecuencia del embarazo*’ (ademas de los cambios
fisicos evidentes), incluido el microquimerismo fetal, en virtud de lo cual las
células del bebé atraviesan la placenta y se instalan en el cuerpo de la mujer
por décadas*. A esto se suman el caimulo de experiencias emocionales que
normalmente ocurren en cualquier embarazo y, en particular, en uno en el
contexto de la gestacion subrogada®.

En particular, en la subrogacion existen mayores riesgos de medicaliza-
cion durante la gestacion y el parto, asi como de instrumentalizacion®™, pues
tratdindose de practicas en el contexto de técnicas de reproduccion asistida,
es mayor la probabilidad de embarazos multiples, lo que a su vez aumenta
de manera significativa algunos riesgos para la salud del bebé y de la madre.
De hecho, “los neonatos nacidos de embriones encargados y gestados por
madres de alquiler gestacional presentan un mayor numero de resultados
perinatales adversos, como parto prematuro, bajo peso al nacer, diabetes
gestacional materna, hipertension y placenta previa, en comparacion con los

nacidos vivos concebidos espontdineamente y gestados por la misma mujer ™',

47 HOEKZEMA, Elseline; BARBA-MULLER, Erika; POZZOBON, Cristina et al.: “Pregnancy
leads to long-lasting changes in human brain structure”. En: Nature Neuroscience, N° 20, 2017.
Pags. 287-296. Disponible en: https://www.nature.com/articles/nn.4458

48 En BROESTL, Lauren; RUBIN, Joshua B. y DAHIYA, Sonika: “Fetal microchimerism
in human brain tumors”. En: Brain Pathology, vol. 28, N° 4, 2018. Pags. 484-494. Disponible
en: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC5884742/ plantean como posible que
queden alli de por vida.

49 Aunque son muy pocos los estudios, si hay datos que demuestran una afectacion. Por
ejemplo, AHMARI TEHRAN, Hoda; TASHI, Shohreh; MEHRAN, Nahid et al.: “Emotional
experiences in surrogate mothers: A qualitative study”. Iranian Journal of Reproductive Me-
dicine, vol. 12, N° 7, 2014. Pags. 471-480. Disponible en: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/
articles/PMC4126251/

50 Normalmente los acuerdos de gestacion subrogada prevén que la mujer gestante se someta
necesariamente a una cesarea, lo que incrementa las posibilidades de complicacion y efectos
adversos incluso después del parto. Cfr. PETERS, Lilian; THORNTON, Charlene; JONGE, Ank
et al.: “The effect of medical and operative birth interventions on child health outcomes in the
first 28 days and up to 5 years of age: A linked data population-based cohort study”. En: Birth,
vol. 45, N° 4, 2018. Pags. 347-357. Disponible en: https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/29577380/
51 WOO, Irene; HINDOYAN, Rita; LANDAY, Melanie et al.: “Perinatal outcomes after natural
conception versus in vitro fertilization (IVF) in gestational surrogates: a model to evaluate IVF
treatment versus maternal effects”. En: Fertility and Sterility, vol. 108, N° 6, 2017. Pags. 993-
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Por su parte, la separacion del recién nacido de la madre bioldgica com-
porta una serie de riesgos para la salud de aquel, pues existird, por ejemplo,
una privacion de la alimentacion mediante leche materna, cuya importancia
conduce a la recomendacion de extenderla de forma exclusiva hasta los seis
meses y de manera complementaria hasta los dos afios. Ciertamente, hay
casos en los que la lactancia materna no se puede establecer con éxito; sin
embargo, en la gestacion subrogada se suprime por disposicion contractual.
Adicionalmente, también resulta claro que existen efectos psicologicos
de dicha separacion, como el estrés agudo que sufre el bebé que ha sido
separado de su madre bioldgica; y a la que puede identificar por su olor, el
ritmo del latido del corazon, el sonido de su voz, por ejemplo, todas cosas
insustituibles y que un recién nacido seguramente aprecia y valora mucho
mas que el patrimonio genético compartido®>.

Considerando estos aspectos, parece inverosimil la afirmacion de que
no existe ningun vinculo entre la mujer gestante, como madre biolodgica,
y el bebé, aunque no haya vinculo genético. Estas son solo algunas de las
cuestiones que no aparecen consideradas en el debate sobre la regulacion.
El analisis tendria que ser mucho mas amplio, pues como se ve, los proble-
mas no se reducen a la discusion sobre la capacidad de agencia de mujeres
pobres. Es ya conocido que detrs de estas practicas existe una violencia
obstétrica institucionalizada y legitimada alli donde es posible adelantar la
gestacion subrogada de manera legal®. Por lo que, es dable considerar que
la defensa del altruismo parte de argumentos sesgados que simplemente
pretenden legitimar la mercantilizacion. En cualquier caso, los estudios

998. Disponible en: https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0015028217319416
52 Cfr. MORGAN, Barak; HORN, Alan y BERGMAN, Nils: “Should Neonates Sleep Alone?”.
En: Biological Psyquiatry, vol. 70, N° 9, 2011. Pags. 817-825. Disponible en: https://www.
sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S0006322311006391

53 Cfr. POPP, Anja y SKARLATOS, Theopi: Selling surrogates: wombs for hire in Georgia.
Unreported World, 2021. Documental disponible en https://www.youtube.com/watch?v=H-
vCUvUvbXio y TREJO PULIDO, Ana: En el nombre del padre. Explotacion reproductiva de
mujeres y venta de seres humanos en el siglo XXI, Serendipia, Ciudad Real, 2023.
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juridicos sobre la materia no consideran con seriedad estas problematicas,
de lo cual es ejemplo la propia sentencia de la Corte Constitucional, pero
también los ultimos dos proyectos de ley que se presentaron.

En efecto, en ambos se busca la autorizacion de la subrogacion. En ambos
se adopta un lenguaje deshumanizante tanto de la mujer gestante, como del
bebé que nace en virtud de la practica.

Por ejemplo, el proyecto de ley presentado por el Ministerio de Justicia
y el Derecho*, en cumplimiento de la orden de la Corte Constitucional en la
sentencia, adopta un lenguaje controversial para referirse a varios aspectos
de la practica. El proyecto se propone regular la “subrogacion uterina para
la gestacion en Colombia”, confirmando aquella visién enunciada lineas
atras del cuerpo de la mujer como fragmentable, como si el utero fuera un
simple repuesto.

Imposible imaginar que las restricciones a la libertad y a la intimidad
se pudieran también imponer solo respecto de la parte que, en criterio del
proyecto, se subroga y no de todo el cuerpo y, a su vez, de la mujer misma.
En la propuesta, se evita usar las palabras mujer, nifio y nifia; en su lugar se
habla de persona gestante y de producto de la gestacion respectivamente.
Seguin la exposicion de motivos, este lenguaje se adopta por considerarse
mas adecuado, sin que haya una explicacion de fondo sobre el porqué. Sin
embargo, se ofrecen como sustento de la propuesta los distintos instrumentos
internacionales de proteccion de las mujeres y de la nifiez.

Este lenguaje determina la primera parte del proyecto, relativo al objeto,
definiciones y prohibiciones. También propone una regulacion de los elemen-
tos de validez y contenido del acuerdo, que tendra una naturaleza contractual.
El proyecto prohibe la practica onerosa, pero prevé una compensacion de
los gastos necesarios, asi como del dafio emergente y el lucro cesante que
se causen en virtud del cumplimiento del acuerdo. Llama la atencion esto

54 Proyecto 345 de 2023, Gaceta del Congreso, N° 345 de 2023. Pag. 4-27.
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ultimo, pues pareciera que se asume que el acuerdo produce dafos; y, sin
embargo, se propende por su autorizacion. De igual manera, se incluye la
regulacion en materia de filiacion, para determinar que se establece entre la
pareja o la parte comitente y el nifio nacido.

En fin, para “resolver” el problema propuesto por la Corte, se incluye
una regulacion en materia de seguridad social, para establecer que la mujer
gestante tendra derecho a una “incapacidad médica correspondiente al
periodo de recuperacion de las condiciones fisiologicas previas a la gesta-
cion, es decir el tiempo de puerperio”’; mientras que para la parte comitente
se conceden 18 semanas de licencia de maternidad desde el momento del
nacimiento. En este proyecto se establece que los gastos del procedimiento
estaran a cargo del sistema, salvo que la parte comitente asuma los costos
mediante medicina prepagada. Una vez mas surge la inquictud sobre por
qué tendria que asumir el Estado la financiacion de esta practica, cuando
existe el programa nacional de adopciones.

Por su parte, el Proyecto de ley 334 de 2023%, se propone regular la su-
brogacion gestacional, creando a su vez dos tipos penales: constrefiimiento
a la gestacion subrogada y constrefiimiento e induccion a la gestacion subro-
gada por parte de menores de edad. Los requisitos para ser parte comitente
difieren del proyecto del Ministerio, pues en este no se autoriza para personas
solteras, se exige un minimo de ingresos mensuales, acreditacion de no haber
sido condenado o estar investigado por delitos contra la libertad e integridad
sexual, asi como acreditar condiciones 0ptimas de salud fisica y mental.

Dada la vaguedad del lenguaje empleado en el proyecto, estos requisitos
parecieran comportar una exclusion a priori de personas con discapacidades
intelectuales o psicosociales y de las personas pobres. En este proyecto se
establece una indemnizacion para la mujer gestante por los “desgastes fisicos
y psicologicos” Tuego del nacimiento y con un monto minimo, que podra

55 Gaceta del Congreso, N° 19 de 2023. Pag. 1-6.
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aumentar en caso de embarazo multiple y por valoracion de una entidad de
salud. En materia de licencias, se establece un descanso remunerado de seis
semanas para la mujer gestante.

Estas configuraciones son preocupantes porque se estd promoviendo un
lenguaje deshumanizante respecto de las mujeres gestantes y respecto de los
nifos y nifias nacidos mediante gestacion subrogada. Este lenguaje parece una
clara evasion al problema que presenta la dignidad humana, que exige que
ninguna persona sea tratada como medio. Adicionalmente, pareciera querer
institucionalizarse un negocio en el que de facto hay una venta de nifios; pues
la entrega estd condicionada a la retribucion econdmica, sea que se trate de
una compensacion, una indemnizacion o cualquier otra contraprestacion.

Esto también desdice el caracter supuestamente altruista, pues incluso
en ese escenario se proponen pagos que pueden ocultar una remuneracion.
Esta cuestion tendria que ser analizada en relacion con las problematicas
asociadas a la existencia de verdaderos mercados reproductivos, en los que,
sin duda, se enriquece sobre todo a intermediarios. Este panorama refuerza
la percepcion de esta practica como una forma de explotacion reproductiva
de las mujeres, con un enorme riesgo de trata y trafico de nifias y nifios.

De hecho, la Relatoria Especial sobre la Venta y la Explotacion Sexual
de Nifios ha manifestado una posicion contraria a la realizacion de esta
practica, por considerarla contraria a los derechos de la infancia (Informe A/
HRC/37/60 presentado ante el Consejo de Derechos Humanos de la ONU).
Respecto de la onerosa, dice expresamente que “la gestacion por sustitucion
de cardacter comercial que se practica actualmente constituye venta de nirios
conforme a la definicion prevista en el derecho internacional de los derechos
humanos”. Adicionalmente, el informe destaca que, aunque en contextos de
desregulacion es frecuente la venta de nifios y las practicas abusivas, también
en los contextos regulados, los intermediarios “suelen ser quienes perciben
los mayores beneficios y crean mercados y redes nacionales y transnacio-
nales de gestacion por sustitucion a gran escala”. Ademas, “la tendencia
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general indica que las madres suelen proceder de paises en desarrollo (...)
v los aspirantes a progenitor de paises desarrollados”, 1o que refuerza la
connotacion de explotacion en la practica. Por cuanto se pretenda defender
la supuesta capacidad de agencia de la mujer gestante, es claro que se trata
de una situacion atravesada por la desigualdad.

Esto llama la atencidn sobre la necesidad de analizar con mayor de-
tenimiento la realizacidn de esta practica y las alternativas de regulacion,
que no se reducen solo a la criminalizacion’, considerando la posicion de
los intermediarios y la riqueza que se esta produciendo con esta forma de
explotacion. Normalmente el debate se reduce a alegar el ejercicio de una
supuesta libertad por parte de la mujer®, asi como la necesidad de garantizar
el interés superior de los nifios nacidos de esta manera.

Sin embargo, en particular respecto de la nifiez, una cosa es resolver
la situacion de incertidumbre de quienes ya nacieron; y otra muy distinta
renunciar a debatir sobre la pertinencia o no de imaginar otros sentidos po-
sibles de regulacion, como la prohibicion. Por ejemplo, poco se debate sobre
la cuestion de la identidad de los nifios y nifas, incluso en su vida adulta.
Aun falta conocer los efectos a largo plazo en la vida de las personas, pues

56 A esta tendencia se suma Italia que esta discutiendo un proyecto de criminalizacion de la
gestacion subrogada como delito universal en el que, nuevamente, la atencion esta completamente
centrada en los adultos involucrados y se deja de lado el interés superior. Para un comentario
del proyecto véase ZAMPERINI, Rachele: Surrogacy: towards a universal criminalization
of Ttalian intended parents, European Women’s Law and Gender, Universita di Pisa, 2023.
Disponible en https://euwonder.jus.unipi.it/2023/06/09/surrogacy-towards-a-universal-crimi-
nalization-of-italian-intended-parents/

57 En cualquier caso, vale la pena considerar las criticas al modelo neoliberal que defiende la
capacidad de agencia de las mujeres para consentir su propia explotacion. Cfr. DE MIGUEL,
Ana: Neoliberalismo sexual. El mito de la libre eleccion, Ediciones Catedra, Madrid, 2020;
NUSSBAUM, Martha: Crear capacidades. Propuesta para el desarrollo humano, Paidos,
Bogota, 2020. Mas en relacion con la practica en si, ver GARCIA CAPILLA, Diego y CA-
YUELA SANCHEZ, Salvador: “Aspectos bioéticos de la gestacion subrogada comercial en
relacion con la madre portadora: el conflicto entre los principios de justicia y autonomia”. En:
Revista de Filosofia, vol. 45, N° 1, 2020. Pags. 27-46 y CAIELLI, Mia; PEZZINI, Barbara y
SCHILLACT, Angelo (eds): Riproduzione e relazioni. La surrogazione di maternita al centro
della questione di genere, Centro Interdisciplinare di Ricerche e Studi delle Donne e di Genere
(CIRSDe) Universita degli Studi di Torino, Torino, 2019.
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los estudios no parecen interesarse por ello. Por ejemplo, no es claro coémo
se puede garantizar el derecho a conocer los propios origenes. De igual
manera, esta practica se ha demostrado como una suerte de fraude a la ley
de adopcion; pero sin el control respecto de la idoneidad que se exige a las
personas que pretenden adoptar’®.

5. CONCLUSIONES

En Colombia el panorama de la gestacion subrogada es de total des-
regulacion, cuestion que favorece la existencia de un mercado sin ninglin
control de los acuerdos o de la filiacion o garantias de derechos de las mu-
jeres gestantes. En el Congreso pareciera existir una resistencia al enfoque
prohibicionista, aunque esta ha sido la orientacion de la mayoria de los
proyectos propuestos. Todos han ignorado de forma sistematica un debate
serio sobre los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, sobre la
afectacion a la dignidad humana y sobre las reales implicaciones para los
derechos de la nifiez. La discusion se ha centrado en un supuesto derecho a
la maternidad y paternidad de los progenitores intencionales, asi como en
un supuesto empoderamiento de la gestante, quien pudiendo disponer de su
cuerpo ejerceria su libertad y autonomia.

Sin embargo, quiza en esta practica mas que liberacion hay una redistri-
bucion de los esfuerzos, generalmente de mujeres ricas en mujeres pobres,
con la posibilidad de que se configure un fendmeno de multidiscriminacion
mediante el cual se acentien racismo, clasismo, capacitismo, xenofobia,
entre otros. De alli que el debate sobre este fendmeno deberia considerar
la interseccionalidad como herramienta de analisis, especialmente en un
pais en el que el 42.5% de su poblacién vive en condiciones de pobreza
(21.02 millones en pobreza [sobreviven con USD$83 ca. mensuales] y 7.47

58 Hay quien propone la integracion del requisito de la capacidad contractual con la consi-
deracion de otros requisitos habilitantes, como los que se exigen para adoptar; por ejemplo,
idoneidad moral y social de la mujer gestante que permita identificar respeto por el interés
superior del nifio: PINZON MARIN, Inés: Filiacion en la gestacion de vida humana por sus-
titucion de vientre, Universidad del Tolima, Ibagué 2020. Pag. 85.
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millones en pobreza extrema [sobreviven con USD$36 ca. Mensuales])*.
Justamente esta situacion favorece la agregacion de vulnerabilidades y la
explotacion reproductiva, que parece ocurrir con frecuencia en Colombia,
cuya desregulacion la convierte en destino atractivo para el “furismo repro-
ductivo” por sus costos significativamente menores y en los que, sin lugar a
dudas, la pobreza constituye un problema de salud ptiblica®. A esto se suma
la sugerencia que permed varios proyectos, de sancionar penalmente a la
gestante, con lo cual se termina criminalizando la pobreza con un profundo
sesgo en relacion con las mujeres, tendencia frecuente en los debates sobre
otras cuestiones como el aborto o la prostitucion.

Convendria discutir sobre la obsesion por la parentalidad genética, asi
como preguntarse cuando y como se hace impelente; por qué se pospone la
maternidad esperando tiempos en los que es mas factible que haya problemas
de fertilidad; qué favorece el mercado de la reproduccion ja qué costo y
para quién? Esto porque, aunque en la doctrina haya hecho carrera la idea
contraria, en Colombia no existe el derecho a ser padres a cualquier costo.

En fin, esta la cuestion relativa al lenguaje que se ha instalado en relacion
con esta practica. No se trata simplemente de una critica al estilo retorico, sino
que tiene implicaciones reales en la manera como se concibe a las mujeres y
a las nifias y nifios. La deshumanizacién comienza cuando se prescinde de la
opcidn de hablar de la persona, del sujeto, para hablar de “productos” o de
partes del cuerpo. No de otro modo es posible legitimar la mercantilizacion.
Estas implicaciones practicas se pueden ver en la evolucion presentada; pues
en la medida en que se fue cosificando el cuerpo de las mujeres, fue cada
vez mas facil concebir la regulacion de la explotacion.

59 Segun cifras oficiales de abril de 2021 https://www.larepublica.co/economia/mas-de-21-
millones-de-personas-viven-en-la-pobreza-y-74-millones-en-pobreza-extrema-3161813

60 Cfr. KINDERMAN, Peter: 4 Manifesto for Mental Health: Why We Need a Revolution in
Mental Health Care, Palgrave Macmillan, London, 2019.
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Convendria que el derecho analizara con mayor rigor lo que dice la
ciencia, sin sesgos, sobre las implicaciones psicoldgicas y el impacto en
la salud y la vida de la mujer gestante y de los bebés nacidos mediante
esta practica y luego separados de ella; pues de lo contrario no es posible
comprender la flagrante violacion de sus derechos humanos. Este trabajo ha
pretendido mostrar solo algunas pocas de las problematicas, que representan
solo la punta del iceberg. Conviene recordar que si es cierto que, como decia
Wittgenstein, mi lenguaje constituye mi mundo, el lenguaje sobre gestacion
subrogada busca constituir un mundo en el que algunas personas son con-
sideradas objetos, situacion similar a la que subyacio al debate, en época
colonial, sobre la esclavitud y su legitimacion.
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Abstract

This work aims to show that there are a good number of arguments to
sustain that the criminal prosecution of tax offenses punishable with prison
sentences —and the necessity for criminal prosecution to be just initiated by
complaint or plaint of Internal Revenue Service or State Defense Council—
generates a risk zone for antidemocratic populist actions.

Keywords
Populism; Tax offenses; National Tax Service.

1. INTRODUCCION

A partir del Cédigo Procesal Penal de 2000 (en adelante CPP), la perse-
cucion penal de los delitos de accion penal publica corresponde en exclusiva
al Ministerio Publico. Ello exigié una modificacion importante en la materia
en la Constitucion Politica (en adelante CPR), consignandose expresamente
que el Ministerio Publico, como érgano auténomo, dirigird en forma exclusiva
la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que determinen
la participacion punible y los que acrediten la inocencia del imputado y, en
su caso, ejercera la accion penal piblica en nombre de la sociedad?. Con
ello se proporciona un cierto “blindaje” constitucional a uno de los rasgos
fundamentales de la persecucion penal y de los sistemas procesales penales
de corte acusatorio.

En el ejercicio de dicha funcion el 6rgano persecutor debe regirse por el
principio de legalidad de la persecucion penal. Ello implica la obligatoriedad
de iniciar y sostener la acusacion en relacion con toda notitia criminis de la
que se tome conocimiento por los canales institucionales, a menos que la

2 Articulo 83 de la CPR y articulo 53 del CPP.
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ley autorice su cese o abandono’. La vigencia y aplicacion del principio de
legalidad en la persecucion penal no solo es una decision técnica en relacion
con el disefio de la persecucion penal, sino que también coadyuva y favorece
el derecho de igualdad ante la ley como un presupuesto basico de la vigencia
y aplicacion de las normas penales. Es decir, el sistema de persecucion penal
se activa frente a la ejecucion de conductas que constituyan una puesta en
peligro o afectacion de bienes juridico penalmente protegidos, con completa
independencia de la pertenencia del imputado a un grupo social —por ejem-
plo— que pueda ser considerada para generar alguna condicion de privilegio
en relacion con el reproche penal de su conducta. Ni menos es aceptable
que en ello pueda incidir de alguna forma el Poder Ejecutivo, por impedirlo
la autonomia del 6rgano persecutor penal y la igual consideracion de todas
las personas frente a la persecucion penal, con independencia de razones
motivadas en el sexo, raza, religion, origen o pertenencia socioecondmica.

Esta forma de concebir el principio de legalidad penal, en su vertiente
sustantiva y adjetiva, configura una via de cautela de la division de poderes
y de la estricta sumision del Poder Ejecutivo a la legalidad penal vigente.
También esta configuracion de la persecucion penal puede ser vista como
una forma de proteccidn contra los populismos excluyentes, para que no sea
posible manipular el ejercicio del ius puniendi ni la persecucion penal con
la finalidad de favorecer los intereses de los grupos especifico. Lamenta-
blemente, la materializacion de dichas ventajas en favor de ciertos grupos
puede ser producto de acciones de corrupcion o estar relacionadas con ellas.

Sin perjuicio de todo lo anterior, nuestro sistema normativo supedita la
persecucién de algunos delitos tributarios a la autorizacién que preste al
respecto el Director del Servicio de Impuestos Internos (en adelante SII o
Servicio). Otro tanto sucede en diversos ambitos sectoriales como el Ser-
vicio Electoral respecto de algunos delitos electorales, la Fiscalia Nacional

3 De acuerdo a disposiciones del Codigo Procesal Penal, el Ministerio Publico podra decidir
no continuar con la persecucion penal en los casos estipulados en los articulos 167, 168 y 169
CPP, vale decir, cuando se trate de archivo provisional, de la facultad de no iniciar investigacion
o del control judicial, respectivamente.
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Econdmica respecto de algunos delitos contra el orden publico econdmico
y otros. En estos casos, la aludida riqueza de la vigencia del principio de
legalidad penal y de la persecucion penal se diluye, en cuanto la suerte de
los actos de persecucion institucional dependeran de la autorizacion que dé
un 6rgano que carece de autonomia constitucional y que se vincula estre-
chamente con el Poder Ejecutivo al formar parte de la Administracion del
Estado encabezada por el Presidente de la Republica. Si se ve desde otra
perspectiva, la garantia jurisdiccional de la ley penal se ve condicionada a la
decision del jefe de un servicio descentralizado perteneciente a la Adminis-
tracion del Estado —dependiente del Poder Ejecutivo— en ciertos delitos de
accion penal publica, pese a que las atribuciones generales de persecucion
penal recaen en nuestro sistema normativo en el Ministerio Ptblico, con su
respectiva autonomia y blindaje constitucional.

Si bien la discusion referida ha sido sometida en algunos casos al control
de constitucionalidad por via del recurso de inaplicabilidad, la cuestion ad-
quiere otra tonalidad si se le analiza desde la perspectiva de la identificacion
de una zona de peligro o de riesgo de acciones populistas que atenten contra
la democracia. Es decir, no se trata solo de identificar quién debe llevar o no
la persecucion penal en estos casos adelante segun el modelo constitucional,
sino de detectar consecuencias de esta especial situacion en la “buena” salud
del juego politico de una democracia que cristaliza en una especifica forma
de organizacion: un Estado democratico y de derecho. En efecto, desde dicha
perspectiva, ciertas atribuciones “penales” de la Administracion puedan ser
utilizadas para favorecer a ciertos grupos de élite?, que presentan ventajas
sociales sobre otros o que constituyan una faccion sobrerrepresentada de la
sociedad. Y todo ello en el contexto de la vigencia del derecho de igualdad
que detentan los ciudadanos respecto del trato recibido por el Estado.

4 Si bien en virtud del articulo 162 del Codigo Tributario al Director del SII se otorga la op-
cion de recurrir a los Tribunales Tributarios y Aduaneros, evitando el juicio penal —que puede
tomar mas tiempo— y posibilitando llegar a acuerdos con el contribuyente, en lo sucesivo de la
investigacion se hara hincapié en casos de mayor connotacion que pueden ser capturados por
ciertos grupos de €lite para evitar una investigacion idonea.
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De otro lado, especialmente en lo referido a los delitos tributarios, estos
forman parte de la denominada “criminalidad economica™. El delito tribu-
tario esta intimamente vinculado a la correcta y oportuna determinacion de
la obligacion tributaria por parte del contribuyente. El sistema tributario— de
cierta manera— asume dos dmbitos de actuacion distintos del SII: en primer
lugar, debe realizar una fiscalizacion tributaria, en la que analiza si el contri-
buyente cumplid correcta y oportunamente con sus obligaciones tributarias
y, si no lo hizo, se dictara el acto administrativo terminal correspondiente,
impugnable segun el procedimiento general de reclamaciones. Y, en segundo
lugar, el Servicio debe recopilar los antecedentes —antes 1lamada fase de
investigacion®—, que busca identificar si el contribuyente en su incumpli-
miento, ademas, incurrid en la comision de un delito’ e instar el ejercicio
de la accion penal®.

Como se ve y ya constituye un lugar comun afirmarlo, la labor del Servicio
se relaciona con incumplimientos tributarios que pueden generar una menor
recaudacion del Estado y, con ello, impactar en la disponibilidad de recursos
para asegurar derechos sociales a grupos especialmente vulnerables. De ahi
la importancia de reflexionar sobre los aspectos que se trataran en el texto.

5 De acuerdo a MONTECINOS, Jorge: “El delito tributario ante la reforma procesal penal”.
En: Revista de Derecho, Universidad de Concepcion, N° 210, 2001, pp. 300-302, el SII, en
su funcion fiscalizadora, no solo se ocupa de determinar el incumplimiento de obligaciones
tributarias, sino también de pesquisar los hechos que constituyan una infraccion tributaria
propiamente tal. Sin embargo, es del caso aclarar que no toda infraccion tributaria es delito
tributario, cuya diferencia recae en la sancion y en el dolo que particularmente se exige respecto
de estos ultimos. Como se vera, esta investigacion estara centrada en los delitos tributarios de
mayor connotacion social.

6 Para VAN WEEZEL, Alex: Delitos Tributarios. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007,
p. 157, 1a recopilacion de antecedentes, en atencion a las facultades que le confiere al SII, podria
ser considerada como una “verdadera ‘etapa del procedimiento’ penal”.

7 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 7° letra g) del D.F.L. N° 7, del Ministerio de
Hacienda, de 1980, Ley Organica del Servicio de Impuestos Internos, es facultad del Director “g)
Decidir si ejercera la accion penal por las infracciones sancionadas con multa y pena corporal, y,
de resolver ejercerla, determinar si formulara denuncia o interpondra querella, por si o por man-
datario, o, de estimarlo necesario, requerir la intervencion del Consejo de Defensa del Estado”.
8 Para VAN WEEZEL, Alex: Delitos Tributarios, op. cit., p. 167, el articulo 162 inciso 5° del
Codigo Tributario de alguna manera exige que si se persigue penalmente al contribuyente, se
tramite ademas un procedimiento para determinar los impuestos adeudados.
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El presente trabajo buscara poner en dialogo la exclusividad de cier-
tas atribuciones persecutoras penales de la Administracion con el acervo
conceptual de populismo democratico desarrollado por las disciplinas que
estudian el Derecho politico. En especial, se sostendra que la facultad que el
ordenamiento juridico otorga al SII constituye una zona de peligro populista
en relacidn con la persecucion de delitos tributarios. Ello, considerando
especialmente la anuencia que ha de otorgar dicho organismo publico para
que el Ministerio Publico pueda ejercitar la accion penal. Por su parte, estas
acciones seran resultado de acciones de corrupcion o estaran intimamente
relacionadas.

2. UNA MIRADA EXPLORATORIA SOBRE EL POPULISMO

Si bien la democracia se erige como el sistema politico mas idoneo, su
desenvolvimiento se ha visto truncado, por un lado, por una serie de feno-
menos como la corrupcidn politica y la desigualdad social que ha derivado
en una falta de apoyo hacia las instituciones democraticas y, por otro, por
diversas modalidades de sistemas politicos, como el autoritarismo. Asimis-
mo, el cuestionamiento de la democracia representativa articulada sobre una
base prevalente de partidos politicos ha abonado el campo para la expresion
de acciones populista.

En nuestro continente, el conservadurismo fue forjando una solida pro-
puesta constitucional que fue franqueando los siglos venideros, haciéndose
de ella el populismo mediante la utilizacion de ideas conservadoras para
su desarrollo, principalmente, a través de la concentracion de la autoridad
en el Poder Ejecutivo por mandatos prolongados, por la posibilidad de
reeleccion y por el otorgamiento de facultades extraordinarias. Entre 1980
y 1990, la carencia de bases sociales necesarias para forjar una democracia
fuerte permitio el surgimiento de lideres populistas que perseguian politicas
extremas para contar con grandes apoyos populares. Asi, desde el ano 2000,
las crisis y la descomposicion de las élites se hicieron presentes, sobre todo,
en paises como Venezuela, Bolivia y Ecuador que se ocuparon de redactar
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nuevas constituciones con la supuesta intencion de reducir los poderes del
Presidente, pero que, finalmente, se apartaron de dicho objeto, incumplien-
do sus promesas iniciales’, cuestion que se ha continuado manifestando en
tiempos actuales, ya sea por el triunfo de Donald Trump en Estados Unidos
0 ya sea por Jair Bolsonaro en Brasil en los mismos términos.

Asivisto el populismo hace peligrar la democracia: en un principio parece
ser una forma democratica que utiliza a las masas, pero facilmente puede
convertirse en un sistema autoritario'® que no se limita a un sector politico
en particular, sino que trasciende tanto a la derecha como a la izquierda. A
pesar de ser un concepto complejo de definir, si da cuenta de una modalidad
politica que, segiin Pierre Rosanvallon, se basa en tres elementos: directa,
pues prescinde de la mediacion de las instituciones y opta por una relacion
directa entre el lider y el pueblo; polarizada, al concebir una dicotomia entre
“amigo” y “enemigo”!!; e inmediata, al utilizar un discurso simplista de la
realidad que raya en lo utdpico y que busca soluciones rapidas sin considerar
las consecuencias futuras.

9 ALEMPARTE, Benjamin: “El populismo contra la democracia constitucional”. En: Revista de
Derecho y Humanidades, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, N°19, 2012, pp. 234-238.
10 Por ejemplo, en Venezuela, el 2004 el Tribunal Supremo de Justicia notifico la suficiencia
de firmas para convocar a un referéndum con el objeto de decidir sobre la destitucion de Hugo
Chavez, ante lo cual, el citado Presidente se otorgé la facultad para suspender a los jueces
opositores y reemplazarlos por otros, lo que concret6 la destruccion del Poder Judicial, siempre
bajo un discurso apelativo al pueblo y sus necesidades. Por ello, es que el populismo utiliza
instituciones democraticas para volverlas a su favor. FISHER, Taub: “El ejemplo de Venezuela:
como el populismo deriva en autoritarismo”. En: The New York Times, 2017. Disponible en:
https://www.nytimes.com/es/2017/04/04/espanol/el-ejemplo-de-venezuela-como-el-populismo-
deriva-en-autoritarismo.html.

11 Véase, ROSANVALLON, Pierre: El siglo del populismo. Galaxia Gutenberg. Barcelona,
2020, pp. 16 y ss. Durante las campanas presidenciales de Estados Unidos de 2016, el populismo
que trajo consigo la figura de Donald Trump quedo de manifiesto en sus discursos al enfatizar en
un “otro” que era causa de los conflictos que vivian los estadounidenses, sefialando generalmente
al “otro” como los migrantes, lo cual fue generando una cohesion social que concluyé en su
triunfo al apelar a los sentimientos de las masas y hacerlos participe de su discurso: “nuestra
policia”, “nuestras calles”, “nuestro pais”. BARBERA, Rafael & MARTIN DEL FRESNO,
Félix: “Una aproximacion al populismo en la figura de Donald Trump”. En: VivatAcademia,
Revista de Comunicacion, Madrid, N°146, 2019.
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De este modo, el lider populista se vuelve el inico representante del
pueblo, lo que claramente refleja un tinte de autoritarismo al bloquear el paso
a la pluralidad politica y crear una realidad dicotémica, donde todo aquel
que piensa distinto es considerado como “enemigo”. Dada esta situacion,
el populismo se funda en la restauracion de los “verdaderos valores de la
democracia” y en eliminar el servicio que esta presta a la élite, no solo a
través de su destitucion del poder, sino que reestructurando la democracia
para colocar al pueblo en el centro del poder. Sin embargo, se exalta su
voluntad como una entidad social homogénea y de voluntad unanime, a
diferencia de los regimenes democraticos que, reconociendo las legitimas
diferencias, conciben al pueblo como una entidad social heterogénea donde
es posible llegar a acuerdos.

De ello se sigue que, en realidad, el populismo no busca restablecer la
democracia, sino que mas bien busca concentrar el poder en el Ejecutivo,
incluso muchas veces traspasando o modificando los limites constitucionales
o legales para asegurar permanencia en el poder. De hecho, aun cuando el
populismo se ha caracterizado por un caracter antielitista, la realidad ha de-
mostrado que pueden surgir nuevas ¢élites que se convierten en hegemonicas,
siendo grupos vinculados a populistas que reemplazan a las viejas élites para
mantener la estabilidad y la supervivencia del nuevo régimen para contar
con un grupo de respaldo'.

Debido a la impetuosa necesidad de proteger los intereses del lider po-
pulista o de las ¢élites emergentes, se secuestra el aparataje estatal al supri-
mir o modificar las instituciones con el objeto de evitar un contrapeso. Sin
embargo, esta injerencia tiene una doble cara: la relacion entre populismo
e instituciones puede dar paso a trabas democraticas como la corrupcion.
Y esta, en su version penal, puede llegar a afectar el funcionamiento de las
instituciones encargadas de las persecuciones oficiales.

12 BULL, Benedicte & SANCHEZ, Francisco: “Elites y populistas: los casos de Venezuela y Ecua-
dor”. En: Iberoamericana - Nordic Journal of Latin American and Caribbean Studies,49(1), p. 97.
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La corrupcion, entendida como una infraccion a un deber de actuacion de
un funcionario publico con el fin de obtener un beneficio ilicito para si o para
un tercero priorizando otros intereses por sobre el interés general'?, permite la
aparicion de intentos demagogicos y autocraticos de controlar el poder. Junto
con ello, la democracia queda totalmente desvirtuada y comienza a perder
su razén de ser, ya que la ciudadania pierde confianza y deja de apreciar
sus beneficios. Como afirma Ossandon, la corrupcion tiene la “virtualidad
para minar gradualmente los pilares sobre los que se construye el sistema
politico que nos rige, en cuanto la corrupcidn constituye, precisamente, una
desviacion de aquél”™. Por lo tanto, se disipa el significado e importancia del
principio de igualdad ante la ley, generando una profunda desconfianza en
las autoridades e instituciones'. Asi, tanto la corrupcion como el populismo
pueden corroer y presentar una influencia en la estructura del sistema de
persecucion penal. Especialmente cuando se trata de ambitos sectoriales en
cuyas acciones se ven involucrados ciudadanos con una ciertas educacion
formal, como pueden ser “los delitos de cuello y corbata” donde, en un
sentido amplio, podemos situar la criminalidad tributaria. La complejidad y
especialidad de este tipo de delitos —que pueden impactar en la recaudacion
fiscal— genera un cierto efecto de “naturalizacion” de estructuras persecuto-
rias penales ductiles o especiales, si se les compara con el régimen general.
Este disefio, que aparentemente se basa en consideraciones técnico-finan-
cieras, puede constituir una zona de riesgo de acciones populistas cuando
se usa en favor de ciertas personas, grupo de personas o élites, directas o
indirectamente vinculadas al poder politico. De ahi que, bajo el prisma del
populismo antidemocratico, se haga necesario y util revisar las estructuras
institucionales de la persecucion penal sectorial de los delitos tributarios, de
forma de evitar que ellas terminen por realizar el riesgo denunciado.

13 ARTAZA, Osvaldo: “La utilidad del concepto de corrupcion de cara a la delimitacion de
la conducta tipica en el delito de cohecho”. En: Delitos de corrupcion. Perspectiva publica y
privada. Valencia: Tirant lo Blanch, 2021, pp. 30,39 y ss.

14 OSSANDON, Maria Magdalena: “Consideraciones politico-criminales sobre el delito de
trafico de influencias”. Revista de Derecho, Universidad Catdlica del Norte, N°10, 2003, p. 161.
15 ASTUDILLO Jorge: “La corrupcion politica un riesgo para la democracia”, Diario Cons-
titucional. Disponible en: https://www.diarioconstitucional.cl/articulos/la-corrupcion-politi-
ca-un-riesgo-para-la-democracia/.
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3. LA ACCION PENAL SOBRE DELITOS TRIBUTARIOS
CONDICIONADA A LAANUENCIA DEL SII

3.1.Facultad de persecucion penal del SII

Si bien el Ministerio Publico es competente en forma exclusiva para
dirigir la investigacion y perseguir los delitos de accion penal publica, es
posible encontrar casos con habilitacion legal expresa en los cuales se supedita
la persecucion penal de determinados delitos a la anuencia o actuaciones
penales de ciertos entes u organismos publicos. Ello se ha justificado, entre
otras razones, en argumentos técnicos'®. Con la instalacion de la reforma
procesal penal, el sistema de persecucion penal tolero la habilitacion expresa
y excepcional en el caso del SII'". Sin embargo, sucesivas modificaciones a
normas sectoriales especificas han ampliado el catdlogo de drganos publicos
que deben prestar esta autorizacion penal: el Servicio Electoral, en materia
de gastos electorales; la Fiscalia Nacional Econdmica, en materia de aten-
tados en contra de la libre competencia; y la Superintendencia del Medio
Ambiente, a proposito del proyecto de ley que se tramita en el Congreso
Nacional y que tipifica delitos en materia medio ambiental.

El sistema tributario chileno establece dos niveles de sancién de compor-
tamientos que el legislador considera que no son aceptables. En este contexto,
se contemplan sanciones administrativas que son impuestas, como regla

16 NUNEZ, Rail & SILVA, Manuel: “La accion penal regulada en el articulo 162 del Codigo
Tributario”. En: Revista de Derecho, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catolica de
Valparaiso, Vol. 51, 2018, p. 154.

17 En concordancia con cierta experiencia comparada y con lo sefialado en el articulo 174 del
Centro de Administraciones Tributarias (CIAT) que prescribe que “[l]as acciones penales por
delitos tributarios ante la justicia ordinaria seran iniciadas por querella o denuncia del titular de
la Administracion tributaria, el cual podra actuar por si o por medio de mandatarios, y podra ser
ejercida sin mas tramite que la constatacion fundada de que se ha cometido un delito tributario”.
VILA BALTRA, Martin: “Titularidad de la accion penal en los delitos tributarios”. En: Anuario
de Derecho Tributario, N° 7,2015, pp. 62 y ss. Véase también GALVEZ, Carolina, GIRAUDO,
Catalina & GOMEZ, Francisca: “El ejercicio de la accién penal por delitos tributarios en los
paises miembros de la OCDE”. En: Anuario de Derecho Tributario, N° 9, 2017, pp. 37 y ss.
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general, por el Director Regional del SIT', pudiendo el contribuyente recla-
mar del denuncio cursado ante el Tribunal Tributario y Aduanero, conforme
al procedimiento especial para la aplicacion de ciertas multas, regulado en
el articulo 165 del Cédigo Tributario. Sin embargo, respecto de conductas
que el legislador considera mas graves, se abandona el &mbito del Derecho
administrativo sancionador y se tipifican estas conductas como delito, caso
en el cual la condena es determinada por un tribunal con competencia penal.

El sistema de persecucion penal tributaria presenta dos caracteristicas
distintivas que hacen excepcion a las reglas generales: la investigacion de
los hechos constitutivos de delito tributario, por regla general, solo puede
ser iniciada por el Director del Servicio de Impuestos Internos, toda vez
que de conformidad con el articulo 162 inciso 1° del Cdodigo Tributario,
esta solo se iniciara a requerimiento de dicha Administracion Tributaria, a
través de la presentacion de la correspondiente denuncia o querella. Existen
dos excepciones a esta regla: (i) respecto del delito tributario del articulo
97 N° 4 inciso 3° del Codigo Tributario como delito base del lavado de
activos' y (ii) respecto de los delitos contemplados en el articulo 97 N° 8
y 9 del CT, pues la Ley N° 21.426 amplio los sujetos que pueden instar a
dicha persecucion®. Ahora bien, la querella también puede ser presentada

18 La excepcion a esta materia la encontramos en la sancion establecida en el articulo 100 bis
del Cédigo Tributario que sanciona al asesor que haya disefiado o planificados actos, contratos
0 negocios constitutivos de abuso o simulacion, segun lo dispuesto en los articulos 4° ter, 4°
quater, 4° quinquies y 160 bis del Codigo del ramo. En este supuesto, la sancion es determinada
por un tribunal con competencia tributaria, luego de sustanciado el procedimiento de declara-
cion judicial de la existencia de abuso o simulacion y de determinacion de la responsabilidad
respectiva, regulado en el citado articulo 160 bis, pero sera girada por el Servicio de Impuestos
Internos, segun indica el inciso final del articulo 4° quinquies del Codigo.

19 MAYER, Laura & NAVARRO, Maria Pilar: “Criminal compliance y defensa en el proceso
penal: una aproximacién a la luz de la Ley N° 20.393”. En: TOSO MILOS, Angela, MAYER
LUX, Laura & CORDERO QUINZACARA, Eduardo: Cumplimiento normativo y gestion de
riesgos legales en la empresa. Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 284-285.

20 De todos modos, se debe indicar que esto podria cambiar si se aprueba el proyecto de ley
tramitado en el Boletin N° 13.205-07, que se encuentra en segundo tramite constitucional en el
Congreso, y que incluye un articulo 162 bis al Codigo Tributario, en virtud del se prescinde de
la querella o denuncia del Servicio “en aquellos casos en que el Ministerio Publico investigando
delitos comunes tome conocimiento de hechos que puedan ser constitutivos de delitos tributarios
en que la cuantia del impuesto exceda de 30 unidades tributarias anuales y afecten gravemente
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por el Consejo de Defensa del Estado, pero a requerimiento del Director del
Servicio de Impuestos Internos. Nuestros comentarios se situaran tomando
como referencia la que hemos denominado “regla general” de persecucion
penal del Servicio. De otro lado, nos referiremos a la “actuacion penal” del
Servicio, para incluir en ella los casos en que el organismo publico se querella
o denuncia directamente o requiere la intervencion del Consejo de Defensa
del Estado, y ello es imprescindible para el éxito de la persecucion penal
de conformidad con el articulo 162 inciso primero del Codigo Tributario.

De lo anteriormente sefialado se sigue que en los casos que constituyen la
regla general, si el fiscalizador tributario no realiza actuacion penal alguna,
el Ministerio Publico estara impedido de iniciar la persecucion penal?'. Si
bien es cierto el Director ya contaba con esta facultad —que detenta desde el
afio 1960?—, la Ley N° 19.806, que establece las normas adecuatorias del
sistema legal chileno a la reforma procesal penal, en su articulo 43 reemplaza
el contenido del articulo 162 del Codigo Tributario, permaneciendo inalterado
hasta esta fecha su inciso 1° que establece la forma en que se iniciaran las
investigaciones de los hechos que revistan el caracter de delito tributario®.

el patrimonio fiscal”, y respecto de delitos realizados por personas juridicas con la interven-
cién de una persona natural “que ocupare un cargo, funcion o posicion en ella, o le prestare
servicios gestionando asuntos suyos ante terceros, con o sin su representacion, siempre que la
perpetracion del hecho se hubiere visto favorecida o facilitada por la falta de implementacion
efectiva por parte de la persona juridica, de un modelo adecuado de prevencion de tales delitos”.
21 Con todo, segtin lo sefialado por el Ministerio Publico, “nada obsta a que los fiscales puedan
ejercer en plenitud, de conformidad con las reglas generales, sus facultades para la investigacion
de otros delitos, diversos a los ilicitos de caracter tributario de acuerdo con los antecedentes
que pudieren surgir a partir de esos mismos hechos”, ya que en ningun caso la atribucién que
actualmente posee el SII, afecta la investigacion y sancion de otros hechos ilicitos que confieren
accion penal publica, como lo es el delito de cohecho. Fiscalia Nacional, Oficio N° 487/2016.
22 Para una revision con perspectiva historica de esta atribucion, véase PLAZA, Ignacio: De-
litos tributarios. La facultad del Servicio de Impuestos Internos para ejercer la accion penal.
Editorial Hammurabi, Santiago, 2020, pp. 19 y ss.

23 Para el Servicio la citada ley “reafirm¢ la circunstancia de que el titular exclusivo de la accion
penal tributaria es el Director del SII, ello en concordancia con las experiencias legislativas
comparadas y las normas del Codigo Tributario para América Latina elaborado por el Centro
de Administraciones Tributarias (CIAT), organismo del que Chile es parte y que contempla
disposiciones similares”. SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS (SUBDIRECCION JU-
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En este contexto, si bien el Director del Servicio tiene facultad para
determinar que se inicie la investigacion de un hecho que reviste el caracter
de delito, pareciera que no estd facultado para limitar el circulo de sujetos
o legitimados pasivos de la investigacion penal. Si bien la jurisprudencia
ha reconocido la suspension del computo de la prescripcion de la accidon
penal respecto de personas que aparecen individualizadas en la querella®,
tal razonamiento no podria extenderse analégicamente, como ha ocurrido
en la practica, al punto de sefialar que el Ministerio Publico solo puede
investigar la participacion punible de las personas expresamente sefialadas
por el SII, excluyendo la de aquellos que no se individualizan precisa y
concretamente a una persona como imputado. En estos casos podria ocurrir
que la propia querella o denuncia indique que la investigacion se dirija en
contra de todas aquellas personas que resulten responsables de los mismos
hechos?, como ha ocurrido en un sinntimero de actuaciones penales pre-
sentadas por el SII, supuesto en el que no podria justificar la limitacion del
circulo de investigados. Pero incluso si se omite tal expresion en la denuncia
o querella, como sucedié con el Director Fernando Barraza, de todos mo-
dos podria sostenerse que el Ministerio Publico podria investigar, pues el
requisito de procesabilidad dice relacion con el hecho punible, mas no con
la participacion en él. Lo anterior muestra la poca “fluidez” normativa de
un sistema de persecucion penal donde la actuacion del Ministerio Publico
esté condicionada la actuacion penal de Servicio.

No es esta, sin embargo, la unica particularidad que presenta el sistema
de persecucion de hechos ilicitos (desde una perspectiva sancionadora), ya
que el Servicio no solo puede determinar si se inicia la persecucion penal de
un hecho que reviste el caracter de punible, sino que ademas puede cambiar

RIDICA): Informe Juridico: Ejercicio de la Accion Penal por Delitos Tributarios. Santiago,
mayo de 2017. Disponible en: https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prmID=102731&prmTIP-
O=DOCUMENTOCOMISION, p. 5.

24 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 7 de diciembre de 2017, Rol N°
4.041-2017, considerandos 10° y siguientes.

25 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 10 de junio de 2016, Rol N° 1.674-
2016, considerando 6°.
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la sede en la cual se discute la comision del hecho y la participacion que en
este le cabe a una determinada persona en los casos en que el delito tributario
sea sancionado con multa y pena privativa de libertad®.

3.2. Un limite desvanecido: la via de la inconstitucionalidad

En la actualidad, hay voces que sefialan la necesidad de eliminar la facul-
tad de actuacion penal que detenta el Director del Servicio. Se afirma que esta
normativa adolece de inconstitucionalidad al vulnerar de manera directa la
norma constitucional que sefiala que el Ministerio Publico detenta de manera
exclusiva la direccion de la investigacion de los hechos que revisten el caracter
de delito. Esta critica, seguramente, encuentra su origen en la forma como
el SIT ha hecho uso de esta facultad, optando en algunos casos por perseguir
solo la responsabilidad pecuniaria que deriva de los hechos que revisten el
caracter de delito, alterando la competencia de los tribunales, pasando a
discutir la configuracion del hecho ilicito ante los Tribunales Tributarios y
Aduaneros?. En efecto, esta atribucion comenz6 a tomar notoriedad y a ser
cuestionada a partir de los casos conocidos como “financiamiento ilegal de
la politica™®. Respecto de ciertos contribuyentes —Penta y SQM-— se inicid
la via penal; en cambio, en otros casos —Banco de Crédito de Inversiones,
ECCS S.A., Aguas Andinas, Copec, Celulosa Arauco, Siemel, Inversiones
Caburga, Santa Virginia y Alsacia— se opt6 por perseguir la multa®.

26 El procedimiento estuvo regulado en Servicio de Impuestos Internos, Oficio Circular N°
10/2015 y Circular N° 8/2010. Con todo, dicha Administracion tributaria actualizo sus instruc-
ciones y en la actualidad el procedimiento se regula en la Circular N° 58/2022.

27 Véase el articulo 162 del Cédigo Tributario.

28 En palabras del Subdirector Juridico de la época, Cristian Vargas, la mecanica consistia
en que politicos le pedian dinero a grandes empresarios, quienes se lo daban encubriendo las
donaciones como supuestas asesorias. Para tales fines, los politicos “se conseguian” boletas de
honorarios que entregaban a estos empresarios quienes, consecuentemente, rebajaron como gasto
el desembolso efectuado, disminuyendo la base imponible del impuesto a la renta a pagar.Véase,
“Cristian Vargas, funcionario que destapo casos Penta y a SQM: ‘esta clase politica institucional
actuo practicamente en forma unanime para protegerse’”. En: Resumen, 2020. Disponible en:
https://resumen.cl/articulos/cristian-vargas-funcionario-que-destapo-casos-penta-y-a-sqm-esta-
clase-politica-institucional-actuo-practicamente-en-forma-unanime-para-protegerse

29 PLAZA, Ignacio: Delitos tributarios, op. cit.,, p. 66.
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En el ambito legislativo cabe destacar que tras la polémica que genero
la forma como el Servicio ejercid su facultad de perseguir los delitos en los
casos de financiamiento ilegal a la politica, se presentaron diversos proyectos
de ley —todas mociones parlamentarias— que pretendieron quitar el monopolio
al Director de la institucion para autorizar al Ministerio Publico a iniciar la
persecucion penal de los delitos tributarios®, las que, sin embargo, no han
avanzado en su tramitacion.

La Administracion tributaria, por su parte, sefiala que su proceder —op-
tar por perseguir la sancion pecuniaria ante los Tribunales Tributarios y
Aduaneros y no instar por la via penal— sigue la practica internacional en la
materia’!, lo que en cifras a nivel nacional se traduce en que la aplicacion de
una sancion pecuniaria sea tanto o mas efectiva que la pena®. Por otro lado,
hay voces que sefialan que la facultad discrecional que detenta el Director
del Servicio para iniciar la investigacion penal por la presunta comision de

30 En efecto, se presentaron cuatro proyectos de ley que buscaron modificar el sistema. Estos
son los Boletines N°© 9.935-07, de 17 de marzo de 2015, Boletin N° 9.954-05, de 19 de marzo de
2015, 10.843-07, de 4 de agosto de 2016 y 12.628-07, de 9 de mayo de 2019. En el primer caso
se incluye como entidad competente para iniciar la persecucion penal al Consejo de Defensa
del Estado; en los restantes, se sefiala que seria atribucion del Ministerio Publico. La critica
que se efecttia, y es probable que sea la razon por la cual no han avanzado, es que versarian
sobre una materia de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica.

31 Como indican GALVEZ, Carolina, GIRAUDO, Catalina & GOMEZ, Francisca: “El
ejercicio de la accion penal por delitos tributarios en los paises miembros de la OCDE”. En:
Anuario de Derecho Tributario, N° 9, 2017, pp. 37 y s., es posible encontrar cuatro modelos
que dan cuenta de la regulacion de la etapa de investigacion de la persecucion penal en materia
de delitos tributarios: a) la Autoridad Administrativa es la responsable de dirigir y conducir la
investigacion de estos ilicitos, mientras que el Ministerio Piblico no cumple ningtin rol en la
investigacion y solo provee de asesoramiento a los investigadores respecto al proceso o a los
medios de prueba; b) la autoridad administrativa conduce la investigacion, pero lo hace bajo la
direccion del Fiscal o de jueces examinadores; ¢) Una agencia tributaria especializada fuera de
la autoridad administrativa es la encargada de conducir la investigacion, bajo la supervision del
Ministerio de Finanzas del respectivo pais; y d) la agencia especializada afuera de la autoridad
administrativa encargada de conducir la investigacion es la policia o el Fiscal.

32 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS (SUBDIRECCION JURiDICA): Informe
Juridico, ob. cit, , p. 11.
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un ilicito tributario es inconstitucional®, si se la contrasta con la regulacion
constitucional del Ministerio Publico, cuestionamiento que se ha manifestado
también por la Corte Suprema’.

Pese a ello, el Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de pronunciarse
acerca de esta facultad, concluyendo que respeta el texto de la CPR. Por ejem-
plo, el Ministerio Publico requiri¢ la inaplicabilidad por inconstitucionalidad
de lo dispuesto en los incisos 1° y 3° del articulo 162 del Cédigo Tributario,
el que fue declarado inadmisible por la Sala del Tribunal Constitucional,
al considerar que adolece de falta de fundamento plausible, pues el asunto
ya habia sido conocido y fallado a través de diversas sentencias de dicho
organo jurisdiccional, estimandose constitucional®’.

33 Al respecto, Piedrabuena ha sefialado que existe una pugna entre la exclusividad de la
direccion de la investigacion del Ministerio Publico que consagra la Constitucion y el poder
absoluto que en esta materia detenta el Director del SII, que no es un tribunal de la Republica
para permitir dar inicio a la investigacion del Fiscal. PIEDRABUENA, Guillermo: “Las po-
testades del Ministerio Publico en la investigacion de los delitos tributarios”. En: Revista de
Estudios de Derecho Publico, Vol. N° 84,2016, p. 132.

34 En efecto, en prensa han aparecido los dichos del vocero de la Excma. Corte Suprema
que ha sefialado que la facultad exclusiva que detenta el Director del Servicio para iniciar la
persecucion penal de los delitos tributarios implica que “el Ministerio Publico queda inhibido
[de ejercer la accion penal] y eso en mi opinion se contrapone con la norma posterior de
caracter constitucional que le da al Ministerio Publico la facultad y la exclusividad en el
ejercicio de la accion penal publica”, agregando que “debiéramos habernos puesto de acuerdo
y ese es un acuerdo politico de quienes generan la ley para adecuarla a la nueva disposicion
constitucional”. CERNA, T.: “Vocero de la Suprema cuestiona la exclusividad del SII en
querellas en casos de financiamiento irregular”. En: Emol, 2019. Disponible en: https://www.
emol.com/noticias/Nacional/2019/07/08/953899/Vocero-de-la-Suprema-cuestiona-la-exclusivi-
dad-del-Sii-en-querellas-en-casos-de--financiamiento-irregular-Advierte-falta-de-acuerdos-y-
choque-de-normativas.html (el destacado en el original).

35 Elrequerimiento consideraba que la disposicion del Codigo Tributario vulneraba el principio
de separacion de poderes contemplado en los articulos 6° y 7° de la Carta Fundamental; las
garantias fundamentales de la igualdad ante la ley y debido proceso, reguladas en el articulo
19 numerales 2 y 3 de la Constitucion, respectivamente, y lo establecido en el articulo 83 del
texto fundamental, al “conferir un caracter absoluto y privativo a la facultad del Director del
Servicio de Impuestos Internos de dar inicio al impulso procesal para investigar los hechos cons-
titutivos de delito tributario, restringiendo y limitando las facultades investigativas y exclusivas
otorgadas al Ministerio Publico en el articulo 83 de la Constitucion Politica de la Republica”.
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En efecto, la sentencia manifestd que el constituyente no le entrega
esta facultad de ejercer la accion penal de manera exclusiva y excluyente
al Ministerio Publico “cuestion que, por el contrario, solo puede alcanzar
al despliegue de la actividad investigativa para la acreditacion de un ilicito
penal™¢, Agrega el Tribunal que, si se tiene presente lo dispuesto en el inciso
2° del articulo 83 de la Constitucion®’, la expresion “igualmente” implica que
el Ministerio Publico “ejerce la accion penal publica, pero ello no implica
que esté vedada de accionar la victima o los otros sujetos que determina la
ley (STC, Rol N° 815, considerando 18°). Por el contrario, si se desprende
del precepto constitucional que el persecutor penal publico dirige en forma
exclusiva y excluyente la investigacion, a efectos de ir estableciendo, con-
forme los antecedentes que vaya recabando, la eventual comision delictiva
por una o mas personas, con elementos discrecionales sujetos a la legalidad
y al control jurisdiccional (STC Rol N° 2680, c. 19°)%%,

Al respecto, se estima que el Tribunal Constitucional confunde dos cosas
que son diversas, ya que efectivamente la Carta Fundamental le otorga a otras
personas distintas del Ministerio Publico la posibilidad de ejercer la accion
penal, lo que en la legislacion procesal penal se concreta en la facultad de la
victima de querellarse y de forzar la acusacion. Sin embargo, en el caso de
las actuaciones penales del Servicio, ello termina por condicionar el ejercicio
de una atribucion exclusiva y excluyente del Ministerio Publico: investigar
la notitia criminis y, conforme a ello, acusar. Por ello, y considerando las
peculiaridades de las facultades de actuacion penal del Servicio, esta situacion
ha sido calificada por la doctrina como inaudita®.

Con todo, si la critica apunta a cuestionar la constitucionalidad de la fa-
cultad comentada, ella puede ser validamente extensible a los otros supuestos
en que se supedita la persecucion penal a la actuacion de algun 6rgano o

36 Sentencia del Tribunal Constitucional, de 28 de marzo de 2019, Rol N° 6.215-19, considerando 10°.
37 Que dispone que “[e]l ofendido por el delito y las demas personas que determine la ley
podran ejercer igualmente la accion penal”.

38 Sentencia del Tribunal Constitucional, de 28 de marzo de 2019, Rol N° 6.215-19, considerando 13°.
39 VAN WEEZEL, Alex: Delitos Tributarios, op. cit., p. 167.
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ente publico. En efecto, en todos estos casos es cuestionable que se trata de
un requisito de procesabilidad legitimo y coherente con el sistema general
de persecucion penal®’. Asi como en estos casos es extensible la cuestion
de la constitucionalidad y mantencion de la coherencia del ordenamiento
juridico, de igual modo puede apreciarse algiin impacto en la constitucion
de zona de riesgos populistas y de acciones de corrupcion.

Ahora, no es posible analizar aqui esta cuestion por exceder el limite de
este trabajo. Sin embargo, es una cuestion que debe ser anotada y destacada
de cara a futuros estudios de la cuestion.

4. LA PERSECUCION PENAL DEL SERVICIO DE IMPUESTOS
INTERNOS EN LOS DELITOS TRIBUTARIOS Y LA CONSTITUCION
DE ZONAS DE PELIGRO POPULISTA

Si bien la cuestion de la inconstitucionalidad del rol persecutor penal
del SII lograba mostrar las inconsistencias de aquello al interior del sistema
normativo, frente al devenir de la jurisprudencia del TC, su negativa no
parece del todo concluyente. Ahora, distinto es si se aprecia la cuestion
desde el punto de vista de la identificacion de una zona normativa de riesgo
de populismo antidemocratico. De hecho, como veremos, la cuestion de la
inconstitucionalidad de dicha funcion se puso en duda, desde el punto de
vista criminologico, por casos penales de financiamiento ilegal de la politica
y, en definitiva, de la posible utilizacion “en la sombra” de esta atribucion
en consideracion a la pertenencia de determinados grupos de ¢€lite muy
conectado con el funcionamiento del sistema politico en cuanto adherentes
a determinadas posiciones. ;Por qué es inconveniente en estos casos que
esto se transforme una zona normativa de riesgo de acciones populistas?

40 Sobre esta autorizacion del Servicio de Impuestos Internos como requisito de procesabilidad,
véase el voto en contra de la sentencia de la Corte Suprema, de 21 de septiembre de 2015, Rol
N° 14.915-2015, razonamiento 2°. En tales casos, van Weezel ve una «administrativizacion de
la l6gica penal», pues el Derecho penal seria algo asi como un instrumento para la obtencion de
objetivos presenciales. VAN WEEZEL, Alex: “Sobre la necesidad de un cambio de paradigma
en el derecho sancionatorio administrativo”. En: Politica Criminal, 2017, p. 1007.
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4.1. La autonomia institucional del Ministerio Publico como garantia
de igualdad frente a la dependencia del SII

La determinacion del 6rgano oficial que estara a cargo de la persecucion
penal es una cuestion muy importante. La legitimidad del sistema de enjui-
ciamiento penal se vera en juego con dicha decision. En efecto, la posicion
que el 6rgano o institucién ocupa en la estructura organizacional del Estado*!
impactara sin duda, por ejemplo, en la relacion que tendra la institucion con
los poderes del Estado, las funciones a cumplir y el sistema de responsabi-
lidad al que estara sujeta. A este respecto, la actual CPR establece una serie
de 6rganos dotados de autonomia, lo que implica que queden al margen de
los vinculos juridicos administrativos al escapar de la linea jerarquica y, por
tanto, no admiten sobre ellos el ejercicio de facultades de supervigilancia o
tutela; se autodeterminan, funcional y administrativamente, y sus directivos
son autoridades inamovibles*. De tal manera, la autonomia se constituye
como una garantia que le permite al 6rgano en cuestion actuar ausente de
presiones indebidas que, generalmente, provienen del gobierno de turno o
de los sujetos regulados®. Precisamente, la autonomia del érgano facilita
su independencia.

Actualmente, el Ministerio Publico se alza como un organismo auto-
nomo, cuyo caracter esta dado constitucionalmente en el articulo 83 y se
reafirma en el articulo 1° de la Ley Organica Constitucional del Ministerio
Publico. La relevancia que toma la autonomia de este érgano radica en evi-
tar los peligros de judicializacion o de manipulacion politica que exhiben
otros modelos en los que son dependientes de algun poder estatal. En este

41 DUCE, Mauricio: “;Qué significa un Ministerio Publico autonomo?: Problemas y perspectivas
en el caso chileno”. En: Apuntes de Derecho, Universidad Diego Portales, N° 9, 2001, pp. 8-11.
42 CORDERO, Luis: “La autonomia constitucional”, En: La Semana Juridica, Legal Publishing,
N° 34, 2001. Entre otras caracteristicas, los 6rganos auténomos estan dotados para designar a
sus propios titulares, gozan de una minima autonomia presupuestaria y de la imposibilidad de
que sus decisiones puedan quedar sin efecto por otra autoridad.

43 ZARATE, Sebastian: “Autonomia del Ministerio Piblico”. En: La Tercera, 2015. Disponible
en: https://derecho.uc.cl/cn/noticias/derecho-uc-en-los-medios/15539-profesor-sebastian-za-
rate-autonomia-del-ministerio-publico.
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sentido, Binder considera que el Ministerio Publico no debe estar ligado
al poder politico, particularmente, tratandose de América Latina, donde el
Estado permanentemente es sospechoso de actos de corrupcion, por lo que
se tornaria vulnerable a las presiones e influencias politicas*. Lo anterior
hace ver en extremo peligrosa la vinculacion del SII con el Poder Ejecutivo,
especialmente considerando que sin la actividad penal de la administracion
tributaria no es posible iniciar la persecucion penal en el caso de delitos
tributarios castigados con penas privativas de libertad. El SII tiene una
vinculacion con el Ministerio de Hacienda y con el Presidente de la Repu-
blica. El articulo 6° de la Ley Organica del Servicio de Impuestos Internos,
establece que el Director sera elegido por el Presidente de la Republica,
quien sera de su exclusiva confianza®. Ahora bien, el Director del SII es
de aquellas autoridades que son elegidas por el sistema de Alta Direccion
Publica®. Pese a que pudiera pensarse que tal situacion atentia o elimina
el riesgo del populismo democratico en el ambito penal, ello no es asi. Se
trata de un cargo de exclusiva confianza y, por tanto, su renuncia puede
ser solicitada en cualquier momento®’, seguido del inicio de un proceso de
concursos por el Sistema de Alta Direccion Publica. Asimismo, al cambiar
el Gobierno, el Presidente de la Reptiblica puede designar directamente
doce Altos Directivos Publicos de primer nivel jerarquico -dentro de los tres
meses siguientes al inicio del respectivo periodo-*. El panorama descrito
implica discrecionalidad por parte de la maxima autoridad al poder solicitar
la renuncia y cambiar facilmente al Director®.

44 BINDER, Alberto: Introduccion al derecho procesal penal. Segunda edicion, actualizada
y ampliada, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, p. 325.

45 Articulo 6° del D.F.L. N° 7, del Ministerio de Hacienda, de 1980, Ley Organica del Servicio
de Impuestos Internos.

46 Articulo trigésimo sexto de la Ley N° 19.882.

47 Como ocurri6 en el caso del ex Director del SII Michelle Jorrat cuando en medio de los
cuestionamientos por el manejo de los casos Penta-SQM, desde el Gobierno se le pidi6 la
renuncia en el afio 2015.

48 Articulo trigésimo sexto bis de la Ley N° 19.882.

49 Ni aun en la propuesta de Constitucion Politica de la Republica de Chile se contemplo la
autonomia constitucional del SII.
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La ausencia de autonomia organica del SII y la estrecha vinculacion
entre el Poder Ejecutivo y la institucionalidad tributaria genera una zona
normativa de riesgo para cobijar presiones indebidas en lo referido a la
persecucion penal de estos delitos, sea para que se ejerza en contra de un
determinado contribuyente o grupo de contribuyentes, como para que se
abstenga de ello. Y, precisamente, quienes pueden tener acceso a estas vias
de presion —especialmente en lo que refiere a los delitos tributarios— son
aquellas personas pertenecientes a un determinado grupo o élite. Es decir,
la posible manipulacion de la persecucion penal en estos delitos mas alla de
la constatacion de la conducta ilicita, no solo rompe contra el principio de
igualdad que asiste a cada ciudadano frente al Estado, sino que derechamente
puede transformarse en una herramienta al servicio del populismo antidemo-
cratico al favorecer a un grupo determinado por diversas razones. La zona
de riesgo denunciada tiende a diluirse o a presentar mejores controles si este
tipo de delito se rige por los criterios de persecucion penal general a cargo
del Ministerio Pablico, que cuenta con un control politico™, pero también
con una definicién estructural de controles en el diseflo institucional como
contrapartida a la autonomia funcional del base de su actuar.

Sin embargo, por el disefio del sistema, incluso si la accion penal tribu-
taria pudiese ser ejercida por el Ministerio Publico con independencia de la
decision del Servicio, de todos modos podria quedar una zona en la que el
populismo antidemocratico tuviera cabida. Lo previamente sefialado queda
de manifiesto si se analiza toda la polémica que se gener6 con la forma
como se llevo adelante el proceso de designacion de Jorge Abbott como
Fiscal Nacional, el que estuvo marcado por el interés de parlamentarios
“muy concentrados en lograr [elegir] a alguien que diera garantias de que

50 (a) En la designacion del Fiscal intervienen los tres poderes del Estado; (b) la aprobacion
del presupuesto del Ministerio Publico esta incluida en la Ley de Presupuestos del sector
publico; (c) la obligacion de rendir una cuenta anual de las actividades del Ministerio Publico
por el Fiscal Nacional y por los fiscales nacionales; y (d) existe un mecanismo de remocion
de los fiscales nacionales o regionales, en el cual es necesario la intervencion del Ejecutivo y
del Congreso Nacional. MATURANA, Cristian & MONTERO, Raul: Derecho procesal penal.
Abeledo Perrot, Tomo I, 2010, p. 187.
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no iba a ser agresivo en la persecucion de los casos que los afectan™! los
que, precisamente, se referian a los casos de financiamiento ilegal de la
politica. Indirectamente ello también afect6 a la eleccion del actual Fiscal
Nacional —sucesor de Abbott— que finalmente obtuvo los apoyos legislativos
previo rechazo de dos nominaciones presidenciales previas. Sin perjuicio
de lo anterior, es posible advertir una diferencia entre acciones populistas
derivadas de un mal uso de instituciones disefiadas adecuadamente —que
podriamos calificar como contingente— y acciones populistas que puedan
derivar de un mal disefio institucional por no guardar coherencia con los
mismos principios y directrices que el legislador se ha dado para configurar
su sistema normativo (deficiencia estructural). La cuestion de las atribuciones
de la persecucion penal del SII, aunque amerita una discusion ulterior y ajena
a este trabajo, mas bien se sita en este segundo caso.

4.2. La intromision del Servicio de Impuestos Internos en la actividad
propia del Ministerio Publico

Las actuaciones penales del SII en la materia resultan una limitante a la
autonomia del Ministerio Publico al investigar delitos tributarios, pues se
levanta una barrera para el conocimiento de la accion penal®. Ejemplo de
esto es que la denuncia que presenta el Servicio es nominativa, por tanto,
la labor del Ministerio Publico queda supeditada a la querella que presenta
el 6rgano administrativo, lo que implica que si este ultimo descubre otras
personas involucradas en los hechos constitutivos de delito, no podra ejercer
la accion penal en contra de aquellos que no figuren en la querella presentada
por el Servicio. Para evitar lo planteado, el actual Director Herndn Frigolett
decidio presentar las querellas por delitos tributarios contra quienes resulten
responsables. Es decir, el Ministerio Pblico podra investigar en estos casos

51 RIEGO, Cristian: “El fiscal nacional dejara su cargo el 1 de octubre, cuando cumpla 75
afos, la edad limite que establece la Constitucion. El fiscal regional de Los Rios, Juan Agustin
Meléndez, asumira en calidad de suplente”. En: E/ Mercurio, 2022 Disponible en:
https://digital.elmercurio.com/2022/09/28/C/MU466TML/light?gt=040001.

52 MINISTERIO PUBLICO: Informe proceso de discusién interna en el marco del proceso
constituyente. Santiago, 2021, p. 6.
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a todos quienes resulten involucrados, independientemente de su mencion
en la accion correspondiente, asi como también se le habilita para imputar
y acusar por hechos distintos™. Sin embargo, bastaria el arribo de un nuevo
Director —o que el de turno cambie esta politica—, para que se presente nue-
vamente la problematica que coarta la labor del Ministerio Publico.

(Resulta legitima que el éxito de la persecucion penal de delitos tributarios
en estos casos dependa de la voluntad politica del Director del SIT de turno?

Desde el punto de vista del disefio institucional de la persecucion penal
en Chile, las atribuciones con que cuenta el SII en materia penal pueden
generar una zona de injerencia institucional. Lo anterior no solo coarta la
autonomia del Ministerio Publico para llevar a cabo su labor y la vigencia
del derecho de igualdad en la persecucion penal como garante de la legiti-
midad del Sistema de Justicia, sino también es una intromision indirecta o
vedada del Poder Ejecutivo en el devenir de la persecucion penal de delitos
de accion penal publica. En efecto, este tipo de acciones penales manifies-
tan un interés social en la persecucion penal que se muestra en la casi nula
posibilidad de desatender el principio de legalidad en la persecucion penal,
salvo que la ley —de manera excepcional— autorice su cese. Lo mismo cabe
decir respecto a salidas autocompositivas®. Sin embargo esta fuerza norma-
tiva que, a su vez tributa a la disuasion de conductas ilicitas, se somete a un
cierto “estrés” cuando se acepta la anuencia administrativa como condicion
para el actuar del persecutor penal institucional. Si se quiere, de facto se

53 AYALA, Leslie: “SII pone lapida a ‘doctrina Barraza’: director instruye querellas ‘contra
todos los responsables’ y libera a Fiscalia para perseguir delitos tributarios”. En: La Tercera,
2022. Disponible en: https://www.latercera.com/la-tercera-pm/noticia/sii-pone-lapida-a-doc-
trina-barraza-director-instruye-querellas-contra-todos-los-responsables-y-libera-a-fiscalia-
para-perseguir-delitos-tributarios/I[VUF3AXATRC7LMSEPEIUDSIZSL/.

54 Con todo, existen limites legales a las salidas autocompositivas en materia tributaria. Asi,
para que los acuerdos reparatorios sean procedentes, debe comprobarse un efectivo o conside-
rable resarcimiento del perjuicio fiscal causado, esto es, que se haya pagado al menos el 50%
del monto del impuesto adeudado, debidamente reajustado, segtin dispone el articulo 111 bis
del Codigo Tributario. Luego, los acuerdos reparatorios que se celebren, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 162 del Codigo Tributario, no podran contemplar el pago de una
cantidad de dinero inferior al minimo de la pena pecuniaria.
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modifica el disefio institucional de las diversas acciones penales del CPP,
sustrayendo la persecucion de los delitos tributarios sancionados con penas
privativas de libertad del régimen general sin que exista una razén de disefio
que la justifique mas alla del mantenimiento de una atribucion que ya era
conocida en nuestra historiografia juridica. Si bien la justificacion que se
esgrime, mas bien, radica en el caracter técnico o especializado de esta regu-
lacion®, nada obsta a que el Ministerio Pblico pueda disponer de Unidades
especializadas de persecucion e investigacion en este tipo de delitos, con lo
cual la justificacion perderia sustento. Es decir, el argumento técnico o de
especializacion no es un obstaculo para que el Ministerio Publico remote la
exclusividad de la persecucion penal en estos casos.

Luego, la sancioén aplicable en uno y otro caso parece ser la diferencia
mas evidente: un tribunal penal impondréa una pena privativa de libertad y una
pena pecuniaria; un Tribunal Tributario y Aduanero determinara la aplicacion
de una multa. La responsabilidad penal genera una serie de consecuencias
posteriores a la condena que no se dan en sedes jurisdiccionales no penales.
Pero las consecuencias derivadas de la opcion del SII van mucho mas alla,
pues la legislacion tributaria limita la posibilidad de realizar una serie de
actuaciones al contribuyente y ciertas garantias desde la recopilacion de
antecedentes en su contra®® y otras que implican el diferimiento, revocacion
o restriccion de la autorizacion de documentos tributarios, 1o que le impide
ejercer su negocio o hacerlo de manera normal desde que el contribuyente
es formalizado y hasta que haya finalizado su condena®. Finalmente, no se

55 NUNEZ, Raul & SILVA, Manuel: “La accién penal regulada en el articulo 162 del Codigo
Tributario”. ob. cit., p. 154.

56 Por ejemplo, no puede saber quién es el funcionario del SII que esta tramitando el proce-
dimiento de recopilacion de antecedentes (articulo 8° bis N° 6 del Codigo Tributario); el SII
tiene la posibilidad de que se efectuara un nuevo requerimiento de antecedentes durante la
auditoria tributaria, haciendo excepcion a la “cosa juzgada administrativa” si aparecen nuevos
antecedentes que habiliten realizar una recopilacion de antecedentes, lo que trae aparejado un
aumento del plazo en el procedimiento de fiscalizacion de la correcta determinacion de los
impuestos para citar, girar o liquidar (articulo 59 del Cédigo Tributario); y la posibilidad de que
se decrete el apremio al contribuyente respecto de quien se sigue la recopilacion de antecedentes
si no concurre injustificadamente a declarar ante el SII (articulo 93 del Codigo Tributario).
57 Véase el articulo 8° ter en relacion con el 59 bis, ambos del Codigo Tributario.
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debe olvidar que existen una serie de anotaciones que el SII practica al con-
tribuyente que limitan sus garantias, sin que este se encuentre en condiciones
de conocer cudles son ni qué implica, ya que no se encuentran publicadas
y que, entre otras cosas, limitan la concesion de condonaciones™. La tinica
garantia legal en este caso es que se le informe al contribuyente toda clase
de anotacion que se le practique por parte del Servicio®.

4.3. El control de la decision penal del SIT

Como se ha sefialado, el articulo 162 del Codigo Tributario constituye una
facultad discrecional del SII para ejercer la accion penal en materia de delitos
tributarios. Sin embargo, se trata de una potestad privativa del Servicio, lo
que genera un genuino interés acerca de los criterios utilizados para instar o
no a la persecucion y si pueden ser excluidos aspectos intersubjetivamente no
controlables. Para Gomez, no existen las potestades totalmente discrecionales,
sino que siempre habran elementos que seran reglados: el fin -la presentacion
de querellas-, el titular -nombramiento del Director y sus funciones- y el
acto -hechos constitutivos de delitos-®. Sin embargo, en el caso del SII la
regulacion de estos criterios es interna y no legal. Esta objecion no se atentia
por el hecho de que en la decision instar o no por la via penal en el pasado
interviniera un 6rgano colegiado como es el Comité de Subdirectores®' o
el Comité de Analisis de Casos a nivel regional®, ya que la decision sigue
siendo una facultad discrecional del Director de la Institucion®. En efecto,
una aplicacion estricta del principio de legalidad en materia penal, en su

58 Esto fue asi bajo la vigencia de la Circular N° 8/2010. Sin embargo, la Circular N° 58/2022
nada dice al respecto.

59 Articulo 8° bis N° 16 del Codigo Tributario.

60 GOMEZ, Alejandro: “Facultad del director del Servicio de Impuestos Internos de denunciar o
interponer querella, y deber de motivacion”. En: Revista de Derecho Puiblico, N° 88,2018, pp. 43-56.
61 Conformado por el Subdirector de Fiscalizacion, el Subdirector Juridico y el Subdirector
Normativo. Servicio de Impuestos Internos, Oficio Circular N° 10/2015, p. 1.

62 Establecido por el Servicio de Impuestos Internos en la Circular N° 8/2010 y mantenido
para los casos en que se aplique el procedimiento general por la Circular N° 58/2022. Con todo,
este Organo en la actualidad no se contempla para el caso que tenga aplicacion el procedimiento
seguido por la Direccion Nacional del SII, como tampoco en el procedimiento simplificado.
63 Servicio de Impuestos Internos, Oficio Circular N° 10/2015, p. 3.
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vertiente procesal, no debiese tolerar que los criterios de persecucion penal
en este tipo de delitos sean fijados por un 6rgano administrativo de acuerdo
con su potestad regulatoria interna. Ademas, ello genera que los posibles
controles de la aplicacion correcta no queden entregados al juez de garantias,
sino que, en el mejor de los casos, se someta a los mecanismos generales
de control de la actividad de la Administracion. ;Qué legitima esta diferen-
ciacion respecto de los delitos tributarios sancionados con penas privativas
de libertad en relacion con el resto de delitos de accion penal publica? ;Es
administrativa la persecucion penal de los delitos tributarios sancionada
con pena aflictiva? Claramente la diferenciacion procedimental respecto de
estos delitos no esta justificada ni menos puede afirmarse que en el caso de
estos —a diferencia de lo que sucede en el régimen general— la persecucion
penal sea administrativa.

Ahora, el SII estableci6 ciertos criterios objetivos para ponderar la presen-
tacion de querella en estos casos. En un primer momento esta valoracion debia
basarse en: a) la gravedad de las irregularidades detectadas; b) la reiteracion
en la comision de los delitos; ¢) el uso de asesoria tributaria para llevar a cabo
el delito; d) el efecto ejemplarizador o pedagodgico en otros contribuyentes;
e) el perjuicio fiscal, f) la calidad y suficiencia de la prueba reunida; y g)
la factibilidad de obtener una condena por los delitos tributarios cometidos
por el o los querellados®. Los criterios que se fijaron en el Oficio Circular
N° 10/2015, del Director del Servicio de Impuestos Internos (normativa de
caracter interna) que, a su vez, reconoce como antecedente las Resoluciones
Exentas N° 44 y 45, ambas de fecha 11 de mayo de 2015, y que imparte
instrucciones sobre el procedimiento a seguir en la interposicion de acciones
penales por delitos tributarios, ademads de regular un procedimiento interno
diferenciado para algunos tipos de delitos tributarios, establece criterios a
considerar para proponer y decidir el ejercicio de la accion penal: a) mérito
de la prueba reunida, b) monto del perjuicio del interés fiscal, c) naturaleza

64 LARA, Bernardo: “La doctrina histérica del SII en la persecucion penal del delito tributario”.
En: Servicio de Impuestos Internos, 2015. Disponible en: https://www.sii.cl/pagina/actualizada/
noticias/2015/141215n0ti01jv.htm
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y gravedad de la o las irregularidades sancionadas con pena corporal y
pecuniaria, d) posible propagacion, v) efecto ejemplarizador que pudiere
lograrse en la zona, e) si el contribuyente contd con asesorias contables
o profesionales para evadir impuestos, f) reiteracion del acto doloso y g)
cualquier otra circunstancia relevante sobre la conducta del contribuyente®.

Con todo, recientemente el SII hizo publicos sus criterios. En efecto, la
Circular N° 58/2022 paso a regular esta materia. Ello sin duda es una avance
en relacion con la objetivizacion de los criterios de persecucion penal y con
sugerir un acercamiento entre el régimen de persecucion general y el de los
delitos tributarios. Sin embargo, sigue dejando en el ambito de las regula-
ciones administrativas internas los criterios de persecucion.

En su punto 5.3 indica que “Para la toma de la decision de interponer una
denuncia o querella o un acta de denuncia se consideraran especialmente los
siguientes antecedentes y/o circunstancias, entre otros: i) Eventual monto del
perjuicio al interés fiscal comprometido; ii) Proporcion entre los impuestos
pagados y evadidos para el mismo periodo de tiempo y por los mismos
conceptos; iii) Naturaleza y gravedad de la o las irregularidades sanciona-
das, considerando la cantidad de personas involucradas en los hechos, el
numero de eventuales delitos tributarios cometidos y el conocimiento que
hubiere o pudiere haber tenido de la obligacion legal infringida; iv) Efecto
ejemplarizador que podria alcanzar en el publico una eventual persecucion
penal de los hechos, considerando la realidad regional, el giro o actividad del
infractor y la naturaleza del ilicito; v) La necesidad de contar con medidas
intrusivas o cautelares relevantes para efectos de asegurar la pretension fiscal;
vi) Utilizacion de asesorias contables, legales o profesionales™.

Como puede ser apreciado, el establecimiento de estos criterios obedece
a la potestad regulatoria interna del Director en relacion con la correcta
administracion del Servicio. Si bien estos criterios tienen una pretension de

65 Servicio de Impuestos Internos, Oficio Circular N° 10/2015.
66 Servicio de Impuestos Internos, Circular N° 58/2022, p. 5.
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objetividad, para que ello se cumpla en el marco del proceso penal, precisan
de una cierta estabilidad normativa mas propia de la ley. Ello es una garan-
tia de igualdad para todos los ciudadanos. Sin embargo, al tratarse de una
regulacion interna del Servicio, nada impide que esta se pueda modificar
a merced del Director de turno que, a su vez, es funcionario de confianza
del Presidente de la Republica. O dicho de otra forma, nada impide que los
vaivenes politicos insten por una modificacion de esta regulacion interna para
favorecer ciertos intereses —por ejemplo— como producto de una presion a la
que se ve expuesta el Poder Ejecutivo. Si bien la ley puede ser modificada
considerando tensiones politicas, el hecho de que la potestad nomogenética
dependa del acuerdo mayoritario de personas con diversas posiciones politicas
es una garantia de que esta decision sea democratica y, por tanto, en menor
medida susceptible —aunque no completamente excluida— de las presiones
de ciertos grupos de poder.

El régimen de persecucion penal paralelo de los delitos tributarios san-
cionados con pena privativa de libertad genera, francamente, distinciones
odiosas e injustificadas en lo que se refiere a la persecucion de los delitos
de accion penal publica. Si la persecucion penal de estos delitos estuviese
en manos del Ministerio Publico, este no podria —por ejemplo— utilizar el
criterio de “posible propagacion”, “efecto ejemplarizador que pudiere lo-
grarse en la zona” o “si el contribuyente contd o no con asesorias contables
o profesionales para evadir impuestos” para decidir el curso de accioén penal.
Los criterios que da el CPP suelen ser mucho mas estrictos, pues moderan
el necesario castigo de las conductas delictivas.

En efecto, la diferenciacion de criterios, a su vez, es una muestra de una
circunstancia en extremo peligrosa para la igualdad de los ciudadanos en el
ambito de la persecucion penal: el SII fija criterios de persecucion penal en
estos delitos cuando la principal funcion de este no es la de perseguir delitos,
sino la “aplicacion y fiscalizacion de todos los impuestos internos” vinculados
con la recaudacion fiscal. Y lo anterior no solo trata de objetivos o fines del
SII, sino que también impacta en su determinacioén organica y estructural.
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Es decir, estamos persiguiendo delitos con una maquinaria disefiada para
determinar la correcta aplicacion de tributos. Por ello no debiera extrafiar
que, a la hora de llevar adelante la persecucion penal en estos delitos, ins-
titucionalmente se pueda generar un sesgo en favor de la recaudacion en
desmedro de la vertiente retributiva del derecho penal.

Por otro lado, no existe impedimento para que el establecimiento de estos
criterios difieran de los limites que a la sazon puedan vincular al Ministerio
Publico respecto de la persecucion general de delitos, lo que genera una
diferenciacion y desarmonia del sistema de justicia penal, desincentivando
con ello la uniformidad para conseguir los efectos de prevision normativa
necesaria los ciudadanos y para que —en parte— el proceso penal contribuya
al efectos disuasorio de la comision delictiva.

4.4. Diversos limites normativos que regula la funcion de recopilar
antecedentes

La acusacion penal por parte del Ministerio Publico es una actuacion
procesal que se realiza luego de finalizada la investigacion. Es decir, el 6rgano
persecutor pondera los antecedentes de la investigacion para luego decidir
si acusa o ejerce la facultad de no perseverar en el procedimiento penal®’.
En este esquema tiene completo sentido que el Ministerio Publico, como
garante de la legalidad penal, no solo investigue y recopile antecedentes que
puedan servir para el éxito de la acusacion, sino también de aquellos que
favorezcan a la defensa del imputado. A ello se le conoce como principio
de objetividad®®, que no solamente cautela en sentido amplio el derecho de
defensa del imputado o la defensa de la legalidad del 6rgano persecutor, sino
que también es un contrapeso para que la persecucion penal no sea usada de
forma arbitraria en contra de un sujeto respecto del cual no se han logrado
reunir los antecedentes suficientes para que prospere la acusacion.

67 Articulo 248 del CPP.
68 Articulo 3 de la LOCMP.
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Ahora, cuando nos enfrentamos a la persecucion de los delitos tributarios
sancionados con pena privativa de libertad, es el SII que, de acuerdo con
los antecedentes con los que cuente, decidird querellarse o no y dar con ello
inicio a la persecucion penal. Sin embargo, en la recopilacion preliminar
de antecedentes que hace el SII —de vital importancia para la suerte de la
acusacion— este no se halla vinculado por el principio de objetividad, como
tampoco al derecho a la presuncion de inocencia que el articulo 4 del CPP
reconoce a toda persona, ello en razon a que las actuaciones que realiza
el SII en esta etapa de recopilacion de antecedentes, no lo son por o ante
un tribunal con competencia penal, el Ministerio Publico o la policia. Por
lo tanto, se vuelve necesario que de igual forma sean respetadas garantias
procesales generales al contribuyente en cuanto su calidad de imputado®-°.
Y, si bien luego de deducida la querella la investigacion penal vuelve a su
cauce general, los principales antecedentes inculpatorios se situaran en los
antecedentes recopilados por el SII.

El principio de objetividad en el ambito de la persecucion penal comun
también se manifiesta en que los fiscales, en el ejercicio de su funcion, ade-
cuaran sus actos a criterios objetivos, velando tinicamente por la correcta
aplicacion de la ley. En cambio, los funcionarios del SII, como veiamos,
pueden considerar otros elementos, como la labor pedagégica o educativa
que tendra la presentacion de la querella sobre los demas contribuyentes o
el efecto de propagacion que puede generar la no persecucion penal’'.

69 MONTECINOS, Jorge: “El delito tributario ante la reforma procesal penal”. En: Revista
de Derecho, Universidad de Concepcion, N° 210, 2001, p. 318.

70 Si bien excede las pretensiones de este trabajo, y es un tema no suficientemente estudiado
en Chile, cabe mencionar que el sistema actual puede lesionar las garantias del imputado en
materia de prueba, ya que el contribuyente tiene el deber de colaborar entregando informacion
al SII durante la etapa de fiscalizacion, sujeto a sancion si no lo hace. Y esta entidad utiliza
dichos antecedentes para fundar su querella o denuncia.

71 Para una critica de los criterios que maneja el Servicio de Impuestos Internos, véase PLAZA,
Ignacio: Delitos tributarios, op. cit., pp. 52 y ss.
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En esta linea, es que se solicito a la Contraloria General de la Republica
revisar la legalidad de la aplicacion de la facultad entregada al SII, la que
determino, finalmente, que pese a ser una facultad discrecional, es indispen-
sable que las decisiones que tome el Servicio tengan un fundamento racional
en conformidad al principio de juridicidad y que, por tanto, no obedezcan a
un mero capricho de la autoridad, sino a criterios objetivos que le otorguen
legitimidad, por lo que lo que sea resuelto sobre el particular, requiere tener
sustento en antecedentes recabados para tal efecto y, ademas, observar los
principios de imparcialidad, juridicidad, eficiencia y eficacia, celeridad y
economia procesal’.

Segtin lo expuesto, una zona de peligro populista —en el sentido aborda-
do por el trabajo— se materializa alli donde puede haber una injerencia del
Poder Ejecutivo en un ambito de competencia que parece exclusiva de otro
organo auténomo, que puede ser utilizado para favorecer a ciertos grupos
privilegiados o de élite con clara infraccion al derecho de igualdad de cada
ciudadano respecto del trato que le dispensa el Estado. Y ello es especial-
mente preocupante cuando la persecucion penal respecto de ciertos delitos
se encuentra en juego.

Algo de lo anterior ya hemos tenido en ciertos casos de connotacion
publica. De hecho, distintas voces criticaron la actuacion del SII al aceptar
que “Penta” dedujese como gasto en el proceso de determinacion de la
base imponible del impuesto de primera categoria los pagos de asesorias
legales en juicios tributarios por 1.400 millones de pesos. Como sefiala el ex
Subdirector Juridico Cristian Vargas “cometieron delito y el SII les autoriza
a disminuir impuestos por lo gastado en la defensa por el delito cometido.
Se les permite aprovecharse de su propio dolo. Insolito””3. Pudiera ser dis-

72 Contraloria General de la Republica, de 21 de abril de 2017, Dictamen N° 14.000.

73 NACIONAL: “Cristian Vargas, funcionario que destapo casos Penta y a SQM: ‘esta clase
politica institucional actud practicamente en forma unanime para protegerse’”. En: Resumen,
2020. Disponible en: https://resumen.cl/articulos/cristian-vargas-funcionario-que-destapo-
casos-penta-y-a-sqm-esta-clase-politica-institucional-actuo-practicamente-en-forma-unani-
me-para-protegerse
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cutible si ese desembolso debia ser un gasto aceptado o no™. No obstante,
la doctrina del Servicio hasta ese minuto habia sido rechazar el gasto (no
admitir su deduccion y someterlo a un impuesto de caracter unico con tasa
mas elevada), por lo que no se explica la razén para cambiar de criterio res-
pecto de este contribuyente. Mas atn, si pese a que no era posible hablar de
una jurisprudencia unanime, existian sentencias de los tribunales de justicia
que avalaban este proceder bajo la nocion del gasto necesario para producir
la renta anterior a la Ley N° 21.2107. Del mismo modo se ha cuestionado
el actuar del SII en el caso “SQM”, donde no se pudo continuar con la
persecucion penal por parte del Ministerio Ptblico dado el modo parcial

74 Critica que se considere gasto rechazado este desembolso, PEIRANO, Paola: “Derecho de
defensa en causas tributarias, honorarios legales y gastos necesarios para producir la renta”.
En: Revista de Derecho Tributario Universidad de Concepcion, Vol. 2, 2017, pp. 6 y ss., con
cita al Oficio 2984/2016 del Director Fernando Barraza que avala la deducibilidad de los ho-
norarios pagados por la defensa judicial por un litigio tramitado en el extranjero, pero ajustado
a los valores normales de mercado. Lo relevante es que el oficio sefiala que “la defensa de
un contribuyente asumida por un letrado, que se relacione con materias propias del giro de
la empresa, ya sea en materias laborales, civiles, administrativas, tributarias, u otras materias
que deba enfrentar en su giro habitual, constituye el ejercicio legitimo del derecho a defensa
asegurado por la Constitucion”.

75 En este sentido, la sentencia de la Corte Suprema, de 26 de noviembre de 2013, Rol N°
2.955-2012, considerando 10° declara que la rebaja de gastos de defensa judicial que resultd
exitosa para una empresa del Holding debe ser puesta en relacion con la finalidad tenida en
cuenta por el legislador al regular un gasto, “ y que no es otra que la de un beneficio, pues
permite rebajar de la renta bruta de los contribuyentes, los gastos necesarios para producirla, por
lo que ciertamente para que tal beneficio sea procedente debe en primer término relacionarse
con el giro de la empresa, circunstancia que por si sola es suficiente para rechazar el argumento
esgrimido por la reclamante, pues se encuentra meridianamente claro que el pago de honorarios
[para la defensa en un juicio tributario] no puede ser relacionado con el giro de una empresa
pesquera, cuyo es el caso de la recurrente”.
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de actuacion penal ejercida por el SIIC. Frente a ello el persecutor oficial
reaccion6 sefialando que —en su opinién— si existian elementos que permitian
vincular a algunos excluidos con los delitos en cuestion”.

Es maés, de ello puede emanar un sentimiento social de impunidad que
se ha instalado frente a delitos tributarios que usualmente se asocian a cri-
minalidad de “cuello y corbata”. No es para nada una novedad sefialar que
muchos de estos grupos de élite o duefios de grandes grupos empresaria-
les contribuyen econdmicamente a la financiaciéon de campanas politicas,
cuestion que puede ejercer una presion indebida en el Poder Ejecutivo para
condicionar de algiin modo el posible actuar penal del SII: la flexibilidad
que exhibid el Servicio sobre este tipo de grupos en los casos de financia-
miento ilegal de la politica en dichos casos puede generar dudas sobre su
legitimidad’ e idoneidad para perseguir adecuadamente a los acusados por
delitos tributarios con penas privativas de libertad. Especialmente si ellos
pertenecen a grupos de privilegios o de grandes fortunas.

De lo anterior es que lo peligroso de esto que hemos denominado “zona
de riesgo populista” se convierta en una politica permanente y tolerada de
indulgencia normativa en favor de ciertos grupos como, al parecer, se deja
entrever en los casos citados de financiacién ilegal de la politica.

76  EL MOSTRADOR: “Caso SQM: Fiscalia decide no perseverar en investiga-
cion por platas politicas contra Pefailillo, hijos del senador Pizarro y otros 31 acu-
sados porque no hubo querella del SII”. En: El Mostrador, 2021. Disponible en:
https://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2021/08/02/caso-sqm-fiscalia-decide-no-perseve-
rar-en-investigacion-por-platas-politicas-contra-penailillo-hijos-del-senador-pizarro-y-otros-31-a-
cusados-porque-no-hubo-querella-del-sii/.

77 VERA, Diego: “SQM: Fiscalia acusa al SII y dice que habian elementos para vincular a
algunos imputados con delitos”. En: BioBioChile, 2021. Disponible en:
https://www.biobiochile.cl/noticias/nacional/chile/2021/08/03/caso-sqm-fiscalia-admite-que-
no-persevero-por-falta-de-querellas-del-sii-por-delitos-tributarios.shtml.

78 A este respecto, en 2020, se critico la decision tomada por la Corte Suprema de rebajar la
multa aplicada a Julio Ponce por el caso Cascadas a tres millones de doélares, mientras que,
en Estados Unidos, SQM tuvo que restituir 62,5 millones de délares. CAMPUSANO, Nataly:
“Estaria preso (Ponce Lerou)”. En: Diario Uchile, 2021. Disponible en: https://radio.uchile.
¢c1/2021/01/04/estaria-preso-ponce-lerou/.
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En consecuencia, si la facultad del articulo 162 del Codigo Tributario
es suprimida dejando a estos delitos bajo el régimen general, se inocuiza el
peligro de que esta situacion pueda derivar en una instrumentalizacion de
la institucionalidad para favorecer a ciertos grupos como accion populista
antidemocratica considerando las presiones indebidas que se pueden generar
para contar con un respaldo.

5. CONCLUSIONES

Este articulo pretende demostrar que si bien la persecucion penal corres-
ponde exclusivamente al Ministerio Publico, mandatado por la Constitucion
Politica, la ley igualmente ha otorgado a érganos administrativos, como
el Servicio, la potestad exclusiva y excluyente de presentar denuncias o
querellas de hechos constitutivos de delitos. Sin embargo, dicha facultad ha
sido cuestionada por distintas voces, principalmente, debido a la forma en
que el Servicio la ha ejercido, tendiendo a perseguir solo la responsabilidad
pecuniaria aun cuando se trate de hechos que tienen caracter de delito.

A lo anterior se le suma lo permeable que se torna el Servicio en cuanto
se vuelca hacia un populismo institucional que se funda, por un lado, en la
concentracion de poder en el Ejecutivo y, por otro, al generarse una zona
gris debido a la ausencia de una delimitacion especifica sobre la forma en
que este 6rgano debe ejercer su potestad, trayendo consigo la posible ins-
trumentalizacion de esta. Ello, ademas, puede generar un favorecimiento
de ciertos grupos de elite que puede dar pie a la afectacion del principio
de igualdad, en perjuicio de otros grupos y de los intereses institucionales
tanto de la persecucion penal como de la determinacion de tributos y su
posterior recaudacion.

Si ello se lee bajo la optica del populismo antidemocratico, podremos
advertir sin problemas que en los casos de anuencia del SII para dar curso
a la persecucion penal de ciertos delitos tributarios nos encontramos en una
zona normativa de riesgo populista. En este trabajo se ha intentado justificar
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esta tesis sobre la base de las diferencias que en relacion con la autonomia
institucional exhibe el Ministerio Publico en comparaciéon con el SII. De
otro lado, las atribuciones “penales” del Servicio pueden ser vistas como
una injerencia en actividades propias del Ministerio Publico, trastocandose
el disefio institucional de la persecucion penal. Igualmente, el control de la
decision penal del Servicio es disimil y débil, si se lo compara con los meca-
nismos de control respecto de las decisiones que en materia de persecucion
penal adopta el Ministerio Publico. Por ultimo, los limites normativos para
la recopilacion de antecedentes en uno u otro caso son diferentes.

La supresion de la facultad concedida al SII en el articulo 162 del Codigo
Tributario permitiria cesar esta zona de riesgo populista y, entonces, generar
un refuerzo del principio de legalidad al someter la investigacion de todos los
delitos en su conjunto a un mismo 6rgano que goza de mayor autonomia y
evitar posibles injerencias desde grupos de élites. Esta situacion, por cierto,
no elimina completamente el posible uso indebido de la persecucion penal
en favor de ciertos sujetos, pero sin duda mejora el disefio institucional de
la persecucion penal en estos casos como una limitacion importante para
que ello no suceda.
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PROMESAS PENDIENTES. PANORAMICA Y
ASPECTOS CRITICOS DE LA LEY N° 21.430,
DE GARANTIAS Y PROTECCION
DE DERECHOS DE LA NINEZ!

PENDING PROMISES. OVERVIEW AND CRITICAL ASPECTS
OF LAW N° 21.430, ABOUT GUARANTEES AND PROTECTION
OF CHILDREN’S RIGHTS

Francisco Estrada Vasquez*

Resumen

El 15 de marzo de 2022 se publico la esperada ley N° 21.430, de garantias
y proteccion integral de los derechos de la nifiez y adolescencia, normati-
va que esta llamada a ser la ley marco en derechos de la nifiez en Chile.
Este trabajo ofrece un panorama general de esta nueva ley, su estructura
y caracteristicas generales, los derechos y principios contenidos en ella,
la regulacion de la proteccion administrativa y las reformas a otras leyes.
Luego, se plantea un analisis de cinco aspectos relevantes y problematicos
en esta normativa: la profusion de principios, la redundancia de numerosos

1 Articulo recibido el 01 de noviembre de 2022 y aceptado el 10 de abril de 2023.
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derechos del catalogo, la inconsistencia de diversas disposiciones, el disefio
confuso del procedimiento de proteccion administrativa y la repeticion de
los problemas de disefio de las Oficinas de Proteccion de Derechos (OPD)
en las Oficinas Locales de Nifiez.

Palabras claves
Derechos del nifio; proteccion de derechos; ley de proteccion de la nifiez.

Abstract

On March 15, 2022 was published the long-awaited Law N° 21.430
on guarantees and comprehensive protection of the rights of children and
adolescents, a regulation that is called to be the framework law on children’s
rights in Chile. This work offers an overview of this new law, its structure
and general characteristics, the rights and principles contained in it, the
regulation of administrative protection and reforms to other laws. Then,
an analysis of five relevant and problematic aspects in this regulation is
proposed: the profusion of principles, the redundancy of numerous catalog
rights, the inconsistency of various provisions, the confusing design of the
administrative protection procedure and the repetition of the problems of
design of the Rights Protection Offices in the Local Children’s Offices.

Keywords
Children’s rights; protections rights; child protection law.

“Me fui a la despensa, hurté unas vituallas y unos panes y busqué la salida
del orfelinato.

Cuando iba a cruzar el patio que separaba al convento de la calle,

vi un palo de escoba apoyado en una vieja y larga palmera.

Se me ocurrio que seria muy agradable salir mundo adentro montado en un

palo de escoba.’
Alfredo Gomez Morel, El Rio.
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1. INTRODUCCION

La idea de los nifios como sujetos que tienen derechos y no solo son
merecedores de la benevolencia adulta constituye una idea de reciente data.
Tan solo a mediados del siglo pasado H.L.A. Hart afirmaba que hablar de
derechos de los nifos era un “uso ocioso” de la expresion “derecho”.? Le
corresponderia a uno de sus discipulos mas eminentes, el profesor Neil Mc-
Cormick, la refutacion de ese planteamiento. Los derechos del nifio podian
ser empleados justamente como una prueba para sopesar las diversas teorias
sobre los derechos.? El lenguaje de los derechos referido a la nifiez cambia
la forma juridica con que la humanidad histéricamente configur6 la relacion
con esta poblacion, el de la propiedad.*

(Como fue, entonces, que llegamos a esa idea? En las elocuentes pala-
bras de Emilio Garcia Méndez, “la Convencion Internacional de Derechos
del Nifio fue pensable porque habia en curso, y hay en curso, un proceso
que puede denominarse de democratizacion de las relaciones familiares.
La Convencion es necesaria porque ese proceso estd incompleto.” En este
desarrollo el innovador trabajo de Ariés® desempend un rol muy relevante
y fundacional al plantear a la infancia como una construccion social, un
fenémeno humano y no de la naturaleza.

Esa dinamica cristalizo en la larga década de trabajo de discusion que
generd la Convencion Internacional de Derechos del Nifio (en adelante, la
Convencidn), el primer tratado de derechos humanos respecto del sujeto

2 HART, H.L.A.: “;Existen los derechos naturales?”. En: Estudios Publicos, nam. 37°, 1990, pp. 45-61.
3 MACCORMICK, Neil: “Los derechos de los ninos: una prueba de fuego para las teorias de
los derechos”. En: Anuario de filosofia del derecho, nim. 5°, 1988, pp. 293-306.

4 FREEMAN, Michael: “Taking children’s human rights seriously. En: Todres, Jonathan y
King, Shami M., edits.: The Oxford Handbook of childrens rights law, Oxford University
Press, 2020, pp. 49-69.3, 360-388.

5 GARCIA MENDEZ, Emilio: “De las relaciones publicas al neomenorismo: 20 afios de Con-
vencion Internacional de los Derechos del Nifio en América Latina (1989-2009)”. En: Passagens.
Revista Internacional de Historia Politica e Cultura Juridica, vol. 3°, nim. 1, 2011, pp. 117-141.
6 ARIES, Philip: El nifio y la vida familiar en el Antiguo Régimen, Taurus, 1992 (Primera
edicion: L’enfant et la vie familiale sous I’ancien régimen, Librairie Plon, Paris, 1960), passim.

Revista de Ciencias Sociales - Numero 82 (2023) - Universidad de Valparaiso - ISSN 0719-8442 - Valparaiso, Chile



314 Francisco Estrada Vasquez

infancia. Un texto que Adam Lopatka, Presidente del Grupo de Trabajo
redactor, estimaba contenia “estandares moderadamente ambiciosos™ que,
aungque criticados por su moderacion, permitieron construir amplios consensos
y también identificar ambitos en los que esto no era posible.® La Convencion,
para decirlo con la precision de Isabel Fanlo, inaugura “la idea segtn la cual
el nifio es sujeto titular de derechos autonomos y no de meros intereses que
terceros estan llamados a tutelar.”

Esta poderosa y novedosa idea presenta complejidades en razon de las
condiciones del sujeto nifiez, caracterizado desde el ordenamiento juridico
por lo que le falta, por aquello de que adolece y, en consecuencia, trata-
do como un incapaz. La situacion de los nifios se suele describir desde la
imposibilidad que ellos tienen de ejercer con éxito los derechos que les
puedan corresponder como seres humanos (Garzon Valdés).!® De ahi la
necesidad de configurar en los sistemas juridicos un conjunto de deberes a
su respecto, los que podemos categorizar, siguiendo en esto a O 'Neill'!, en
las siguientes clases:

i) deber universal de no lesionarlos o abusar de ellos;

i1) deberes universales perfectos, donde se especifica quién esta sujeto a
la obligacion y quién es el destinatario de la misma;

7 LOPATKA, Adam: “Introduction”. En: Office of High Comissioner for Human Rights [OHCR]:
Legislative History of the Convention on the Rights of the Child, Vol. 1, United Nations, 2007, p. xli.
8 Sobre la génesis de la Convencion vid. CANTWELL, Nigel: “Words that speak volumes”.
En: Zermatten, Jean y Panayotidis, Anastasia, edits., /8 candles. The Convention on the Rights
of the Child reaches majority, Institut international des droits de [’enfant, 2007, pp. 21-30, y
OFFICE OF THE UNITED NATIONS HIGH COMISSIONER FOR HUMAN RIGHTS
[OHCRY]: Legislative History of the Convention on the Rights of the Child, Vol. 1'y Vol. 11,
United Nations, 2007, passim.

9 FANLO, Isabel: “Los derechos del nifio y las teorias de los derechos: Introduccion a un
debate”. En: Justicia y derechos del nifio, nim. 9, 2007, pp. 159-178.

10 GARZON VALDES, Ernesto: “Desde la «modesta propuesta» de J. Swift hasta las «casas
de engordey. Algunas consideraciones acerca de los derechos de los nifios”. En: Doxa, niims.
15-16, 1994, pp. 731-743.

11 O’NEILL, Onora: “Children’s rights and children’s lives”. En: Ethics, vol. 98 num. 3,
1988), p. 447.
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iii) deberes universales fundamentales, en el sentido de que no derivan
de ninguna otra pretension y no dependen de arreglos sociales o politicos

especificos;

iv) deberes imperfectos, que carecen de respectivo correlato en los de-
rechos pero que, sin embargo, tienen importancia por lo que respecta a la
calidad de vida de los ninos."

El 15 de marzo de 2022 se publico en el Diario Oficial la esperada ley
N° 21.430, de garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez
y adolescencia, norma llamada a ser el marco juridico de derechos de la
nifiez ya que puede ser concebida como el instrumento marco que contiene
justamente el conjunto de deberes que O’Neill propone, en el ordenamiento

juridico interno chileno.

En las paginas que siguen vamos a ofrecer un panorama general de esta
nueva ley para luego plantear un analisis dogmatico de cinco aspectos rele-
vantes y problematicos en esta normativa. Es un estudio que se desarrolla
sin que exista atn literatura sobre la ley N° 21.430", de ahi el esfuerzo de
ofrecer una panoramica antes de empezar al analisis particularizado.'

Las hipdtesis que enmarcaran este examen son (i) que esta ley contiene
promesas que no logra cumplir y (ii) que, a pesar de esta insuficiencia,
configura un piso minimo para futuros desarrollos.

12 Sigo aqui la traduccion y sintesis de Garzon Valdés (1994), p. 738.

13 Un texto con comentarios fue elaborado antes de que culminase su tramitacion legislati-
va: RAVETLLAT, Isaac y MONDACA, Alexis, edits.: Comentarios a la Ley de Garantias y
Proteccion Integral de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia, Tirant lo Blanch, 2022.
14 Este paper es parte de una linea de investigacion donde proximamente se desarrollaran
trabajos mas particularizados.
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Estos objetivos del trabajo se abordaran mediante la utilizacion de dis-
tintas estrategias metodoldgicas propias de las ciencias juridicas: método
analitico y dogmatico, para lo cual se apoyara en una exhaustiva revision
de la literatura especializada, nacional e internacional.

2. PANORAMA GENERAL DE LALEY N° 21.430

Entre marzo de 1990 y marzo de 2023 contabilizamos 105 leyes sobre
derechos de la nifiez completa revision de la legislacion sobre nifiez dictada
en Chile."” Este largo proceso de adecuacion del ordenamiento interno a la
Convencion ha sido desarrollado, como agudamente anota Maldonado, “en
forma parcial e inorganica, abordando solo trazos especificos y desconectados
entre si que no dan cuenta de la integralidad y plenitud del compromiso asu-
mido™'%. La ley n° 21.430 es, asi, parte de una ambiciosa agenda de reforma
legal'” con vistas a superar el llamado modelo tutelar de la situacion irregular.
Como es sabido, en América Latina este modelo® fue erigido en derredor
de un juez de menores con amplias facultades', donde la internacion era la
medida mas extensa® e intensamente aplicada®' siguiendo en todo esto la

15 El conteo de Trufello es de 50 leyes. TRUFELLO, Paola: Legislacion infancia (1989-
2019). Tratados internacionales y legislacion. Asesoria técnica parlamentaria. Biblioteca del
Congreso Nacional, 2020. Nuestro listado esta en vias de publicacion.

16 MALDONADO, Francisco: “Estado y perspectivas de la reforma proyectada en Chile
sobre el sistema de proteccion de menores de edad”. En: Jus et Praxis, vol. 20, num. 2, 2014, p.
211. Una revision critica del periodo de los afos noventa en Mufloz Guzman, Carolina: “Por el
“re-conocimiento” de la infancia”. En: Persona y sociedad, vol. XVII, niim. 3, 2003, pp. 283-300.
17 UNICEF: Andlisis de la situacion de las nifias, nifios y adolescentes en chile. Informe final
SITAN, Santiago, Centro de Sistemas Publicos y CIDENI para UNICEF Chile, 2022, p. 18.-25.
18 Un exhaustivo panorama del modelo en BELOFF, Mary: “Modelo de la proteccion integral
de los derechos del nifio y de la situacion irregular: un modelo para armar y otro para desarmar”.
En: Justicia y derechos del nifio, vol. 1, 1999, pp. 9-21.

19 GAJARDO, Samuel: Los derechos del niiio y la tirania del medio ambiente (Divulgacion
de la Ley 4.447). Santiago, Imprenta Nascimento, 1929, pp. 38-40.

20 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: El derecho del
nifo y la nifia a la familia. Cuidado alternativo. Poniendo fin a la institucionalizacion en las
Américas. 1IN, 2013.

21 CILLERO, Miguel: “Evolucién historica de la consideracion juridica de la infancia y
adolescencia en Chile”. En: Pilotti, Francisco, coord., Infancia en riesgo social y politicas
sociales en Chile, Instituto Interamericano del Nifio 1994, pp. 75-138.
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experiencia de “los salvadores del nifio”*

y del primer tribunal de menores en
Chicago.” El modelo de la proteccion integral exigia una nueva cultura que,
en palabras de la destacada profesora Mary Beloff, “no propone un cambio
en el nivel de los significantes (o al menos no solo y fundamentalmente),
sino que propone un cambio absoluto en el nivel de los significados.”* De
este abigarrado corpus ha ido emergiendo un nuevo derecho de la nifiez* y
adolescencia del que la ley N° 21.430, como ya dijimos, esta llamada a ser

su marco normativo orientador.
2.1. Estructura y caracteristicas generales

La Ley contiene 88 articulos y 5 disposiciones transitorias. Se estructura
en 6 titulos, siendo el Titulo II (Principios, Derechos y Garantias) el mas
extenso con 51 articulos.

Una lectura mas atenta permite distinguir con claridad tres grandes par-
tes: La primera, en que se enuncian principios y derechos, una segunda
parte, destinada a la proteccion administrativa, donde se establece el rol
de las Oficinas Locales de Nifiez y el procedimiento administrativo, y una
tercera parte donde se estatuye el sistema de garantias, sus instituciones y
su funcionamiento.

Como es costumbre en las leyes importantes en Chile los articulos con-
tienen un epigrafe que facilita la comprension y la interpretacion. En varias
normas se recurre a macroarticulos que duran varias paginas conteniendo

22 PLATT, Anthony: Los «salvadores del nifio» o La invencion de la delincuencia, Siglo XXI,
México D.F., 1988, pp. 36-37.

23 CORTES, Julio: “A 100 afios de la creacion del primer tribunal de menores y 10 afios de
la Convencion Internacional de los Derechos del Nifo: el desafio pendiente”. En: Justicia y
derechos del nifio, vol. 1, 1999, pp. 63-78.

24 BELOFF, Mary: Los derechos del nifio en el sistema Interamericano, Del Puerto, Buenos
Aires, 2009, p. 6.

25 Una pionera mirada desde el derecho civil en Gomez de la Torre, Maricruz: “El nuevo
derecho de la nifiez”. En: Estudios de derecho privado. Libro homenaje al profesor Gonzalo
Figueroa Yariez, Juridica de Chile, 2008, pp. 435-442.
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numerosos parrafos (incisos) en los que se regulan muy distintas cuestiones.
Esto constituye un defecto en materia de técnica legislativa ya que dificulta
la elucidacion de los enunciados, su didactica y su exégesis.

El cuerpo normativo es sui generis en el ordenamiento juridico nacional
pues regula una diversidad de cuestiones que se refieren a un segmento
significativo de la poblacion, pero solo a un nivel general, poco especifico
en su mayoria. El Mensaje con que el Ejecutivo inici6 la tramitacion de este
estatuto indicaba:

Este proyecto pretende dotar al pais de un sistema coordinado de dis-
positivos legales, institucionales, politicos y sociales, orientados a asegurar
la efectividad de los derechos de los nifios y a velar por su pleno desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral y social, considerando su identidad cultural
y su pertenencia a pueblos indigenas?®.

Y explicitamente se indicaba que era “una ley marco” llamada a sentar
“las bases generales del sistema de garantias de los derechos de la ninez”?’.

El art. 1° nos dice que el objeto de la ley es “la garantia y proteccion
integral, el ejercicio efectivo y el goce pleno de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, en especial, de los derechos humanos que les son reco-
nocidos en la Constitucion Politica de la Republica, en la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio, en los demaés tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por Chile que se encuentren vigentes y en las leyes”.

Para lograr lo anterior, el inciso 2° crea el “Sistema de Garantias y Pro-
teccion Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia, que estara
integrado por el conjunto de politicas, instituciones y normas destinadas a

26 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL [BCN]: Historia de la Ley 21.430, 2022, p. 3.
27 Tbid, p. 6
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respetar, promover y proteger el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral,

cultural y social de los nifios, nifias y adolescentes, hasta el maximo de los

recursos de los que pueda disponer el Estado”.

Este sistema constituye una articulacién institucional que retine, “entre

otros”, a: los Tribunales de Justicia, el Congreso Nacional, los érganos de la

Administracion del Estado, la Defensoria de los Derechos de la Nifiez y las

instituciones sefialadas en el Titulo IV de la presente ley que, en el &mbito

de sus competencias, deban ejecutar acciones de proteccion, promocion,

prevencion, restitucion o reparacion ...”

2.2. Principios

El parrafo 1° del Titulo IL, regula, entre los articulos 16 a 22, los diecisiete

principios del nuevo sistema.

Cuadro 1: Listado de Principios

Principio Articulo

1. Sujeto de derechos art. 6
2. Interés superior del nifio, nifia o adolescente art. 7
3. Igualdad y no discriminacion arbitraria art. 8
4. Fortalecimiento del rol protector de la familia art. 9
5. Derecho y deber preferente de los padres y/o madres a educar art. 10
y cuidar a sus hijos

6. Autonomia progresiva art. 11
7. Efectividad de los derechos art. 12
8. Perspectiva de género art. 13
9. Responsabilidad de la Administracion del Estado art. 14
10. Proteccion Social de la Infancia y Adolescencia art. 15
11. Prioridad art. 16
12. Progresividad y no regresividad de derechos art. 17
13. Participacion Social art. 18
14. Inclusion art. 19
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15. Difusion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes art. 20
16. Intersectorialidad art. 21
17. Participacion y colaboracion ciudadana art. 22
uente: Elaboracion propia

De este largo listado es posible destacar cinco principios como los mas
relevantes.

A) Interés superior del nifio, nifia 0 adolescente (art. 7). Un principio cuya
aplicacion por tribunales chilenos ha sido objeto de diversos reproches por
el sistema internacional®, que se ha integrado a la jurisprudencia nacional®
y a la normativa interna®.

El art. 7 en su primer inciso reproduce la nocién tridimensional ya pro-
puesta por el Comité de derechos del nifio (en adelante, Comité DN) en el
numeral 6 de la OG N° 14 y que fue prontamente citada por nuestra juris-
prudencia.’! En el inciso 2° propone como conceptualizacion “la maxima
satisfaccion posible de los principios, derechos y garantias reconocidos”,

28 Corte IDH: Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, de 24 de febrero de 2012, Comité de DN,
Dictamen contra Chile por situacion de nifios y nifias en residencias 1 de junio de 2018 y
Comité de DN, Dictamen contra Chile por infraccion al art. 3° (ISN) en relacion con los arts.
9y 23 de la CDN, 16 de junio de 2022

29 ESTRADA, Francisco: “Principios del procedimiento de aplicacion de medidas de protec-
cion de derechos de nifos y nifias”. En: Revista de Derecho. Escuela de Postgrado (Facultad
de Derecho, Universidad de Chile), nam. 8, 2015, pp. 155-184; DIRECCION DE ESTU-
DIOS DE LA CORTE SUPREMA (eds.): El interés superior del niiio, niiia y adolescente y
su aplicacion en la jurisprudencia de la Segunda y Cuarta Sala de la Corte Suprema, Poder
Judicial, Santiago, 2019. Recientemente se ha publicado una Guia para aportar en el proceso de
determinacion judicial del principio: CILLERO, Miguel, VALENZUELA, Ester, LARRAIN,
Soledad, LATHROP, Fabiola, ESTRADA, Francisco, QUESILLE, Anuar, y GONZALEZ,
Juan Pablo: Guia para la Evaluacion y Determinacion del Interés Superior de los Nijios,
Nifias y Adolescentes en casos de medidas de proteccion especialmente vinculadas al cuidado
alternativo. CIDENI para Unicef, 2022.

30 GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz, ob. cit., pp. 436-440. Y RAVETLLAT, Isaacy
PINOCHET, Ruperto: “El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional
sobre los derechos del nifio y su configuracion en el derecho civil chileno”. En: Revista Chilena
de Derecho, vol. 42, nim. 3, 2015, pp. 903 - 934.

31 A modo de ejemplo: Corte Suprema, 8 de junio de 2015, rol N° 27.304-2014 y Corte Su-
prema, 6 de junio de 2016, rol N° 32.128-2015.
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nocion heredera de la planteada en los afios noventa por Cillero®? y que
aparece, con variaciones en su fraseo, en el art. 2° de la ley N© 20.084 y en
otras legislaciones latinoamericanas®. El inciso 3° desarrolla la dimensioén
de principio interpretativo, siguiendo en esto la OG N° 14, N 6, b). El inciso
4° lo aborda en cuanto principio procedimental y para esto emplea ideas de
laOG N° 14, N 6, ¢).

El inciso 5° es el mas relevante. Siguiendo la técnica de listado de crite-
rios, recomendada por el Comité DN** y ya empleada en otras legislaciones™,
contiene nueve criterios que deben estructurar la fundamentacion del uso de
este principio. Seran necesarios futuros estudios que delimiten estos criterios
y que revisen el uso que consideraciones semejantes han concitado en la
jurisprudencia comparada®.

32 CILLERO, Miguel: “El interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio”. En: Justicia y derechos del nifio, nam. 1, 1999, pp. 45-62. Una
revision mas contemporanea del principio en CILLERO, Miguel: “La convencion internacional
sobre los derechos del nifio: introduccion a su origen, estructura y contenido normativo.” En:
Martinez, Clara (coord.): Tratado del menor. La proteccion juridica a la infancia y la adoles-
cencia. Aranzadi, 2016, pp. 85-121.

33 Amodo de ejemplo: art. 3° de la Ley N° 26.061 (Argentina), art. 8° del Codigo de la Infancia
y la Adolescencia Ley N° 1098, 8 de noviembre de 2006 (Colombia), art. 6° del Codigo de la
Nifiez y la Adolescencia Ley N° 17.823 (Uruguay) y art. 8° de la Ley de Reforma Parcial de la
Ley Organica de Proteccion del Nifio y del Adolescente de 2016 (Venezuela).

34 COMITE DE DERECHOS DEL NINO: Observacién general N° 14. Sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, pdrrafo 1).
CRC/C/GC/14,2013,N°s. 50y 51.

35 Reino Unido: Ley del menor, art. 3; Argentina: Ley N© 26.061, art. 3; Espaiia: Ley Organica
de Proteccion del Menor (reformada el 2015), art. 2; Bolivia: Ley N°© 548, de 17 de julio de
2014, art. 12 a);

36 ROCHA, Martin: “La persona del menor, su interés superior, su autonomia y el libre
desarrollo de su personalidad”, Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 2, 2015, pp. 15y
ss. Y MARTINEZ, Javier: “La determinacion del interés superior del menor tras la reforma
introducida por la ley organica 8/2015, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia”. En: Actualidad Juridica Iberoamericana, num. 3 ter, 2015, pp. 198 - 206.
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B) No Discriminacion (art. 8). Su ubicacion en el parrafo de los principios
no es pacifica porque en la doctrina se le califica con una doble naturaleza®’
al poseer un perfil mas cercano al de derecho.

La regulacion en este articulo contiene mas categorias sospechosas®
que en otros cuerpos normativos por lo que constituye, en ese sentido, una
indudable mejora y fortalecimiento del derecho. El problema es que el articu-
lado no esclarece su relacion con la otra normativa que regula este derecho,
la ley N° 20.609, conocida como Ley Zamudio que cuenta con un propio
mecanismo de reclamacion®. Queda entonces montado un sistema doble,
que no resuelve con claridad ante quién se reclama cuando se produce una
infraccién a este derecho en los términos del art. 8° ;Se va al juzgado de
familia, seglin el procedimiento de aplicacion de medidas de proteccion? ja
la Oficina Local de Nifiez, conforme al procedimiento de proteccion admi-
nistrativa? ;O ante el juzgado civil, segiin dispone la Ley N° 20.609? Y es
que la referencia a los tratados internacionales como fuentes de deberes de no
discriminacion debe considerar, como advierte Vial que en varios de ellos*
se contienen cldusulas que abren los catalogos de categorias sospechosas
“lo que permite a las partes y 6rganos ejecutores una interpretacion evolu-
tiva de aquellos™!. Y entonces podria entenderse que las nuevas categorias

37 NOGUEIRA, Humberto: “El derecho a la igualdad”, cit. También recientemente anota esta
doble dimension de la igualdad CODDOU, Alberto: “Derecho a la igualdad ante la ley”. En:
Contreras, Pablo y Salgado, Constanza, edits., Curso de derechos fundamentales, Santiago,
Tirant lo Blanch, 2020, p. 243.

38 Con esta expresion se alude en doctrina “a ciertas propiedades, caracteristicas, rasgos o
condiciones predicables de las personas que en los hechos o en el Derecho han estado his-
toricamente relacionadas con un trato discriminatorio, como el sexo o la raza.” DIAZ, Luis
Ivan: “Ley chilena contra la discriminacion: una evaluacion desde los derechos internacional
y constitucional”. En: Revista chilena de derecho, vol. 40, nim. 2, 2013, pp. 635-668.

39 MUNOZ, Fernando: “Estandares conceptuales y cargas procesales en el litigio antidiscrimi-
nacién. Analisis critico de la jurisprudencia sobre Ley Zamudio entre 2012 y 2015”. En: Revista
de Derecho (Valdivia), vol. 28, nim. 2, 2015, pp. 145-167.

40 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Convencion Americana de Derechos
Humanos.

41 VIAL, Tomas: “La nueva Ley Antidiscriminacion: propuestas para avanzar en su perfeccio-
namiento”. En: Anuario De Derechos Humanos, nim. 9, 2013, p. 188. https://doi.org/10.5354/
adh.v0i9.27043
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introducidas en el art. 8 quedan incorporadas a través de esa ampliacion lo
que, por consiguiente, haria posible el amparo jurisdiccional del art. 8 en
sede civil invocando la ley N° 20.609.

Otra cuestion que el articulo no deja bien resuelta se refiere al curso de
accion cuando la discriminacion se produce en sede justicia de familia. ;Cudl
seria el tribunal competente? ;Se aplican reglas generales de recusacion?
El insuficiente abordaje de estos aspectos puede debilitar el valioso aporte
de esta disposicion.

C) Participacion. El art. 18 consagra la participacion social de nifias, nifios
y adolescentes y el art. 28 regula el derecho a ser oido reiterando las ideas
del art. 12 de la Convencion. Este derecho ha sido objeto de atencion en la
justicia de familia® y su reforzamiento respecto a la administracion es valioso.

D) Autonomia Progresiva (art. 11). Con razon Lovera advertia que “con-
ceder titularidad sin autonomia de ejercicio, en otras palabras, nos vuelve
a situar en el mismo punto de partida en que nos encontrabamos cuando
los derechos no les eran reconocidos a los nifios y adolescentes”.* Y es
que acierta Freeman al sostener que “una teoria plausible de los derechos
necesita tomar en cuenta no solo la igualdad [de dignidad y de derechos],

42 VARGAS, Macarenay CORREA, Paula: “La voz de los nifios en la justicia de familia de
Chile”. En: lus et Praxis, vol. 17, nim. 1, 2011, pp. 177-204, passim; TRONCOSO, Maria
Olgay PUYOL, Carolina: “Derecho de niflos, nifias y adolescentes a ser oido en tribunales de
familia: Una aproximacion psicojuridica”. En: Praxis. Revista de Psicologia, vol. 16, mim. 25,
2014, pp. 89-105, passim; ESTRADA, Francisco: “Principios del”, cit., pp. 168-172.; PINTO,
Jimena: El nifio: sujeto de derechos en la justicia de familia. El derecho a ser oido en Chile,
Hammurabi, Santiago, 2019, passim; LEPIN, Cristian y LAMA, Beatriz: “La participacion
de los nifios en el juicio de familia. el mito del derecho a ser oido”. En: Actualidad Juridica
Iberoamericana, num. 13, 2020, pp. 770-793, passim; KRAUSZ, Alejandro: Tutela judicial
efectiva del derecho del niiio a ser oido en la justicia de familia de Chile, Tesis para obtener
el grado de Magister en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2021, passim.
43 LOVERA, Domingo: “Niflo, adolescente y derechos constitucionales: de la proteccion a
la autonomia”. En: Justicia y Derechos del Nifio, nim. 11, 2009, pp. 11-54.
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sino también el valor normativo de la autonomia, la idea de que las personas
como tales tienen un conjunto de capacidades que les permiten tomar deci-

siones independientes en relacion con las opciones de vida convenientes™*.

El art. 11, luego de reiterar el art. 5 de la Convencién declara que: “Los
nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a ser protagonistas activos de
sus vidas, y para ello requieren experimentar el balance permanente entre
la autonomia para el ejercicio de sus derechos y la necesidad simultanea de
recibir proteccion.

Ravetllat estima que pese a esta declaracion, la forma en que se confi-
gura el catalogo de derechos no supera la mirada capacitista propia de la
civilistica patrimonial®.

E) Fortalecimiento del rol protector de la familia (art. 9, 10 y 27). Se
establece este principio en el art. 9, se lo complementa en el art. 10 sehalando
el derecho preferente de padres y/o madres de educar, cuidar, proteger y
guiar a sus hijos, y el deber de hacerlo permanentemente, de modo activo
y equitativo, sea que vivan o no en el mismo hogar con sus hijos*. Y en
el art. 27 se regula extensamente el derecho a vivir en familia reiterando
lo que ya se habia declarado en el art. 24 de la ley N° 21.302 (que crea el
Servicio de Proteccion Especializada) en orden al caracter excepcional de la
separacion y de los cuidados alternativos®’, incorporando explicita referencia

44 FREEMAN, Michael: “Tomando mas en serio los derechos de los nifios”. En: Revista de
Derechos del Nifio, nims. 3 y 4, 2006, pp. 251- 271.

45 RAVETLLAT, Isaac: “Derechos civiles y politicos en la ley sobre garantias y proteccion
integral de los derechos de la nifiez y la adolescencia”. En: Ravetllat, Isaac y Aguilar, Gonzalo,
edits., Comentarios a la Ley de Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Infancia
v la Adolescencia, Tirant lo Blanch, 2022, p. 194.

46 Un analisis en detalle en ALVAREZ, Rommy: “Derecho de nifios, nifias y adolescentes a
vivir en familia, derecho a la identidad y derecho a conocer los origenes. Un contexto para la
ley sobre garantias y proteccion integral de los derechos de la infancia y la adolescencia”. En:
Ravetllat, Isaac y Mondaca, Alexis, edits., Comentarios a la Ley de Garantias y Proteccion
Integral de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 279-317.
47 ESTRADA, Francisco: “Vino viejo, odre viejo, nueva etiqueta. Una panoramica a la ley del
nuevo Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la Nifiez y Adolescencia”, en VV.AA.:
Comentarios a la Ley de Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Infancia y la
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a las Directrices de cuidado alternativo®® y agregando, en el inciso 4°, una
exigencia adicional de cercania de la medida (“se encuentre lo mds cerca
de su lugar de residencia habitual”), de dificil control dado el mecanismo
de derivacion contemplado en el art. 19 de la ley N° 21.302.

2.3. Derechos

El parrafo 2° del Titulo II regula, entre los articulos 23 a 55, los derechos
y garantias del nuevo sistema. El catdlogo contiene derechos civiles y poli-
ticos y derechos econdmicos, sociales y culturales, conforme la tradicional
clasificacion. Pero también incluye derechos de tercera o cuarta generacion,
como al medio ambiente.

En materia de derechos politicos el texto se inscribe en lo que Lovera
denomina una “ciudadania constitucional de la infancia”, nocién mas amplia
que la tradicional que enfatiza la cuestion electoral, tomando como base el
reconocimiento de la autonomia progresiva de nifias, nifios y adolescentes en
el ejercicio de sus derechos®. Esto, con la advertencia de que diversas frases
de reenvio a la “legislacion vigente” debilitan los avances que devienen en
promesas. Asi ocurre -argumenta solidamente Ravetllat- con la titularidad
del derecho de asociacion®.

Ante la ausencia de derechos de la nifiez y adolescencia a nivel constitu-
cional -como ha comenzado a ser frecuente en la region’!- esta ley pretende
suplir ese déficit con la configuracion de una serie de derechos fundamen-
tales, pero a nivel legal.

Adolescencia (edit. por . RAVETLLAT y G. AGUILAR), Tirant lo Blanch, 2022, pp. 357-393.
48 LATHROP, Fabiola: “El derecho a la vida familiar del nifio privado de cuidados parentales
en Chile”. En: Dominguez Hidalgo, Carmen (coordinadora): Estudios de Derecho de Familia
111, Santiago, Thomson Reuters, 2018, pp. 397-410.

49 CILLERO, Miguel: “Infancia, autonomia y derechos: una cuestion de principios”. En:
Revista Infancia. Boletin del Instituto Interamericano del Nifio, 1997, passim.

50 RAVETLLAT, Isaac: “Derechos civiles y politicos ...”, p. 208.

51 LATHROP, Fabiola: “Ninas, nifios y adolescentes privados de cuidado parental: reconoci-
miento constitucional del derecho a la vida familiar en América Latina”, en VV.AA.: Familia,
infancia y constitucién (edit. por M. CILLERO, E. VALENZUELA, y J. . GONZALEZ),
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Cuadro Listado de derechos en la ley N° 21.430

y paternidad de menores de 18 afios

Derechos Civiles y Politicos Articulo
Derecho a la vida art. 24
Derecho a un nivel de vida, desarrollo y entorno adecuado art. 25
Derecho a la identidad art. 26
Derecho a vivir en familia art. 27
Derecho a ser oido art. 28
Libertad de expresién y comunicacion art. 29
Libertad de pensamiento, conciencia y religion art. 30
Libertad de asociacion y reunion art. 31
Derecho a la participacion art. 32
Derecho a la vida privada y a la proteccion de datos personales art. 33
Derecho a la honra, intimidad y propia imagen art. 34
Derecho a la informacion art. 35
Derecho a la proteccion contra la violencia art. 36
Proteccion contra la explotacion econdmica, la explotacion sexual art. 37
comercial y el trabajo infantil
Libertad personal y ambulatoria art. 49
Debido proceso, tutela judicial efectiva y especializacion art. 50
Derechos econdmicos, sociales y culturales
Derecho a la salud y a los servicios de salud art. 38
Derecho a atencion médica de emergencia art. 39
De la informacion sobre la salud y el consentimiento informado art. 40
Derecho a la educacion art. 41
Derecho a la atencion a la diversidad educativa art. 42
Derecho a la seguridad social art. 43
Derecho a la recreacion, al deporte y a la participacion en la vida art. 44
cultural y en las artes
Medidas de prevencion y proteccion del embarazo, maternidad art. 45

Thomson Reuters, CIDENI y O’Neill Institute, Santiago, 2022, pp. 132-136.
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Proteccion reforzada y especializada de los nifios, nifias y ado- art. 51
lescentes vulnerados en sus derechos y de los adolescentes en

conflicto con la ley

Niflos, nifias y adolescentes con necesidad de proteccion inter- art. 52

nacional

Derechos novedosos

Zonas y equipamientos recreativos art. 46
Derechos y deberes en el espacio urbano art. 47
Medio ambiente art. 48
Proteccion y defensa como consumidores y usuarios art. 53
Bienes, productos o servicios comercializados para el uso o el art. 54

consumo de nifos, nifas o adolescentes
De la publicidad art. 55

uente: Elaboracion propia

Dentro de la categoria de los derechos civiles y politicos, cabe llamar la
atencion respecto al engrosamiento con que se regula el derecho a la identidad
en el art. 26, en particular en su inciso 2° cuando dispone que este derecho
comprende “preservar y desarrollar su propia identidad e idiosincrasia,
incluida su identidad de género”. Esta disposicion estatuye un derecho que
no contaban con una declaracion tan amplia y vigorosa. Con esta nueva
potestad, en consonancia con el principio de la autonomia progresiva, en
sede educacional se ven limitadas las facultades de los establecimientos para
imponer, sin mayor fundamento pedagégico (el unico permitido por los fines
de dicha institucion), ciertos estilos de cortes de pelos en contra de otros.
Es razonable que las escuelas regulen aspectos de disciplina que permitan
el funcionamiento normal. Pero parece bastante claro que no hay relacion
entre disciplina y pelo corto o largo. Lo que si hay es la tradicion de un
cierto estilo de disciplina, de modelo militar. Un modelo que poco tiene que
ver con la mayoria de los valores propios de los sistemas pedagogicos mas
prestigiosos. Resulta razonable que algunos alumnos prefieran mantener el
corte de pelo dentro de lo que ellos -y no un adulto- definan como parte de
su identidad. Esto es particularmente relevante en la etapa adolescente donde
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el proceso de individuacion pasa justamente por la configuracion de rasgos
idiosincraticos que van desde el lenguaje a la apariencia fisica. Permitir que
alumnos y alumnas decidan el largo de su pelo no alterara ninglin proceso
disciplinario sino que, cosa distinta, se alineara con las declaraciones sobre
reconocimiento a la autonomia progresiva y a la calidad de sujeto de dere-
chos. A esto se suma, como argumento positivo, la forma en que se regulan
limitaciones a las potestades de autoridad educacional en el art. 41.8:

El Comité de derechos del nifio ha pedido que chile “garantice que los
nifios puedan ejercer el derecho a expresar libremente su opinién y a orga-
nizarse con sus compaferos sin ser objeto de un trato violento y derogue
la Ley num. 21.128 (Ley Aula Segura) y su aplicacién en las escuelas por

parte de los directores™>.

En el art. 30 se regula la libertad de pensamiento, conciencia y religion,
derecho de la maxima complejidad regulatoria porque pone en tension el
derecho preferente de los padres a criar y orientar con la autonomia pro-
gresiva. Tan dificil es construir un estatuto especifico que fue un punto que
arriesgd que el grupo de trabajo no alcanzase acuerdo y no se contase con
texto de la Convencion®. La dificultad persiste y el texto del articulo no
entrega directrices para superar esa tension que permanece irresuelta. Parece
que en caso de conflicto entre adolescente y padres o adultos responsables
de su cuidado debera recurrirse al listado de criterios del art. 7 inc. 5° para
su elucidacion.

Con respecto a la libertad de expresion y de pensamiento conviene relevar
las recomendaciones recientes del Comité de Derechos del Nifio a Chile:

52 COMITE DE DERECHOS DEL NINO: Observaciones finales sobre los informes perié-
dicos 6°y 7° combinados de Chile. CRC/C/CHL/CO/6-7, 2022, N° 17.

53 BREMS, Eva: “Article 14: The right to freedom of thought, conscience and religion”,
en: A. Alen, J. Vande Lanotte, E. Verhellen, F. Ang, E. Berghmans and M. Verheyde (Eds.) A
Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the Child (Martinus Nijhoff
Publishers, Leiden), 2006, p. 1.
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a) Vele por que los protocolos, orientaciones y procedimientos relativos
a la gestion de las protestas publicas, la detencion de niflos, el uso excesivo
de la fuerza, el acoso y la violencia sexual durante las manifestaciones pa-
cificas se ajusten a la Convencion y por que se aplique en la practica y en
todo momento el derecho de los nifios a reunirse pacificamente®.

2.4. Derechos novedosos

Las disposiciones que regulan cuestiones que no contaban con normativa
antes son las siguientes:

A) En materia de derecho del consumidor: los arts. 53, 54 y 55 estatuyen
deberes minimos para el Estado, su institucionalidad, la sociedad civil y las
empresas. Se consagra, asi, el derecho de la nifiez a que “los 6rganos de la
Administracion del Estado, en el ambito de sus competencias, velen por la
proteccion y defensa de sus derechos e intereses como consumidores de bienes
y usuarios de servicios, publicos y privados, tomando en consideracion sus
necesidades y caracteristicas particulares en la interpretacion y aplicacion de
la normativa aplicable.” Como anota Lopez>, el derecho chileno carecia de
reglas especificas sobre publicidad y derechos de la nifiez y el art. 55 entonces
contiene disposiciones innovadoras que procuran delimitar esta actividad.

B) En materia medioambiental: el art. 48 innova al reconocer un derecho
hoy inexistente en nuestro ordenamiento a vivir en “un medio ambiente sa-
ludable y sostenible, a conocerlo y a disfrutar de é1” y al disponer exigencias
para el Estado y sus organismos entre las que se cuenta la inclusion de esta
tematica en la Politica Nacional de Nifiez y en su Plan de accion.

54 COMITE DE DERECHOS DEL NINO: Observaciones finales sobre los informes perié-
dicos 6°y 7° combinados de Chile. CRC/C/CHL/CO/6-7, 2022, N° 17.

55 LOPEZ, Patricia: “La propiedad comercial y el nifio, nifia y adolescentes en el derecho
chileno: un intento de sistematizacion y determinacion de la tutela aplicable”. En: Vniversitas,
num. 70, 2021, p. 1.
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C) En materia de ciudades amigables con los nifios: Aguilar-Farias et al
(2022)* remarcan el que niflos, nifias y adolescentes dependen en gran medida
de las decisiones, opciones y oportunidades a las que estan expuestos segtin el
contexto en el que nacen y se desarrollan junto a sus familias, y este contexto
espacial incide preponderantemente en su bienestar. Los articulos 46 y 47
reconocen el derecho “a desplazarse, disfrutar y desarrollarse socialmente
en su entorno urbano, asi como a disfrutar de ¢1” y que en la “disposicion
de los espacios y zonas recreativas publicas debe tomar en consideracion
la diversidad de necesidades de entretencion y de juego, en atencion a los
grupos de edad de los nifios, nifias y adolescentes.” Se agrega un deber de
participacion de la nifiez en “el disefio y la configuracion de estos espacios”.

2.5. Proteccion administrativa

El procedimiento de proteccion administrativa se regula principalmente
en el Titulo III, en los articulos 58 a 74, con especial foco en el procedimiento
mismo establecido en el art. 72.

Se mantiene la ambigiiedad y vaguedad en la caracterizacion del presu-
puesto basico de vulneracion que la doctrina ya ha criticado®’.

El sistema de garantias a nivel local tiene en las Oficinas Locales de Nifiez
(en adelante OLN) a su actor principal. Conforme al art. 57 las OLN son uno
de los medios a través de los cuales se ejecuta la proteccion integral de nifio,
nifias y adolescentes, a partir de una red intersectorial, regional y comunal

56 AGUILAR-FARIAS, Nicolas, ROMAN, Francisca, CORTINEZ-O’RYAN, Andrea,
CARCAMO-OYARZUN, Jaime, CERDA, Alvaro, TOLEDO-VARGAS, Marcelo, MI-
RANDA-MARQUEZ, Sebastian, CORTES-MORALES, Susanay BALBOA-CASTILLO
Teresa: “Redrawing Cities with Children and Adolescents: Development of a Framework and
Opportunity Index for Wellbeing—The REDibuja Study Protocol”. En: International Journal
of Environmental Research and Public Health, vol. 19, nim. 9, 2022, p. 5312.

57 DOMINGUEZ, Carmen: “Hacia un concepto de vulneracion de derechos”. En: Domin-
guez, Carmen, coord., Estudios de Derecho de Familia I1I, Santiago, Thomson Reuters, 2018,
pp. 411-434 y ESTRADA, Francisco: “Analisis del itinerario procesal de la proteccion de
derechos de niflos y nifias.” En: Revista de Estudios de la Justicia, nam. 28, 2018, pp. 1-50.
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junto a los organismos publicos regionales y comunales competentes, estando
la Subsecretaria de la Nifiez a cargo del nivel nacional y de la supervigilan-
cia de las OLN. Luego, el art. 63 inc. 4° indica que las OLN deben contar
“con espacios adecuados que aseguren la confidencialidad pertinente, para
que cualquier persona, niflo, nifia o adolescente pueda denunciar los hechos
referidos en el inciso primero.” El art. 65 preceptua que es deber del Minis-
terio de Desarrollo Social y Familia establecer Oficinas Locales de la Nifiez
“con competencia en una comuna o agrupacion de comunas, a lo largo de
todo el territorio nacional”, e indica como finalidad de estas unidades estar
a cargo de “la proteccion administrativa de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes, a través de la promocion de los mismos, la prevencion de
vulneraciones y la proteccion de sus derechos, tanto de caracter universal
como especializada, mediante acciones de caracter administrativo.”

Su coordinacion y supervision corresponde al Ministerio de Desarrollo
Social y Familia, a través de la Subsecretaria de la Nifiez.

2.6. Reforma de otras leyes

Las reformas son de caracter meramente adecuatorio. Lo mas significa-
tivo en este sentido es que la ley de Tribunales de Familia no recibe ninguna
modificacion sustantiva:

Se inserta una referencia a esta ley en el art. 68 y se anade la exigencia
de intervencion del abogado del nifio en los procedimientos de aplicacion
de medidas de proteccion y en el de violencia intrafamiliar.

La norma del art. 68 pretende “evitar conflictos de competencia” entre
judicatura y Oficinas Locales de Nifiez sin embargo la remision que el art.
68, antes de la reforma, hacia a la ley aludia basicamente a la ley de menores,
donde en su art. 30 se contiene el elenco de medidas de proteccion. La voz
“ley” ahora reenvia a la Ley de garantias donde no hay ningun catalogo de
medidas de proteccion jurisdiccionales sino solo administrativas (art. 68).
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Por otro lado, la insercion de un nuevo requisito de validez (“intervencion
del abogado del niflo, nifia o adolescente”) es insuficiente al no construir
estandares para ese abogado y resulta confusa al alterar la nomenclatura acé
pero dejar incolume el art. 19 de la Ley de Tribunales de Familia, donde
se habla de curador ad litem, no de abogado del nifio, ademas de constituir
un castigo al procedimiento -y a las partes- sin hacer responsable a ningun
actor institucional.

En otro aspecto critico, el Tribunal Constitucional, en varias sentencias™
declar6 inaplicables, por inconstitucionales, partes de los articulos 102 E,
H,I,Jy K delaLey N°19.968 dejando en la confusion a la judicatura ante
la actuacion frente a adolescentes por faltas contravencionales. La cuestion
la ha examinado con detalle la profesora Nel Greeven.* Llama la atencion
que el legislador se desentienda de este conflicto normativo declarado al
mas alto nivel y no ofrezca solucion al asunto.

Finalmente, la Ley de garantias y proteccion no solo no deroga la Ley
de Menores de 1967 (aunque ideologicamente de 1928) sino que ni siquiera
modifica sus normas, con lo cual persisten alusiones en la Ley N° 16.618
a los “menores en situacion irregular.” Es dificil de entender esta decision
del legislador. Han sobrado los estudios y minutas respecto de las medidas a
tomar para que la derogacion no desprovea al ordenamiento de regulaciones
necesarias.*

58 Tribunal Constitucional, 3 de marzo de 2016, rol N° 2791-14 y Tribunal Constitucional, 4
de marzo de 2016, rol N°. 2743-14.

59 GREEVEN, Nel: “Analisis critico de la regulacion del procedimiento contravencional
ante los tribunales de familia”. En: Revista de Estudios Judiciales, nims. 2 'y 3, 2016, pasim.
60 P.ej., DIAZ, Daniela y CILLERO, Miguel: Recopilacion de estudios de politica infantil
v juvenil en Chile. Universidad Diego Portales, 2016, pp. 7-44. El trabajo del Foro académico
-del que el autor es parte- convocado por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos en
septiembre de 2022 contiene normas que derogan la ley de menores y reubican sus disposiciones.
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Cillero, al referirse al periodo de los afios noventa, habla de la “cohabita-
cion entre la doctrina de la situacion irregular y la de la proteccion integral”.*!
La pervivencia de la Ley de Menores mantendra dicha vergonzosa coexis-
tencia. Dado el comportamiento exhibido por el Tribunal Constitucional en
diversas causas sobre derechos de la nifiez® no resulta plausible que el litigio
estratégico en esa sede pueda resolver las contradicciones normativas. Igual-
mente inexplicable es que permanezca incélume en la ley de menores el art.
16 bis que sefiala a los Centros de Transito y Distribucion como los recintos
donde pueden internarse nifios gravemente vulnerados en sus derechos, por
cuanto la ley N° 21.302 ya nos los conceptualiza como tales sino que solo
entiende que hay centros de acogimiento institucional.

3. ASPECTOS CRITICOS

3.1. Profusion de principios

La primera observacion critica es que se repite el problema de la pro-
fusa enumeracion de principios ya exhibida en la reciente ley N° 21.302.%

Illanes y Contreras también califican de excesiva la redaccion.® ;jPero esto
es realmente un problema?

61 CILLERO, Miguel: “Evolucion historica”, cit., p. 134.

62 Tribunal Constitucional, 26 de julio de 2021, rol N° 11.315/11.317-2021-CPT (acumuladas)
y Tribunal Constitucional, 28 de diciembre de 2021, rol N° 10316-2021.

63 El art. 4 de la ley N° 21.302 contempla 20 principios rectores. Estrada, Francisco: “Vino
viejo”, cit. pp. 379-381.

64 ILLANES, Alejandra y CONTRERAS, Paul: “Proteccion especializada en el contexto
del sistema de garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez y la adolescencia. La
proteccion dentro de la proteccion”. En: Ravetllat, Isaac y Mondaca, Alexis, edits., Comentarios
a la Ley de Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia,
Tirant lo Blanch, 2022, pp. 329.
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Para eso conviene tener presente algunas nociones basicas, de amplio (p.
ej. Lepin)®, aunque no unanime® consenso, acerca de en qué consisten los
principios y las reglas como normas juridicas, y sobre cudl es su utilidad.
Siguiendo en esto a Dworkin llamaremos principio a un “estandar que ha
de ser observado, no por que favorezca o asegure una situacion econéomica,
politica o social que se considera deseable, sino porque es una exigencia de
la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la moralidad.”” En cambio,
las reglas, conforme a Alexy, son “normas que exigen un cumplimiento ple-

no y, en esta medida, pueden siempre ser solo cumplidas o incumplidas™®.

Ubicar al inicio de un texto legal o reglamentario un conjunto de prin-
cipios tiene como proposito proporcionar criterios para la interpretacion o
integracion de ese campo juridico de modo que la decision del jurisdicente
o de la administracion honre la soberana voluntad del legislador (Coloma).*
Asi ocurre en la Ley de Tribunales de Familia donde el Parrafo 1° del Titulo
11 regula “los principios del procedimiento”.

En todos estos casos los principios son un grupo reducido de enunciados
porque solo asi es posible que desempeiien la labor de orientar el trabajo
de las autoridades. Nadie puede orientarse, al mismo tiempo, en cada caso,
por diecisiete principios. En consecuencia, la profusion de principios atenta
contra las funciones que se les encomiendan.

65 LEPIN, Cristian: “Los nuevos principios del derecho de familia”. En: Revista chilena de
derecho privado, nim. 23, 2014, pp. 9-55.

66 Carrié anota 11 acepciones de la nocion de principio en el derecho. CARRIO, Genaro:
Notas sobre derecho y lenguaje (6 ed.), Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2011, pp. 209-212.
67 DWORKIN, Ronald: Los derechos en serio (2 ed.), Barcelona, Ariel, 1989, p. 72.

68 ALEXY, Robert: “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”. En: Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 5, 1988, pp. 143-144.

69 COLOMA, Rodrigo: “Los principios como analgésicos ante lagunas, inconsistencias ¢
inequidades de los sistemas juridicos”, en VV.AA.: Principios juridicos. Andlisis y critica,
Santiago, Thomson Reuters y Abeledo Perrot, 2011, pp. 3-16.
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Por otro lado, aunque hay algunos cuya naturaleza puede ser doble (no
discriminacioén™, interés superior”!, participacion) en el listado aparecen otros
cuya calidad de principio es muy discutible (Derecho y deber preferente
de los padres y/o madres a educar y cuidar a sus hijos, intersectorialidad,
Responsabilidad de la administracion del Estado y Difusion de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes) y constituyen mas bien deberes estatales
y asi debieron ser encuadrados. Otros no son principios ni derechos sino
una descripcion de un estatus de la nifiez, como la calidad de ser sujetos de
derecho (art. 6).

Adicionalmente cabe llamar la atencion sobre la curiosa redaccion de los
incisos 2° y 3°del art. 11 (autonomia progresiva) que en vez de estar confi-
gurados como enunciados normativos constituyen una narracion descriptiva
propia de un documento explicativo acerca de la psicologia del desarrollo.

Finalmente, la gran mayoria parecen destinados a regular la actividad
estatal ejecutiva’ y legislativa y pocos parecen estar dirigidos al jurisdicente.

3.2. Redundancia de numerosos derechos del catialogo

Un rasgo que salta a la vista en el listado es la redundancia. La gran
mayoria de los derechos ya se encontraba consagrado en nuestro ordena-
miento, o en la Convencion de derechos del nifio” o en leyes especiales.
De los articulos 24 a 55, solamente 6 preceptian campos que no contaban
con legislacion.

70 NOGUEIRA, Humberto: “El derecho a la igualdad ante la ley, no discriminacion y acciones
positivas”. En: Revista de Derecho (Coquimbo), vol. 13, nim. 2, 2006, 61-100.

71 COMITE DE DERECHOS DEL NINO, Observacion general N° 14. Sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, pdarrafo 1).
CRC/C/GC/14, 2013.

72 De hecho, mas bien parecen exhortaciones al Estado en pro de un trato prioritario en vez
de normas que establezcan reglas de solucion de conflictos

73 Estrada, Francisco: “La internacion proteccional de nifios en el derecho internacional de
los derechos humanos”. En: Revista de Derecho Universidad de Concepcion, ntim. 251, 2022,
pp. 235-272.
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Cuadro Listado de derechos en la ley N° 21.430 y en la Convencion

barazo, maternidad y paternidad de menores

de 18 anos

Derecho Articulo CDN
Derechos civiles y politicos art. 23

Derecho a la vida art. 24 | art. 6 CDN
Derecho a un nivel de vida, desarrollo y en- art. 25 | art. 27 CDN
torno adecuado

Derecho a la identidad art. 26 | arts. 2y 8§ CDN
Derecho a vivir en familia art. 27 | arts. 5y 9 CDN
Derecho a ser oido art. 28 | art. 12 CDN
Libertad de expresion y comunicacion art. 29 art. 13 CDN
Libertad de pensamiento, conciencia y religion art. 30 | art. 14 CDN
Libertad de asociacion y reunion art. 31 art. 15 CDN
Derecho a la participacion art. 32 art. 12 CDN
Derecho a la vida privada y a la proteccion de art. 33 art. 16 CDN

datos personales

Derecho a la honra, intimidad y propia imagen art. 34 | arts. 8 y 16 CDN
Derecho a la informacion art. 35 [ arts. 13y 17 CDN
Derecho a la proteccion contra la violencia art. 36 | arts. 19 y 20 CDN
Proteccion contra la explotacion economica, art. 37 arts. 19,32,34y 36
la explotacion sexual comercial y el trabajo CDN

infantil

Derecho a la salud y a los servicios de salud art. 38 art. 24 CDN
Derecho a atencion médica de emergencia art. 39 art. 24 CDN

De la informacion sobre la salud y el consen- art. 40 | art. 24 CDN
timiento informado

Derecho a la educacion art. 41 arts. 28 y 29 CDN
Derecho a la atencion a la diversidad educativa art. 42 | arts. 28 y 29 CDN
Derecho a la seguridad social art. 43 art. 26 CDN
Derecho a la recreacion, al deporte y a la par- art. 44 | art. 31 CDN
ticipacion en la vida cultural y en las artes

Medidas de prevencion y proteccion del em- art. 45
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Zonas y equipamientos recreativos art. 46

Derechos y deberes en el espacio urbano art. 47

Medio ambiente art. 48

Libertad personal y ambulatoria art. 49 art. 37 y art. 40
CDN

Debido proceso, tutela judicial efectiva y es- art. 50 | arts. 3,12 y 40 CDN

pecializacion

Proteccion reforzada y especializada de los art. 51 arts. 3, 20,37,39y

nifios, nifias y adolescentes vulnerados en sus 40 CDN

derechos y de los adolescentes en conflicto

con la ley

Niflos, nifias y adolescentes con necesidad de art. 52 art. 35 CDN

proteccion internacional

Proteccion y defensa como consumidores y art. 53

usuarios

Bienes, productos o servicios comercializados art. 54

para el uso o el consumo de nifios, nifias o

adolescentes

De la publicidad art. 55

De aquellos que no cuentan con regulacion en la Convencion, el art.

45 inciso 3° establece una normativa que ya estaba formulada en la ley N°

19.688, y lo relacionado a discriminacion queda cubierto por la regla del art. 8.

Emblematico del rasgo comentado es el art. 24, que inicia el catalogo,

y que dice: “Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a ejercer los

derechos civiles y politicos sin otras limitaciones que las fijadas por las

leyes”. Pues esos derechos civiles y politicos son justamente los que mas

adelante se estatuyen por lo que esta disposicion resulta realmente de sobra.
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La redundancia es también interna. Diversas disposiciones (articulos 2
inciso 6°, 5, 12, 14, 61 y 77) insisten en el deber de actuacion estatal para el
cumplimiento de los objetivos de proteccion integral que esta ley persigue,
un objetivo valioso pero que no se acerca porque se lo repita en diferentes
enunciados.

3.3. Inconsistencia de diversas disposiciones

El problema con el catalogo de derechos no se agota en su redundancia
sino también en problemas de consistencia normativa en aquellos varios casos
en que ya existia regulacion del mismo tema y en que no se optd, en cuanto
técnica legislativa, por derogar la otra norma, lo que genera una duplicidad
que complejizard el trabajo interpretativo. Asi ocurre paradigmaticamente
en no discriminacioén (que ya se analizd) y en proteccion a honra e intimidad
y educacion (arts. 41 y 42).

Asi, el art. 34, sobre derecho a la honra, intimidad y propia imagen, en
su inciso 4° regula de una manera muy precisa, con varias condiciones, la
divulgacion de datos.

Se prohibe la exhibicion y divulgacion de toda informacion que pueda
estigmatizar a un nifio, nifia o adolescente o afectar su imagen, honra o
reputacion, causarle menoscabo o dafar sus intereses, y en particular, di-
vulgar la imagen y la identidad de todo nifio, nifia o adolescente que fuere
imputado o condenado por la comision de un delito como autor, coémplice
o encubridor; que fuere victima o testigo de un delito o que se encontrare
sujeto a procedimientos administrativos o judiciales. Los intervinientes en
estos procedimientos estaran obligados a guardar reserva sobre la imagen
e identidad de los nifos, nifias o adolescentes involucrados, a menos que
su divulgacion resulte indispensable para la proteccion de sus derechos y
siempre que se tomen los resguardos necesarios para evitar un dafio mayor.
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Pero resulta que el mismo tema se encontraba — y se encuentra- ya re-
gulado en el articulo 33 de la Ley N° 19.733, de Prensa.

Se prohibe la divulgacion, por cualquier medio de comunicacion social,
de la identidad de menores de edad que sean autores, complices, encubridores
o testigos de delitos, o de cualquier otro antecedente que conduzca a ella.

Esta prohibicion regira también respecto de las victimas de alguno de los
delitos contemplados en el Titulo VII, “Crimenes y simples delitos contra el
orden de las familias y contra la moralidad publica”, del Libro II del Codigo
Penal, a menos que consientan expresamente en la divulgacion.

La infraccion a este articulo sera sancionada con multa de treinta a ciento
cincuenta unidades tributarias mensuales. En caso de reiteracion, la multa
se elevara al doble.

Como puede observarse, la segunda regulacion es mas amplia y contiene
menos circunstancias que permiten divulgacion de informacion. Ademas,
impone una sancion (una multa), de donde se colige que estamos ante una
falta. ;Como se compatibilizan ambas normativas que regulan la misma
cuestion?

El legislador de 1a Ley 21.430 descuid6 una articulacion ordenada con

la legislacion ya vigente y genera, entonces, duplicacion de estatutos sobre
el mismo asunto.
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Algo similar ocurre con el articulo 41 que regula el derecho a la edu-
cacion en diez incisos.” Porque lo que ocurre es que en la ley n° 20.370,
la Ley General de Educacion (LGE),” ya se contiene, desde el 2009, una
robusta disciplina normativa. Asi, en su articulo 3° se encuadra la legislacion
en el derecho internacional de los derechos humanos de la infancia, en sus
arts. 4 a 8 se contiene una serie de deberes estatales, y en su articulo 10 se
explicitan los derechos de todos los miembros de la comunidad educativa.
Seran necesarios examenes mas especificos de cada derecho pero una primera
revision del art. 41 no encuentra nada que no esté ya en la Ley General de
Educacion en las normas citadas o en la Convencion de derechos del nifio.

Puede observarse que los incisos 2 y 3 del art. 41 regulan una materia que
ya cuenta con normativa a nivel constitucional en el art. 19 N° 10 incisos 4
y 5y anivel legal en el art. 4 de la ley n°® 20.370. Otro tanto ocurre con la
segunda parte del inciso 4 y los inc. 5 y 6 del art. 41 que se encuentran tam-
bién en el art. 3 de la LGE. El inciso 10 formula una exhortacion al Estado
ante casos de abandono, desercion y no escolarizacion.

En suma, en el campo del derecho y la educacion la ley no aporta novedad
alguna en términos de derechos ni en cuanto a mecanismos de exigibilidad
o0 garantia.

Habria sido valioso enlazar los derechos a ser oido y a participacion en
sede escolar, ya que asi habria sido mas facil colegir el deber de que en la
construccidn de los reglamentos escolares se escuche y participen los y las
estudiantes.

74 Un comentario pormenorizado y en el contexto del derecho internacional de los derechos
humano de la nifiez, en MONDACA, Alexis: “Derecho a la educacion”. En: Ravetllat, Isaac
y Mondaca, Alexis, edits., Comentarios a la Ley de Garantias y Proteccion Integral de los
Derechos de la Infancia y la Adolescencia, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 225-254.

75 Nos referimos a la version contenida en el Decreto con Fuerza de Ley N° 2, que fija el
texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N°20.370 con las normas no derogadas
del DFL N° 1, de 2005.

Facultad de Derecho - Universidad de Valparaiso - Chile



Promesas pendientes. Panoramica y aspectos criticos de la ley n® 21.430, 341
de garantias y proteccion de derechos de la nifiez.

3.4. Diseiio confuso del procedimiento de proteccion administrativa

La proteccion administrativa de derechos es iniciada, en el territorio,
por las Oficinas Locales de la Nifez. El procedimiento se desarrolla como
una instancia de colaboracion, conciliaciéon y de apoyo a la funcién de las
familias, en resguardo del interés superior del nifio, nifia o adolescente, y
se ejecuta mediante la dictacion de medidas de proteccion. En caso de per-
derse la voluntariedad y/o requerirse la intervencion judicial, se estara a lo
dispuesto en el articulo 71.

Los principales problemas del disefio del procedimiento administrativo
son:

A) La accion de tutela administrativa. El art. 60 establece un mecanismo
que denomina accion -aun cuando no inicia un proceso judicial, sino que
mas bien es una expresion del derecho de peticion™- que reconoce un sujeto
activo amplio en la expresion “[t]odo niflo, nifia o adolescente, o cualquier
persona en su nombre e interés”. Sin embargo, resulta problematica la for-
ma tan amplia ya que pareciera que abarca todo el catalogo de derechos de
esta ley pero al quedar circunscrito su conocimiento a tres autoridades no
se entiende como esas autoridades, sin un mandato legal explicito, van a
ordenarle a otra autoridad, como el Ministerio de Salud o el de Vivienda,
que garanticen el derecho vulnerado del nifio o nifia. Tampoco se contienen
reglas de solucion de contiendas de competencias con otros procedimientos
administrativos o judiciales que vayan en resguardo de los mismos derechos.

Luego, la entrega tan amplia de competencias a tres distintas institucio-
nes (Secretaria Regional Ministerial del Ministerio de Desarrollo Social y
Familia, las Direcciones Regionales del Servicio Nacional de Proteccion
Especializada a la Nifiez y Adolescencia o las Oficinas Locales de la Nifiez)
sin precisar minimamente los campos de atribuciones de cada una segun la

76 HENRIQUEZ, Sergio: Ley de garantias y proteccion integral de los derechos de la niiez
v adolescencia, andlisis critico, Tomo I, 2022, p.56.
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ley n° 21.530 y laley n° 21.302 ya que, en razoén del principio de legalidad,
ninguna autoridad publica puede actuar validamente fuera del &mbito de
sus competencias legales.

La forma en que el inciso final le entrega la regulacion al reglamento es
una lamentable renuncia del legislador de sus tareas y no cae en cuenta que
algunas cuestiones propias de un estatuto de cautela no pueden regularse
en un reglamento por la eventual afectacion de derechos fundamentales que
involucran. El 18 de enero de 2023 se publico en el Diario Oficial el regla-
mento”’, que dispone en su articulo 5 que la Secretaria Regional Ministerial
del Ministerio de Desarrollo Social y Familia, las Direcciones Regionales
del Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la Nifiez y Adolescencia
funcionan como ventanillas de entrada pero luego deben remitir la denuncia
a la Oficina Local de la Nifiez competente, que es el 6érgano a cargo de su
tramitacion.

B) El segundo punto problematico es la regulacion del procedimiento.
Llama la atencidn el desorden en que se presenta la regulacion. No hay un
orden cronoldgico -en términos del iter procesal’®- ni tematico que estructure
las disposiciones. Ademas, se le regula en diversos lugares. Primero, en el
art. 59 al sefialar reglas generales para la adopcion y aplicacion de medidas
de proteccion, luego en el art. 66 letras d), e), f) y g) al indicar las funciones
de las OLN y finalmente en el art 72 que justamente se denomina “procedi-
miento de proteccion administrativa”.

El 72, persistiendo en la confusa redaccion legislativa, habla de que
el procedimiento debe cumplir con una serie de requisitos, los que pasa a
enunciar en 11 numerales.

77 Decreto N° 11, Aprueba Reglamento que regula el procedimiento de tutela administrativa
de derechos para garantizar un debido proceso y la efectiva cautela de estos, segun lo previsto
en el articulo 60 de la ley N° 21.430.

78 ESTRADA, Francisco: “Analisis del itinerario”, cit., pp. 8 y ss.
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Los numerales 1 y 2 se refieren al inicio y construyen una puerta de
entrada amplia, sin formalidades. El problema es que lo anterior, correcto y
necesario cuando el requirente es el niflo, nifia o sus padres, no lo es cuando
se trata de un requerimiento institucional, al que debid exigirsele mayor
informacion y antecedentes.

En el namero 4 se dispone que la OLN debe recabar “todos los antece-
dentes iniciales” sin exigir entrevista a padres, a niflo o nifia, el escrutinio de
antecedentes en el sistema o la notificacion a los padres de que se ha iniciado
un procedimiento a su respecto. Esto tltimo es particularmente complejo
dada la naturaleza evidentemente intrusiva de estas acciones en el derecho
preferente de padres a criar y educar. Tampoco se contienen reglas de entrega
de facultades a la OLN para acceder a antecedentes que constituyan datos
sensibles de nifios, nifias y padres. De donde se sigue que no podrian acceder
a la informacion que el Servicio Nacional de Proteccion Especializada tiene
de estas personas sin su autorizacion. Luego, la OLN debe ponderar “si hay
meérito para la adopcion de una medida de proteccion administrativa”.

El nimero 5 intenta articular un derecho a la asistencia juridica en la
medida que permite al nifio designar abogado de confianza o requerir la
designacion de uno. Sin embargo, no impone a la autoridad administrativa
el deber de resguardar este derecho designando, en principio, un abogado
a cargo de la representacion juridica para el caso que se decida iniciar un
procedimiento o imponer determinadas medidas. Nada se dice del derecho
de los padres a contar con asistencia juridica. En cambio, si parece valioso
que se le permita al nifio ser acompafiado por quien ¢l desee.

El numeral 6 introduce la expresion “diagndstico” para referirse a la
primera etapa del procedimiento. Pero no es claro si se refiere a la recopi-
lacion inicial de antecedentes del N° 4 o si, en cambio, esta hablando de un
segundo momento de evaluacion. No es claro cuanto dura este tiempo, ni
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los requisitos que debe cumplir ni si se permite a nifio, nifia o padres aportar
antecedentes o cuestionar los que se han entregado. Tampoco se impone deber
de compartirles los antecedentes que obran en poder de la OLN.

El numeral luego discurre por la idea de una salida consensuada del
procedimiento a través de un acuerdo, el que debe incorporar determinados
contenidos pero no se exige ningun requisito procedimental. ;Hay algun
deber de informacion previa al consentimiento? ;Deben estar los dos padres
o cuidadores de acuerdo o basta uno? ;Qué pasa si el nifio no esta de acuerdo
y los padres si? Nada de esto encuentra repuesta en el numeral.

El numeral 7 vuelve a regular el inicio del procedimiento en tres parrafos.
Exige citar a interesados, pero no entrega criterios de quiénes son éstos. No
regula el sistema a seguir para citar. Un elemento que suele ser tremenda-
mente problematico en el procedimiento judicial.

Mas adelante, los parrafos 2 y 3 del numeral 7 configuran verdaderas
sanciones para quienes no asisten. Esto es realmente serio por cuanto no
exige nada a la administracion y todo a los padres. La inasistencia podria
ser justificada y aun asi la ley se desentiende de este caracter y faculta a la
OLN para tomar decisiones e incluso para derivar el caso a los tribunales de
familia. No debiera ser necesario recordarlo, por obvio, pero los horarios de
funcionamiento tradicionales del sistema proteccional son los mismos en los
que los ciudadanos del mundo popular deben estar en sus trabajos so riesgo
de ser despedidos si se ausentan, aunque sea por algo licito.

Lo otro extremadamente grave radica en que si no se alcanza un acuerdo
el caso debe enviarse a tribunales de familia. Dependiendo de la forma en
que se plantee, esto puede constituir una presion desmedida mas que otra
cosa. Ademas, desde la practica de trabajo con familias multiproblematicas
es sabido que pueden ser necesarias varias reuniones para conseguir esa
voluntariedad luego haber construido, primero, un vinculo de confianza. Ese
puede ser el primer objetivo de la intervencion. La configuracion conjunta
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del problema por parte de todos los actores del sistema. En esto el legislador
parece desconocer la psicologia del cambio y creer, en cambio, en una mirada
que peca de ingenua y voluntarista al respecto.

Recién al final del numeral se introduce la eventual necesidad de adoptar
de forma “urgente” una medida de proteccion administrativa pero no se
entregan lineamientos en esta linea ni limites ni presupuestos ni exigencias
especificas de fundamentacion.

En este momento debemos recordar lo preceptuado -con gran desorden-
en el art. 66 letra f. Alli se regulan dos tipos diferentes de diagnosticos. Uno,
biopsicosocial del nifio, nifia 0 adolescente y su familia a cargo de la OLN.,
que puede dar lugar a otro.

Y un segundo diagndstico, mas profundizado, suponemos, a cargo del
programa de diagnostico clinico especializado del Servicio de Proteccion
Especializada mas cercano a su domicilio. Solo si este “diagndstico clinico
especializado” constata una vulneracion de derechos la OLN “iniciard un
proceso de proteccion administrativo especializado, elaborara un plan de
intervencion personalizado con el nifio, nifia o adolescente y su familia, si
fuere del caso, de acuerdo con los resultados del mencionado diagnostico ...”

Para todo este trabajo, solo 30 dias parece muy poco tiempo. Un plazo
tan reducido parece discurrir sobre una profunda y amplia incomprension
de los procesos de diagndstico, acompafiamiento ¢ intervencion, lo que
ademads se agrava por los ya historicos problemas de falta de oferta y de
largas lista de espera”.

79 Considérese que, segun informo la Subsecretaria de la Nifiez a la Defensora de la Nifez,
“hasta el 24 de mayo del presente afio, a nivel nacional existen 22.674 niflos, nifias y adolescentes
que se encuentran en lista de espera para ingresar a algiin programa de diagnostico, atencion
y/o reparacién ambulatoria”. Oficio 354-2022, de 30 mayo de 2022. Disponible en folio 5 de
causa en Corte de Apelaciones de Santiago, por recurso de proteccion, ingreso N° 81983-2022.
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Finalmente, y muy a tono con la mirada que ya ha marcado el articulo
respecto de las familias, el numeral 11 dispone sanciones para “padres,
madres, personas responsables de su cuidado o cualquier otra persona’” que
“impidan la ejecucion de la o las medidas, las incumplan de modo grave,
o las contravengan reiterada e injustificadamente”. En tales casos la OLN
“comunicard los hechos al tribunal de familia competente, y procedera de
acuerdo con lo establecido en los literales ¢) y f) del articulo 66 y en el
articulo 71”.

El ultimo parrafo dispone que el tribunal “podra disponer el apremio
de arresto hasta por quince dias a que se refiere el articulo 94 de la ley n°
19.968, que crea los Tribunales de Familia, y, en caso de no obtenerse el
cumplimiento por esa via, proceder de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
240 Codigo de Procedimiento Civil”. La forma de redaccion de la regla
levanta fuertes problemas de inconstitucionalidad a la luz del pronuncia-
miento que el Tribunal Constitucional ha reprochado a diversos articulos
del procedimiento contravencional.** No hay alli ningin procedimiento que
resguarde elementos minimos de debido proceso en sede jurisdiccional.

C) El tercer aspecto es la distribucion de competencias.

Concordamos con Illanes y Contreras que hablan del “océano gris”
de las competencias.®! El segundo inciso del art. 68 contiene una regla de
distribucioén de competencias entre las Oficinas Locales de Nifiez (OLN)
y los Tribunales de Familia (TF) segun materia. En efecto, se declara que
“[1]a limitacion o suspension del derecho a mantener relaciones directas y
regulares con sus familiares o cuidadores, la suspension de su derecho a
vivir con su familia, la determinacion de cuidados alternativos, el término
de la patria potestad y la adopcion, seran siempre medidas de competencia
de los tribunales de familia”.

80 Tribunal Constitucional, 3 de marzo de 2016, rol N° 2.743-2014. En particular la nocion
de “prisa de gestion”, desarrollada en el considerando 30°.
81 ILLANES, Alejandray CONTRERAS, Paul: “Proteccion especializada ... *, p. 332.
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El art. 71 habla de deberes de derivacion para regular la distribucion de
ambitos de competencia entre la proteccion administrativa y la judicial. Lo
hace de una manera algo criptica ya que en su inciso primero afirma que los
casos que “no requieran de medidas judiciales para la oportuna y adecuada
atencion del nifo, nifa o adolescente” deberan ser derivados a las OLN. La
pregunta que no es respondida es cuales son esas hipotesis que no requieren
de medidas judiciales. Al parecer el legislador ha confundido materias que
“requieran de medidas judiciales”, con “materias de exclusiva competencia”
de los tribunales de familia (art. 68.2). Como precisa Henriquez (2022): “No
existe norma posterior que establezca un listado de materias o una regla mas
precisa que defina qué asuntos debe conocer el Tribunal de Familia, y qué

asuntos conocera siempre la Oficina Local de la Nifez”*.

Luego, el inciso 2° sefala una lista de casos en que resulta obligada
la derivacion desde administrativa a judicial. La hipotesis 1 entremezcla
cuestiones diversas, aunque relacionadas. Una intervencion voluntaria no
es posible sin que se explicite un encuadre para este constructo que limite el
arbitrio del equipo diagnosticador. Luego, el numeral suma la circunstancia
de afectacion sustantiva de derechos de los nifios y nifias -lo que mas deta-
llado debiera ser el nucleo de la hipotesis- y al final incorpora el elemento
realmente diferenciador: que sean dichas medidas de competencia exclusiva
de tribunales.

La hipétesis 3 presenta varios problemas. El primero, la forma en que se
considera la frustracion de la proteccion al vincularla a “incumplimiento grave
o contravenciones reiteradas e injustificadas (de las medidas adoptadas por
la Oficina Local de la Nifiez ...)”. Una lectura estricta permite observar que
contiene dos situaciones distintas diferenciadas por el conector disyuntivo.
Una, incumplimiento grave, otra, contravenciones reiteradas e injustificadas.
Esta forma de construir las conductas reprochadas es poco precisa y no parece

82 HENRIQUEZ, Sergio: “Deberes de la administracién del Estado y competencia de pro-
teccion administrativa y judicial”, Ponencia en Jornada “Garantias y proteccion integral de
los derechos de la nifiez y adolescencia, 2022, p. 22.
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razonable que solo exija el caracter injustificado a una de las dos situaciones.
El otro problema esta en situar a los padres como los incumplidores sin
mayor atencion al contexto y las razones que explican ese comportamiento.
Las familias multiproblematicas® justamente se constituyen alrededor de
una historia de dafios en el desarrollo de sus integrantes, que van minando
autoestima, construccion de proyecto personal, sentido de autoeficacia, au-
tonomia normativa, etc. Por definicion son agentes que incumplen medidas
y comportamientos considerados socialmente valiosos. Esta hipotesis es una
especie de doble castigo que no se hace cargo de ese historial.

Pero ademas, y pese que el enfoque ecologico parece estar presente
en los principios del sistema -aunque no se le nombra- este numeral se
desentiende del contexto social y estructural dentro del cual desenvuelven
sus vidas las familias del sistema proteccional.

3.5. Las OLN repiten los problemas de disefio de las OPD

En el 2001 comenzaron a funcionar en Chile las primeras cinco Oficinas
de Proteccion de Derechos (OPD, en adelante) que en las primeras etapas
de su disefo se denominaron Centros de Proteccion Integral a los Derechos
de Nifos, Ninas y Adolescentes (Contreras).® Se instalaban a través de un
convenio entre el municipio y el Servicio Nacional de Menores, donde éste

83 Sobre familias multiproblematicas vid. Gomez, Esteban, Mufioz, Maria y Haz, Ana: “Fa-
milias multiproblematicas y en riesgo social: caracteristicas e intervencion”. En: Psykhe, vol.
16, nim. 2, 2007, pp. 43-54. Tomo nota de que expertos como Sergio Bernales y Camilo Mo-
rales consideran que la expresion ha reforzado el estigma del déficit y prefieren la expresion
“familias multiacontecidas”.

84 BRONFENBRENNER, Urie: La ecologia del desarrollo humano. Experimentos en
entornos naturales y disefiados, Barcelona, Paidos, 1987, passim.

85 CONTRERAS, Consuelo: “El sistema de proteccion a los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes. Las Oficinas de Proteccion de Derechos: un servicio del nivel local”. En: Revista
de Derechos del Nifio, nam. 2, 2003, pp. 153-186.
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financiaba el 75% del presupuesto. E1 2020 atendieron 65.775 nifias y nifios.%
Las 233 OPD hoy existentes cubren 270 comunas, el 78% de las 346 que
hay en el pais (Dominguez et al).’

Estrada identificé cuatro problemas de estas unidades: i. La ubicacion
institucional al interior del municipio. ii. La carencia de programas que
compongan una oferta a la que derivar en el municipio. iii. La incapacidad
de abordar las vulneraciones de derechos de responsabilidad de su superior
jerarquico. iv. El desperfilamiento institucional al encargarseles por tribunales
funciones que no aparecen en su norma técnica por problemas en el circuito
de la oferta®. Un documento del Ministerio de Desarrollo Social es expli-
cito sobre la debilidad orgénica: “Existe una ambigiiedad en su sentido de
pertenencia, ya que no se sienten respaldados por SENAME, pero tampoco
se sienten integrados a los municipios. Esta situacion queda de manifiesto
en la relacion entre OPD y Tribunales de Familia. Un organismo adminis-
trativo que tenga una estructura vertical hacia el nivel central le entregaria
una validez en el territorio, permitiéndole incidir de forma oportuna en

distintos aspectos ...”*

Ninguno de estos aspectos problematicos se enfrenta en la regulacion
de los articulos 65 a 67 de esta ley sino, por el contrario, se exacerban al
exponer a estas pequeflas y aisladas unidades a enfrentarse con ministerios,

86 SENAME: Resumen de cifras cuenta publica participativa. Gestion 2020, 2021.

87 DOMINGUEZ, Carmen, MUNOZ, Carolina, ALVARADO, José y VILLALON, Mal-
va: “Capitulo IX. Reformulacién del sistema local de proteccion de la infancia en el espacio
comunal: prevencion de la vulneracion de derechos”, en VV.AA.: Propuestas para Chile 2018.
Concurso Politicas Publicas UC, Centro de Politicas Publicas UC, 2019, p. 287.

88 ESTRADA, Francisco: “Nudos criticos de la oferta programatica de SENAME” en VV.AA.:
La infancia vulnerada, Santiago, Ediciones Libertad y Desarrollo y Fundacion Miguel Kast,
2018, pp. 130-155.

89 MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL: Analisis para la reformulacion de las
oficinas de proteccion de derechos. Documento de trabajo interno, 2017, p. 25.
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servicios y otras agencias publicas sin entregarles facultades proporcionales a
las funciones. Tampoco los estudios disponibles parecen considerar enfrentar
estos nudos criticos®.

Se mantiene la doble dependencia sin ninguna alteracion. Oyarzin et
al’! hablaban de “hibridez” para sintetizar la complejidad de la ubicacion
municipal. La regulacion de esta ley no se ajusta a ninguno de los niveles
de esta complejidad.

Ante una regulacion legal tan escueta cobra gran importancia el regla-
mento. Recién el ultimo dia de plazo, el 15 de marzo de 2023 ingres6 a
tramitacion en Contraloria ®> Un primer examen de este documento observa
que se mantienen cuotas de ambigiiedad en la distribucion de ambitos de
competencia.

4. CONCLUSIONES

El 21 de septiembre de 2022 el Ejecutivo ingresé a discusion parla-
mentaria un proyecto de ley para armonizar diversos cuerpos legales sobre
nifiez, entre ellos la ley n°® 21.430, incorporando algunas de las criticas al
procedimiento administrativo que aqui se han formulado.”

90 Me refiero a UNICEF: Modelo de gestion para un sistema local de proteccion integral
de los derechos de la nifiez, UNICEF y Laboratorio de Innovacion Publica (LIP), Pontificia
Universidad Catodlica de Chile, 2020; y a HERRERA, Rodrigo, RIESCO, Pilar y TRONCO-
SO, Javiera: Evaluacion de impacto cualitativa al programa piloto Oficina Local de la Niiez,
Santiago, Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo y UNICEF, 2021.

91 OYARZUN, Astrid, DAVILA, Oscar, GHIARDO, Felipe y HATIBOVIC, Fuad: ;Enfoque
de derechos o enfoque de necesidades? Modelo de gestion para el desarrollo de un sistema
local de proteccion de derechos de la infancia y adolescencia, CIDPA'y SENAME, 2008.

92 Decreto N° 3, Reglamento que determina los procedimientos detallados que las oficinas
locales de la nifiez, deberan seguir para el cumplimiento de sus funciones, en particular, el
procedimiento para la apertura de procesos de proteccién administrativa y para la adopcion de
medidas de proteccion, entre otros, segun lo previsto en la letra g), del articulo 66, de la ley
n° 21.430 sobre garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez y adolescencia. La
tramitacion puede demorar 3 6 4 meses.

93 Proyecto de ley sobre armonizacion de la ley n® 21.302, que Crea el Servicio Nacional de
Proteccion Especializada a la Nifiez y Adolescencia y Modifica Normas Legales que Indica, y
la ley n° 20.032, que Regula el Régimen de Aportes Financieros del Estado a los Colaboradores
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Laley n®21.430, de garantias y proteccion de derechos de la nifiez, fue
largamente esperada y debatida pero en este caso el tiempo no contribuyo a
mejorar el trabajo legislativo el que exhibe numerosas deficiencias.

Es una ley ambiciosa, con un caracter tinico en el paisaje legal chileno,
que ofrece muchas dudas acerca de si la practica de la administracion y de
la judicatura, en especial, podran superar el modelo tutelar aun enquistado
en las instituciones y cultura y pasar al modelo de la proteccion integral.
El escepticismo proviene de los defectos del texto, desde su redundancia,
su profusion principialista, la confusion al regular el procedimiento admi-
nistrativo, la inconsistencia al establecer derechos y la debilidad al instalar
las OLN. El esfuerzo legislativo resulta tardio, insuficiente y desordenado.

Por otro lado, es bien conocida la naturaleza interrelacionada de los
derechos para la vida de los nifios™ y este rasgo queda sin abordar en la ley
n° 21.430, tanto en lo que se denominan relaciones horizontales como en
cuanto relaciones verticales. Asi ocurre paradigmaticamente con los derechos
a la salud y a la educacion, ya que los problemas en salud fisica o mental y
los obstaculos a la proteccion de este derecho por razones de pobreza tienen
conocidas consecuencias adversas en asistencia y rendimiento escolar.

La primera de las cuestiones que este trabajo pretendia dilucidar era si
las promesas que el Mensaje del Ejecutivo proclamaba se cumplian o no. La
respuesta no puede ser sino negativa. En materia de principios se produce
una confusion entre principios y deberes estatales y se confia en una larga
enumeracion lo que contraria la funcion que los principios estan llamados

Acreditados, con la ley n° 21.430, Sobre Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de
la Niflez y Adolescencia. Boletin 15.351-07, sin urgencia.

94 CILLERO, Miguel: “La convencion internacional sobre ...” y TODRES, Jonathan and
KING, Shani M.: “Children’s rights in the twenty-first century: Challenges and opportunities”.
En: Todres, Jonathan y King, Shami M., edits.: The Oxford Handbook of children s rights law,
Oxford University Press, 2020, pp. 719-728.
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a desempefar. En materia de derechos, es escasa la novedad regulatoria
sobre todo considerando el largo tiempo de espera y la forma en que se los
configura incurre en inconsistencias y descoordinaciones.

La segunda area a escudrifiar se referia a la capacidad del texto para, pese
a las insuficiencias, erigirse como una ley marco, como un piso minimo. En
esto cabe considerar especialmente, tal como ocurre con los textos constitu-
cionales especialmente, es la practica de los operadores la que inclinara de un
lado u otro la balanza. Pero desde el desarrollo de estas lineas es observable
que el texto contiene los componentes basicos y minimos de un sistema de
proteccion. Y aunque existen problemas de inconsistencia y descoordinacion
con otras leyes y la mds relevante jurisprudencia de la Corte Suprema en
educacion y salud ha sido ignorada, es posible que la evolucion del sistema
juridico (jueces, legisladores, administracion, sociedad civil, nifiez organi-
zada) logre configurar y robustecer todos los elementos necesarios para el
ejercicio de los derechos y principios aqui estatuidos.

Ese desarrollo requiere mayor atencion a los diversos derechos en su
historicidad y adecuacion a la sociedad chilena.

Seran necesarios futuros escrutinios mas especificos de cada uno de los
derechos y principios aqui examinados de modo panoramico, que permitan
apreciar el real impacto de la ley 21.430.

Conviene tener presente que donde el antiguo derecho de menores acotaba
su campo a lo que hoy comprenden justicia juvenil y proteccion especial de
derecho®, hoy el emergente derecho de la nifiez y adolescencia ha ampliado
su campo regulatorio, aunque de un modo desordenado y fragmentario. Solo
algunas parcelas de este campo han sido objeto de atencion por la doctrina

95 Bavestrello, Irma: Derecho de menores, Santiago, Lexis-Nexis, 2003, passim.
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como Fernandez,” Valenzuela y Casas,” Lovera,”® Lathrop,” Estrada,'®
Espejo,'®! Gauché y Lovera,!” Parra y Ravetllat'®, Illanes!™, Rizik!® ¢
106

Ibafiez'*® entre los mas relevantes. Este cuerpo legal exigird un analisis

pormenorizado de sus disposiciones en una lectura sistematica y evolutiva.

Una apreciacion seria sobre el impacto de esta legislacion exige, en
sintonia con lo recomendado recientemente por el Comité de derechos del
nifio que el Estado “elabore procedimientos de evaluacion del impacto en los
derechos del nifio de toda la legislacion y politicas nacionales y subnaciona-

96 FERNANDEZ, Hernén: “Evolucion legislativa en la proteccion de nifios, nifias y adoles-
centes en Chile: perspectiva historica y aportes de la ley n° 19.927”. En: VV.AA.: Violencia
sexual contra la infancia: el avance legislativo y sus desafios, Biblioteca del Congreso Nacional
de Chile, pp. 129-142, 2015.

97 VALENZUELA, Ester y CASAS, Lidia: “Derechos sexuales y reproductivos: confidenciali-
dad y vih/sida en adolescentes chilenos”. En: Acta bioethica, vol. 13, nim. 2, 2007, pp. 207-215.
98 LOVERA, Domingo: “Nifio, adolescente”, cit., passim.

99 LATHROP, Fabiola: “El derecho a la imagen de nifios, nifas y adolescentes en Chile.
Una mirada critica a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y de los
estatutos normativos iberoamericanos de proteccion integral de la infancia y la adolescencia”.
En: Revista Chilena de Derecho, vol. 40, num. 3, 2013, pp. 929-952, y Lathrop, Fabiola: “El
derecho a la vida familiar del nifio privado de cuidados parentales en Chile.” En: Dominguez
Hidalgo, Carmen (coordinadora): Estudios de Derecho de Familia III, Santiago, Thomson
Reuters, 2018, pp. 397-410.

100 ESTRADA, Francisco: “Derechos del nifio: Disciplina y reglamentos”. En: Nogués, Viviana
y Precht, Andrea, edits., Nuevas formas de relacion en la escuela. Reflexionar y transformar,
Santiago, RIL Editores y Universidad Santo Tomas, 2015, pp. 67-86.

101 ESPEJO, Nicolas: “El derecho a la vida familiar, los derechos del niflo y la responsabilidad
parental”. En: Lepin, Cristian y Gomez de la Torre, Maricruz, coords., VV.AA.: Estudios de
Derecho Familiar I, Santiago, LegalPublishing, 2016, pp. 197-209.

102 GAUCHE, Ximenay LOVERA, Domingo: “Identidad de género de nifios, nifias y ado-
lescentes: Una cuestion de derechos”. En: Tus et Praxis, vol. 23, num. 2, 2019, pp. 359-402.
103 PARRA, Dario y Ravetllat, Isaac: “El consentimiento informado de las personas menores
de edad en el ambito de la salud”. En: Tus et Praxis, vol. 25, num. 3, 2019, pp. 215-248.

104 ILLANES, Alejandra: “El Derecho a vivir en familia y la subsidiaridad de la adopcion
a la luz del interés superior del nino”. En: Revista de la Facultad de Jurisprudencia, niim. 6,
2019, pp. 37-69.

105 RIZIK, Laura: “Los derechos del nifio y el principio de proteccion a la familia. El caso
Fornerodn e hija vs. Argentina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. En: Revista
de Derecho. Escuela De Postgrado, 6, 2015, pp. 35-48.

106 IBANEZ, Nicolas: “El respeto a los derechos de la identidad familiar de los menores
chilenos hijos de migrantes”. En: Dominguez, Carmen, coord., Convencion internacional de los
derechos del nifio, estudios y experiencias en Chile y Latinoamérica a 30 aflos de su vigencia,
Santiago, Thomson Reuters, 2020, pp. 143-160.
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les relacionadas con los nifios.”'”” Es recomendable una ponderacion en el
corto plazo de las necesidades de correccion a través de reformas legales que
corrijan los numerosos problemas interpretativos que esta ley posee. Como
advierte Ravetllat, “la Ley debe ver la luz con una inequivoca vocacion de
universalidad”, es decir, la discusion debe “des-senamizarse” y dar el salto
de abordar robustamente el mas amplio horizonte normativo que permita
contribuir a que los derechos de todas y todos los nifios, nifias y adolescentes
cuenten con mecanismos de exigibilidad y efectividad.

Asimismo, parece saludable que se alienten perspectivas analiticas inter-
disciplinarias que superen los tradicionales enfoques legalistas (Morales).'®

Nos parece posible finalizar repitiendo las palabras del Juez Ricardo Pérez
Manrique al concluir un estudio semejante a este respecto del Codigo de la
nifiez uruguayo: “sin politicas sociales adecuadas y sin el compromiso y la
capacitacion de quienes desde el mundo adulto nos relacionamos con los
nifios y adolescentes, ninguna norma por mas adecuada que sea sera apta
para cumplir con sus cometidos™!'®.
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La responsabilidad fiscal es un principio de reciente incorporacion en
algunas constituciones lo que se complementa con el registro de reglas fis-
cales, con la finalidad de consolidar una politica econdomica que mantenga
equilibrios macro y disciplina fiscal. No se debe confundir responsabilidad
fiscal con reglas ya que el primero es un principio y el segundo, como su
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La Unioén Europea, para el disefio de su politica economica ha incen-
tivado la adopcion de reglas fiscales para los paises de la union lo que ha
significado que algunos de los estados miembros incorporen este principio
y otros pocos, incluso, reglas fiscales, como es el caso de Espana.

En Chile existen reglas legales sobre la materia, sin embargo, creemos
que es razonable su constitucionalizacion, especialmente por el necesario
cuidado de los ingresos del fisco pensando en las futuras generaciones.

Palabras claves
Responsabilidad fiscal; reglas fiscales; constitucion econdmica.

Abstract

Fiscal responsibility is a recently incorporated principle in some consti-
tutions, which is complemented by the registration of fiscal rules, in order
to consolidate an economic policy that maintains macro balances and fiscal
discipline. Fiscal responsibility should not be confused with rules, since the
former is a principle and the latter, as its name indicates, a rule.

The European Union, for the design of its economic policy, has encoura-
ged the adoption of fiscal rules for the countries of the union, which meant
that some of the member states incorporated this principle and few others,
even fiscal rules, as is the case of Spain.

In Chile there are legal rules on the matter, however, we believe that its
constitutionalization is reasonable, especially due to the necessary care of

the treasury income thinking of future generations.

Keys words
Fiscal responsibility; fiscal rules; economic constitution.
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1. INTRODUCCION

Hay un problema constitucional en Chile y su explicacion es multicausal.
Mal que mal, a mayo de 2023 el pais estd proximo a celebrar la eleccion de
consejeros constitucionales quienes van a integrar el Consejo Constitucional,
organo colegiado encargado de elaborar una propuesta de Constitucion a
partir de un anteproyecto preparado por el Comité de Expertos. Este es el
tercer intento de cambio de la Constitucion de 1980 ya que hubo uno inicia-
do en tiempos de la presidenta Bachelet y el segundo, el de la Convencion
Constitucional.

Si es multicausal el problema constitucional chileno, podriamos encontrar
una explicacion en el presidencialismo autoritario o en el modelo politico-
social (el estado neoliberal-subsidiario). Queremos detenernos en esto ultimo,
porque a partir de una determinada interpretacion de la Constitucion vigente
se ha construido una institucionalidad y a partir de ella se han deducido unos
efectos para los derechos sociales.

Sin embargo, los derechos sociales, que en Chile estan en disputa en su
comprension y justificacion, tienen un determinado marco en el cual deben
realizarse. Creemos que en Chile el desarrollo de estos derechos es defi-
ciente y que, para poder transitar hacia un estado social, formula que debe
ser considerada en la propuesta de nueva Constitucion, deben realizarse las
transformaciones necesarias con gradualidad y responsabilidad. ;Respon-
sabilidad de qué tipo? Por cierto que politica, pero también fiscal, es decir,
cuidando el equilibrio entre ingresos y egresos de las arcas fiscales.

La responsabilidad fiscal es un tema reciente entre nosotros y, de hecho, no
hay principio ni reglas en la Constitucion, sin perjuicio de algunas directivas
que apuntan a ese objetivo, como la iniciativa exclusiva del Presidente de
la Reptiblica o la reserva legal para el endeudamiento ptblico, no obstante,
no hay referencia explicita sobre la materia.
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Por lo tanto, el objetivo general de este trabajo consiste en analizar la
responsabilidad fiscal, sus fundamentos, origen y reglas de funcionamien-
to. Para ello, como objetivos especificos tenemos analizar ordenamientos
comparados, literatura especializada sobre la materia y, eventualmente,
proponer alguna regulacion constitucional en Chile. Esto lo veremos, en la
medida que logremos validar la hipotesis. Sobre esta tlltima, en este trabajo
postulamos que la responsabilidad fiscal es un principio que debe estar
presente en la Constitucion y que sirve de fundamento para el disefio legal
de las reglas fiscales.

Para validar nuestra hipotesis, este trabajo se divide en cuatro partes.
La primera es una introduccion general sobre la responsabilidad fiscal a las
reglas fiscales. A partir de la segunda vamos profundizando sobre el tema
especifico y trata sobre la constitucionalizacion de las reglas fiscales. En
este punto resulta obligado revisar lo desarrollado por la Unién Europea
y los casos de Alemania, Italia y Espafa. Finalizada esta seccidn, en el
tercer punto revisamos el caso chileno, en especifico la adopcion de reglas
fiscales, reglas sobre la deuda publica, la iniciativa presidencial y el déficit
estructural. Finalizamos con una reflexion que intentara validar la hipotesis:
constitucionalizacion de la responsabilidad fiscal y de las reglas fiscales.

La propuesta de Constitucion emanada de la Convencion Constitucional
consagraba el principio de responsabilidad fiscal, sin embargo, el texto fue
rechazado en el plebiscito de salida que termind ese segundo proceso de
elaboracion constitucional iniciado en 2020 con el plebiscito de entrada. El
afio 2023 contintia la discusion constitucional y esperamos que este tema,
tan importante en un estado social, sea discutido y reflexionado en la deli-
beracion del Consejo Constitucional.
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2. DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL A LAS REGLAS FISCALES.

Bajo distintas denominaciones, la responsabilidad fiscal ha sido un prin-
cipio reconocido desde la antigiiedad?, entendida, en términos gruesos, como
el equilibrio entre los ingresos y los gastos del patrimonio estatal. De forma
mas especifica, la disciplina fiscal implica la sostenibilidad de las finanzas
publicas, lo cual requiere que la deuda en que incurre el erario, necesaria
para financiar el gasto publico, represente siempre una carga afrontable,
que no genere efectos macroecondmicos perjudiciales como una excesiva
inflacion, una distorsion en la asignacion de recursos, o una desestabiliza-

cidon econdmica.

Por mas de un siglo, esta idea se expreso a través del principio de equi-
librio presupuestario material, en virtud del cual el gasto publico debia
financiarse mediante los tributos y las rentas procedentes del patrimonio
publico, evitando que el equilibrio del presupuesto se lograra mediante el
recurso a la deuda’. En un sentido mas estricto, la sostenibilidad fiscal debe
tender a un nivel estable de déficit y deuda, generalmente prefijado?.

La importancia de la responsabilidad fiscal se ha traducido en la imple-
mentacion de distintos arreglos institucionales. Uno de los que ha cobrado
mas relevancia en las Gltimas décadas ha sido la implementacion de reglas
fiscales, consistentes en un “constrefiimiento permanente a la politica fiscal,
definido, tipicamente, como un indicador acerca de la actuacion fiscal, cuyo
fin es ser aplicado de forma permanente, por los sucesivos gobiernos™.

2 KOPITS, George: Fiscal Rules: useful policy framework or unnecessary ornament? Inter-
national Monetary Fund, Washington D.C., 2001. Pag. 4.

3 MEDINA GUERRERO, Manuel: “La reforma del articulo 135 CE”. En: Teoria y realidad
constitucional, UNED, N° 29, 2012. Pag. 132.

4 PRICE, Robert: The Political Economy of Fiscal Consolidation. OECD Economics Depart-
ment, Paris, 2010. Pag. 5.

5 KOPITS, George-SYMANSKY, Steven: Fiscal policy rules. International Monetary Fund,
Washington D.C., 1998. Pag. 2.
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Aun cuando este trabajo centra su reflexion en el analisis de cierta clase
de reglas fiscales, es necesario comenzar analizando la responsabilidad fiscal
en un sentido mas amplio, dando cuenta de las razones por las cuales ésta
se ha convertido en un valor politico deseable y exponiendo los principales
mecanismos por los cuales se busca darle efectividad.

Durante las ultimas décadas, la responsabilidad fiscal ha sido reconocida
como un objetivo prioritario para los gobiernos, pues produciria importantes
beneficios sociales. Asi, permitiria dotar de sostenibilidad al aparato publi-
co, posibilitando que las prestaciones entregadas por €ste se proyecten de
forma estable y, en contextos de economias abiertas, dotaria a las economias
nacionales de credibilidad, lo que les permitiria acceder al financiamiento
de los mercados internacionales. Esta credibilidad, a su vez, contribuiria
a la sostenibilidad del sistema, facilitando la consecucion de fuentes de
financiamiento®.

En el caso de la adopcion de reglas fiscales, es posible reconocer dos
tipos razones justificatorias.

En primer lugar, las autoridades publicamente electas tienen una tendencia
al déficit presupuestario debido, por una parte, a las demandas constantes y
crecientes por medidas que implican gasto ptblico, y por otra, a la dificultad
que supone recaudar financiamiento mediante impuestos para dichos gastos’.
Eso puede llevar a promesas politicas que se identifican con el populismo
pero mas bien, se trata de promesas demagogicas®.

6 RESTREPO MEDINA, Manuel: “Responsabilidad fiscal”. En: Estudios Socio-Juridicos,
Universidad del Rosario, vol. 3, N° 3, 2001. Pag. 76.

7 SANCHEZ, Carlos Ariel: “Aspectos sustanciales de la responsabilidad fiscal en Colombia”.
En: Civilizar, Universidad Sergio Arboleda, vol. 7, N° 13, 2007. Pag. 82.

8 Proponemos la distincion entre populismo y demagogia ya que creemos que no se trata de
sinébnimos. A grandes rasgos, el populismo es una teoria politica que supone el ejercicio de
la soberania directamente por el pueblo y es una reaccion a la elitizacion de la politica. En
esta corriente no se distinguen las derechas de las izquierdas ya que hay propuestas en ambas
veredas. La demagogia, por el contrario, la entendemos como las promesas, principalmente en
periodos electorales, irrealizables o irresponsables.
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En segundo lugar, y especialmente en el contexto contemporaneo de
economias abiertas e interconectadas, los mercados financieros tienden a
retirar rapidamente la confianza a los estados nacionales, pudiendo cortar
abruptamente el financiamiento que éstos requieren, llevando a crisis alta-
mente disruptivas’®.

Para el primer tipo de razones, las reglas fiscales operarian como una
constriccion de la tendencia al déficit, impidiendo a los gobiernos que in-
curran en gastos incapaces de solventar. La regla, de esta forma, impone un
coto a las decisiones discrecionales de las autoridades'’. Para el segundo
tipo de razones, las reglas fiscales operarian como una sefial destinada a
obtener credibilidad de parte de los mercados financieros, evidenciando el
compromiso de los estados con un manejo presupuestario responsable que
se sostiene en el tiempo. La adopcidn de reglas fiscales se vuelve, asi, una
sefal que da crédito a una economia nacional, al manifestar que la economia
sera manejada de acuerdo a normas claras, y no quedara sujeta a la discrecion
del gobierno de turno.

El establecimiento de reglas fiscales se remonta a la segunda mitad del
siglo XIX, cuando fueron adoptadas por algunos estados en Estados Unidos.
Este fendmeno fue replicado por los cantones suizos en las primeras décadas
del siglo XX, con el fin de obtener financiamiento de los mercados para las
inversiones de capital, ante la imposibilidad de obtener este financiamiento
de parte del estado federal''. Dichos intentos pueden ser categorizados como
la primera ola de las reglas fiscales.

9 WYPLOSZ, Charles: “Fiscal Discipline in the Eurozone: Don’t Fix It, Change It”. En: ifo
DICE Report, Leibniz Institute for Economic Research at the University of Munich, vol. 17,
N°02,2019. Pag. 4.

10 HALAC; Marina-YARED, Pierre: “Fiscal Rules and Discretion under Self-Enforcement”.
En: NBER working paper series, National Bureau of Economic Research, Working Paper 23919,
2017. Pag. 1.

11 KOPITS, ob. cit., Pag. 4
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Mas tarde, luego de la Segunda Guerra Mundial, podemos identificar una
segunda ola, que tuvo lugar, fundamentalmente, en paises con economias de
caracter industrial, que debian recuperarse de las consecuencias de la guerra.
En dichos paises, como Alemania, Italia y Japdn, las reglas fiscales fueron
acompafiadas de importantes reformas monetarias, destinadas a lograr la
estabilizacion de sus economias'?.

El debate actual acerca de las reglas fiscales puede situarse en la gene-
racion de la tercera ola de reglas, cuyo hito fundante puede datarse en el
establecimiento de la regla fiscal neozelandesa en 19943, Tal como ocurri6 en
la segunda ola, la regla fiscal aqui adoptada fue acompanada de importantes
reformas monetarias, las cuales tenian como principal objetivo enfrentar la
inflacién que habia asolado a las economias noroccidentales hacia la se-
gunda mitad de la década del 70°. Asi, a contar de inicios de la década del
80’, comenzd a imponerse una nueva ortodoxia, cuyos ejes eran el control
monetario y la independencia del Banco Central. Entre las consecuencias
de esta nueva vision, los gobiernos ya no podrian financiar sus gastos por
medio de la emision de moneda, sino que deberian competir por financia-
miento en el mercado de capitales, debiendo ofrecer condiciones atractivas
para transformarse en emisores de deuda'®, lo cual se traducia en la presion
por reducir sus déficits o contar, incluso, con superavits, sujetandose a la
disciplina de los mercados financieros." Todas estas medidas buscaban crear
economias fiscalmente sostenibles.

Sin embargo, se trata de una materia abierta a disputas, pues la literatura
reconoce que no existe consenso respecto de qué significa que una “posicion
presupuestaria sea fiscalmente sostenible™'¢. Si bien en su formulacién mas

12 idem.

13 Ibidem. Pag. 5.

14 PRICE, ob. cit., Pag. 15. Una lectura critica de esta evolucion puede encontrarse en STREE-
CK, Wolfgang: “The Politics of Public Debt: Neoliberalism, Capitalist Development and the
Restructuring of the State”. En: German Economic Review, German Economic Association,
vol. 15, N° 1, 2014. Pags. 143-165.

15 PRICE, ob. cit., Pag. 16.

16 Ibidem. Pag. 17.
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simple la sostenibilidad tiende a ser asociada con poseer niveles — valga la
redundancia — sostenibles de deuda, esto abre una serie de preguntas y di-
versos cursos institucionales de accion, como muestran las distintas medidas
adoptadas por los paises de la OCDE. Asi, mientras el Tratado de Maastricht!’
exige un déficit maximo de 3% a los paises miembros de la Unién Europea
(UE), hay paises que han optado por reglas de balance presupuestario, o bien
por la llamada regla de oro, segln la cual la emision de deuda solo debe
efectuarse para financiar inversiones, y no para cubrir gastos ya existentes.
Por otra parte, los paises cuyos ingresos dependen de recursos eventuales
(v.g., paises exportadores de materias primas), han tenido a adoptar reglas
que contienen un cierto superavit'®. Dentro de un mismo género, por tanto,
cabe una diversidad importante de especies.

Por otra parte, los niveles sostenibles de deuda varian de pais a pais, y
su determinacion supone la consideracion de factores de economia politica
como la sostenibilidad de la tasa impositiva. Asi, la deuda es insostenible
si su posterior financiamiento depende de impuestos que son, a su vez,
insostenibles. La relacion entre deuda e impuestos ha sido captada por la
literatura sobre deuda optima, segtin la cual todo aumento del gasto publico
debe ser financiado por un aumento en la recaudacion impositiva'®. O como
se suele escuchar en una frase mas coloquial, a gastos permanentes, ingresos
permanentes.

Como deciamos, con el fin de dar concrecion a la sostenibilidad fiscal, se
ha vuelto cada vez comun que los paises adopten reglas fiscales, que reciben
distintas configuraciones institucionales. Segun Halac & Yared, mientras en
1990 solo siete paises poseian reglas fiscales, en 2013 esta cifra ascendia a
noventa y siete®.

17 Se conoce asi al Tratado de la Union Europea, que cre6 esta unidad transnacional por medio
de su firma el 7 de febrero de 1992, en la ciudad neerlandesa a la que debe su nombre coloquial.
Entré en vigor el 1 de noviembre de 1993.

18 PRICE, ob. cit. Pag. 17.

19 PRICE, ob. cit. Pag. 24.

20 HALAC; Marina-YARED, Pierre, ob. cit. Pag. 1
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Ahora bien, siguiendo una tipologia propuesta por Garcia Serrador, las
reglas fiscales se pueden clasificar segun dos posibles criterios: por un lado,
por el tipo de limite que se imponga a las autoridades fiscales y, por otro
lado, a partir del indicador fiscal considerado?'.

Segun el primer criterio, se pueden distinguir reglas cuantitativas y de
procedimiento. Las primeras refieren a restricciones que indican un limite
cuantitativo al indicador fiscal elegido, por ejemplo el limite que impone el
Pacto de Estabilidad y Crecimiento de la UE (PEC) sobre el déficit o nivel
de deuda. Por su parte, las reglas de procedimiento son aquellas que sefialan
la manera en que se deben realizar determinados procesos, por ejemplo, el
procedimiento de elaboracion y discusion del presupuesto anual®.

El segundo de los criterios, es decir, la eleccion del indicador fiscal, se
pueden diferenciar: a. reglas sobre el déficit; b. reglas sobre el nivel de deuda
y c. reglas sobre el gasto publico?.

Muchos paises y alguna organizacion multilateral han adoptado reglas
sobre el déficit, como la Unidén Europea con el PEC, Nueva Zelanda, Aus-
tralia, Estados Unidos o Canada. En cuanto a las reglas sobre el nivel de
deuda, el ejemplo mas claro es el de la Union Europea, que establecio el
objetivo de la deuda publica en el 60% del Producto Interno Bruto (PIB), o
el Reino Unido con la regla de la inversion sostenible, que requiere que la
deuda neta se mantenga estable y en un nivel prudente a lo largo del ciclo,
definiendo este nivel prudente como el 40% del PIB. En cuanto a las reglas
sobre el gasto publico, los casos mas conocidos son los de Estados Unidos,
Suecia, Holanda, Finlandia, Francia, Italia y Espafia®.

21 GARCIA SERRADOR, Agustin: “Teoria General sobre reglas fiscales”. En: Quaderns de
Politica Economica, Departamento de economia aplicada, Universidad de Valencia, vol. 8,
2004. Pag. 27.

22 Idem.

23 Idem.

24 Ibidem. Pag. 28.
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Se reconoce, también, la existencia de un cuarto tipo de regla, propia
de los paises en desarrollo exportadores de materia prima, conocida como
regla de ingresos, en cuya virtud los paises acumulan una cierta cantidad de
ingreso, bajo la forma de fondos de contingencia, cuyo objetivo es acumular
los ingresos inesperados, y asi poder suavizar el gasto publico a lo largo del

ciclo economico?.

En sintesis, el principio de responsabilidad se ha materializado con di-
seflos institucionales que suponen reglas para el manejo econémico, reglas
que pasan a un reconocimiento formal, con fuentes juridicas, sea legales
o de caracter supranacional, como es el caso de la UE. Mas, (es necesario
que este principio se encuentre en una Constitucion? Es lo que intentaremos
revisar a continuacion.

3. LA CONSTITUCIONALIZACION DE LAS REGLAS FISCALES.
3.1. La importancia de la Unién Europea.

Para comprender el alcance y principales elementos de los debates sobre
la conveniencia — o no — de adoptar reglas fiscales y, en caso de hacerlo, qué
reglas resultan mas apropiadas y cuales son los mejores disefios institucio-
nales, vale la pena realizar un recorrido histdrico que cubre sindpticamente
las wltimas tres décadas.

El primer hito se produce en 1992 con la firma del tratado de Maastri-
cht, también llamado Tratado de la Unién Europea, que constituye uno de
los documentos fundacionales de la Union. En éste se establecieron, en su
articulo 104 C, algunos lincamientos para cautelar la responsabilidad fiscal
de los estados miembros. Asi, el numeral 1° del citado articulo establecia que
“los Estados Miembros evitaran déficits publicos excesivos”, mientras que el

25 ARDANAZ, Martin et al: “Las reglas fiscales: tipologias, funciones y complementariedad
con otras instituciones fiscales”. En: Barreix, Alberto-Corrales, Luis: Reglas fiscales resilientes
en América Latina, Banco Interamericano de Desarrollo, Washington, D.C. Pag. 45.
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numeral 2° entregaba a la Comision Europea la competencia de supervisar “la
evolucion de la situacion presupuestaria y del nivel de endeudamiento publico
de los Estados miembros con el fin de detectar errores manifiestos”. Tanto
el déficit publico como el nivel de endeudamiento de los Estados miembros
debian sujetarse a valores de referencia especificados en el Protocolo sobre
el procedimiento aplicable en caso de déficit excesivo (N° 12), que en su
articulo 1 contenia los limites para el déficit y la deuda: un umbral maximo
de 3% del PIB para el caso del déficit, y 60% del PIB para el endeudamiento.

Las directivas establecidas en el Tratado de la Union Europea fueron
reforzadas en 1997 mediante la suscripcion del Pacto de Estabilidad y Cre-
cimiento, el cual buscaba dotar de coherencia y uniformidad a las politicas
monetarias y fiscales de los paises miembros de la Union, debido a la pronta
entrada en vigencia del euro como moneda comtin. El PEC mantenia los um-
brales fijados en el Tratado de Maastricht, y agregaba mecanismos para hacer
efectivos dichos umbrales. Su firma e implementacion puede ser entendida
como una forma de proveer a las autoridades publicas de cada pais con las
“competencias apropiadas para proteger la responsabilidad fiscal, respetando
la transparencia, la rendicion de cuentas y la estabilidad, fortaleciendo la
importancia de las planificaciones presupuestarias a mediano y largo plazo,
alineando las acciones de las autoridades ptiblicas con la estabilidad macroe-
conomica global”*. Las reglas establecidas en ambos documentos cobraron
una renovada importancia luego de la crisis financiera global que tuvo lugar
entre 2007 y 2008, puesto que, como un modo de paliar sus efectos, algunos
paises miembros de la UE comenzaron a adoptar las reglas fiscales en sus
propias constituciones.

26 TOFAN, Mihaela-ONOFREI, Mihaela-VATAMANU, Anca-Florentina: “Fiscal Responsi-
bility Legal Framework - New Paradigm for Fiscal Discipline in the EU”. En: Risks, MDPI ,
vol. 8, N° 3, 2020. Pag. 6.
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3.2. La constitucionalizacion en Alemania e Italia.

El primer pais europeo en otorgar un estatus constitucional a la regla
fiscal fue Alemania, que en 2009 reformo su Constitucion para establecer
una regla de equilibrio presupuestario. Para ese entonces, ademas de los
efectos de la crisis financiera global, Alemania enfrentaba una situacion
persistente de alto endeudamiento publico que alcanzaba cerca del 70% del
PIB?, lo cual implicaba un incumplimiento del PEC, por tanto, contradecia
el discurso ortodoxo que la nacion exhibia ante la UE. Lo llamativo, como
ha subrayado Medina Guerrero, es que, en términos formales, Alemania
contaba con una regla fiscal desde el afio 1969, puesto que el articulo 115
de su Constitucion establecia que “los ingresos procedentes de créditos no
podian superar las inversiones previstas en el presupuesto™® (una forma de
la llamada regla de oro). Sin embargo, este mismo articulo contemplaba la
posibilidad de transgredir la regla en los casos excepcionales en que ello
fuera necesario para “evitar una perturbacion del equilibrio global de la
economia™. El tenor de la excepcion producia que, en la practica, la regla
constitucional no pudiera ser supervisada por el Tribunal Constitucional
(TC), debido a que la facultad entregada al legislador era lo suficientemen-
te amplia como para impedir el pronunciamiento del Tribunal. De hecho,
siguiendo con Medina Guerrero, la reforma del 2009 se realiza a partir de
una invitacion del Constitucional aleman, “en una formulacion que ha sido
calificada de «casi dramatica», tras considerar que el anterior art. 109 LFB

le impedia realizar un efectivo control de su cumplimiento™°.

Con el fin de subsanar la incompetencia del TC, se reformé la Cons-
titucion, estableciendo en su articulo 109.3, que “los presupuestos de la
Federacion y los Ldnder (Estados) deben, en principio, estar equilibrados”,

27 ARROYO, Antonio-GIMENEZ, Isabel: “La incorporacion constitucional de la clausula de
estabilidad presupuestaria en perspectiva comparada: Alemania, Italia y Francia”. En: Revista
esparniola de derecho constitucional, CEPC, 2013. Pags. 153 y ss

28 MEDINA GUERRERO: “La reforma del articulo 135 CE”. Pag. 134.

29 Idem.

30 Ibidem. Pag. 137. La sentencia del TC aleman es de 2007 y trata sobre el Presupuesto federal
de 2004. Véase la sentencia de 9 de julio de 2007, Bundeshaushalt 2004, BVerfGE 119, 96.
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cuestion que se cumple si es que “los ingresos obtenidos por endeudamiento
no exceden el 0,35 por ciento del Producto Interno Bruto nominal”. En otras
palabras, la norma constitucional buscaba asegurar que la relacion entre
ingresos y gastos fuera sostenible, evitando que aquéllos se extendieran por
medio de la contraccion de nuevas deudas. Para lograr esto, como hemos
visto, establecia una referencia cuantitativa a la que la conduccion del erario
debia someterse. La mayor precision en la redaccion de la norma permitia,
por otra parte, dar operatividad a la regla constitucional, limitando la dis-
crecionalidad del legislador.

La constitucion alemana contenia, por otra parte, una regulacion para
las situaciones de excepcion. De esta manera, permitia que la Federacion y
los Lénder establecieran “regulaciones que tomen en consideracion”, tanto
en momentos de auge como de contraccion, “los efectos de una evolucion
coyuntural que se aleje de la normalidad, asi como una regulacion excep-
cional para los supuestos de catastrofes naturales o de situaciones de emer-
gencia extraordinaria que escapen al control del Estado y que perjudiquen
gravemente la situacion financiera estatal” (Articulo 109.3). La regulacion
contenia una cldusula de escape, es decir, la posibilidad de que se adopten
medidas que contravienen la regla general, debido a circunstancias extraor-
dinarias que lo justifican, pero es muy restringida, excepcional y requiere
supuestos muy exigentes.

La responsabilidad fiscal también ha sido objeto de regulacion constitucio-
nal en Italia, fruto de la promulgacion de la Ley 1/2012, cuyas disposiciones
comenzaron a ser aplicadas ““a partir del ejercicio presupuestario correspon-
diente al afio 2014"*'. Dicha ley reformé la Constitucion, introduciendo en
su articulo 81 los siguientes tres parrafos iniciales:

“El Estado equilibrara los ingresos y los gastos en su presupuesto, teniendo
en cuenta las fases adversas y favorables del ciclo econémico.

31 ARROYO, Antonio-GIMENEZ, Isabel, ob. cit. Pag. 168.
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No se podra recurrir al endeudamiento sino a los efectos de tener en
cuenta los efectos del ciclo econémico o, previa autorizacion de las dos
Céamaras aprobada por mayoria absoluta de votos de sus Diputados, en
circunstancias excepcionales.

Toda ley que implique gastos nuevos o aumentados debera prever los
recursos para cubrir tales gastos™?.

A diferencia de lo que sucede en Alemania, la Constitucion italiana no
establece ninguna referencia cuantitativa al consagrar la responsabilidad
fiscal, sino que dispone un mandato general al Estado para conservar el
“equilibrio” entre ingresos y gastos, el cual va acompanado por algunas reglas
de competencia que buscan hacer mas probable el logro de dicho equilibrio.
Asi, el inciso segundo establece una exigencia de quérum parlamentario en
ambas camaras para la aprobacion del “recurso al endeudamiento”, ademas
de una justificacion extraordinaria (la consideracion de “los efectos del ciclo
econdmico’), mientras que el inciso tercero ordena que todas las leyes que
comporten “nuevas o mayores cargas” deberan proveer “los medios para
hacerle frente”. Adicionalmente, en su inciso cuarto, el articulo 81 delega
en una ley “aprobada por mayoria absoluta de los componentes de cada
Céamara”, la tarea de aprobar “el contenido de la ley de presupuestos, las
normas fundamentales y los criterios dirigidos a asegurar el equilibrio entre
los ingresos y los gastos de los presupuestos y la sostenibilidad de la deuda
del conjunto de las Administraciones”.

La reforma constitucional italiana recién indicada se ocup6, asimismo, de
extender expresamente el alcance del principio de responsabilidad fiscal, bajo
la forma de “equilibrio presupuestario”, a los organismos de gobierno local,
como los municipios, provincias y ciudades metropolitanas, estableciendo
que éstos, si bien poseen autonomia financiera, deben respetar “el equilibrio
de los respectivos presupuestos”, ademas de “garantizar el cumplimiento

32 Traduccion tomada de Constitute, Las constituciones del mundo para leer, buscar y comparar.
https://www.constituteproject.org/constitution/Italy 2020?lang=en
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de los vinculos econémicos y financieros derivados del ordenamiento de la
Union Europea”. Se establece, ademas, un limite para su endeudamiento,
pues solo pueden endeudarse para “financiar gastos de inversion” y presen-
tando “la simultanea definicion de los planes de amortizacion y a condicion

u . . uilibr
de que para el conjunto de los entes de cada Region se respete el equilibrio
presupuestario” (articulo 119)%.

3.3. La constitucionalizacion en Espaiia.

Uno de los casos mas discutidos cuando se trata de la constitucionali-
zacion de la responsabilidad fiscal ha sido el espaiiol, tanto por los aspec-
tos sustantivos como procedimentales de la reforma. Ambos aspectos dan
cuenta de la relevancia de los dictados de la UE respecto del manejo de la
economia nacional, asi como de los equilibrios de poder al interior de ella.
Asi, en agosto de 2011, los gobiernos de Alemania y Francia acordaron
“conminar a determinados Estados a acelerar la incorporacion al maximo
nivel normativo interno de los compromisos fiscales asumidos en el seno
de la Union Europea™. Tal como hemos visto en los casos anteriores, se
trataba de un contexto internacional de respuestas a la crisis financiera global
gatillada unos afios antes.

La respuesta de Espafia fue llamativamente veloz, y por medio del proce-
dimiento constitucional de urgencia y lectura unica, menos de un mes después,
el 13 de septiembre de 2011, incorporo la regla fiscal en su Constitucion, lo
que ha sido visto por algunos analistas como una medida urgente a fin de
eludir el riesgo de defaulf®.

33 ARROYO, Antonio-GIMENEZ, Isabel, ob. cit. Pag. 171.

34 MEDINA GUERRERO: “La reforma del articulo 135 CE”. Pag. 132.

35 MEDINA GUERRERO, Manuel: “La constitucionalizacion del principio de estabilidad
presupuestaria”. En: Revista de estudios regionales, Universidades de Andalucia, N° 105, 2016.
Pags. 75-76.

Facultad de Derecho - Universidad de Valparaiso - Chile



Responsabilidad fiscal y reglas fiscales: Una politica economica constitucionalizada 385

En términos sustantivos, la Constitucion Espafiola recoge una regulacion
que podriamos calificar de multiple desde el punto de vista de los organismos
publicos involucrados, y pluriconceptual desde la dptica de los principios
que recoge.

En cuanto a la multiplicidad de organismos obligados, el reformado
articulo 135 de la Constitucion Espafiola sefiala que ni el “Estado” ni las
“Comunidades Auténomas” pueden incurrir “en un déficit estructural que
supere los margenes establecidos, en su caso, por la Unidon Europea para sus
Estados Miembros.” (art. 135.2). Adicionalmente, se obliga a las “Entidades
Locales” a “presentar equilibrio presupuestario”.

Desde el punto de vista de los principios que recoge el articulo 135, su
numeral 1° indica que “[t]odas las Administraciones Ptblicas adecuaran sus
actuaciones al principio de estabilidad presupuestaria”. En el numeral 2°,
sin embargo, y como recogimos recién, se obliga a las “Entidades Locales”
al “equilibrio presupuestario”. Por otra parte, tanto el Estado como las Co-
munidades Autonomas deben “estar autorizados por ley para emitir deuda
publica o contraer crédito.” (art. 135.3). El “déficit estructural maximo”
permitido al Estado y las comunidades auténomas debe estar, indica también
el articulo 135.2, fijado por una “ley organica”. Cabe destacar, por ultimo,
que los “créditos para satisfacer los intereses y el capital de la deuda publica
de las Administraciones (...) gozara de prioridad absoluta”.

El caso espaiiol presenta, asi, algunas particularidades que abren preguntas
respecto de las implicancias de la constitucionalizacion de las reglas fiscales.

En primer lugar, el articulo 135 contiene menciones a dos principios
diferentes, que suponen distintos marcos de accion para los organismos
constitucionalmente obligados. Por una parte, mientras se conmina a las
Administraciones Publicas a ceiiirse al principio de “estabilidad presupuesta-
ria”, se obliga a las Entidades Locales a obedecer el principio de “equilibrio
presupuestario”. Mientras el primero permite incurrir en déficits en caso de
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que fuera necesario, se asume que el equilibrio proscribe el déficit, estable-
ciendo, con rango constitucional, la prohibicion de utilizar un instrumento
de politica publica. La pregunta respecto de cual de estos principios tiene
primacia, o incluso respecto del alcance de la colision normativa, no ha sido
claramente respondida por la doctrina, y ha generado intensas criticas’.

En segundo lugar, si bien la Constitucion Espafiola pareciera dotar de
un cierto margen de discrecion a las autoridades publicas, al no clausurar
de antemano la posibilidad de incurrir en déficit estructural (salvo, como
ya vimos, para las Entidades Locales), lo que en realidad hace es dotar de
estatus constitucional al limite impuesto por la Unidon Europea, ya que el
déficit estructural no puede superar nunca el margen por ésta determinado.
Se dota, asi, de la maxima jerarquia normativa a las decisiones de politica
economica de dicha institucion lo que lleva al viejo problema del traslado de
las decisiones soberanas a un organismo multinacional, polémica que toca
la supremacia constitucional. En este caso, es la misma Constitucion la que
reconoce la cesion de la soberania®’.

En tercer lugar, la Constitucion delega en el legislador la fijacion del
déficit estructural maximo que se permite a los Estados y las Comunidades
Auténomas, exigiéndole un quérum supra mayoritario, ya que la materia
debe ser regulada en una ley organica.

La mencionada ley organica fue dictada meses después de la reforma
constitucional, el 27 de abril de 2012. La ley despejo la posible colision de
principios entre la “estabilidad” y el “equilibrio” que la Constitucion dejaba
abierta, al sefalar que la “estabilidad presupuestaria de las Administraciones

36 MEDINA GUERRERO: “La reforma del articulo 135 CE”. Pag. 148.

37 Sobre el problema de la supremacia constitucional y la UE, véase CANCIO MELIA, Jor-
ge: “La Constitucién econdmica: promesas incumplibles”. En: Revista juridica, Universidad
Auténoma de Madrid, N° 7, 2002. Pags. 49-101; MUNOZ MACHADO, Sergio: La Unién
Europea y las mutaciones del Estado, Alianza Editorial, Madrid, 1993; MAESTRO BUELGA,
Gonzalo: “Constitucién econémica y derechos sociales en la Union Europea”. En: Revista de
Derecho Comunitario Europeo, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, N° 7, 2000.
Pags.123-154.
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Publicas” corresponde a una “situacion de equilibrio o superavit estructu-
ral” (art. 3.2). De esta forma, la ley desarrolla lo que la Constitucion habia
insinuado, al ceilir el rango de accion de las Administraciones Publicas, ya
que el grado de discrecion que cabe dentro del concepto de “estabilidad”
es sustituido por el més estricto principio de “equilibrio” (es decir, con un
déficit igual a cero), o bien exigiendo un superavit estructural, es decir, una
situacion en que los ingresos han de ser mayores a los gastos.

En otro de sus articulos, la ley establece una excepcion a esta regla, que
cubre los casos de “reformas estructurales con efectos presupuestarios a
largo plazo”, para las cuales podra alcanzarse, “en el conjunto de las Admi-
nistraciones Publicas, un déficit estructural del 0,4 por ciento del Producto
Interior Bruto” (art. 11.2). La ley organica, sin embargo, no solo dota de
mayor estrictez a la regla constitucional, sino que adiciona un ambito sustan-
tivo en que la accion de las autoridades es constrefiida, estableciendo, en su
articulo 12.4, un tope proporcional maximo al gasto en que pueden incurrir
la Administracion Central, las Comunidades Autéonomas y las Corporaciones
Locales en relacion al crecimiento del Producto Interior Bruto. En otras
palabras, la regla fiscal espafiola no solo es establecida en la Constitucion
y desarrollada en una ley organica, sino que es complementada por ésta, al
incorporar un tipo de regla de gasto que la carta fundamental no contempla®.

Por lo visto, con mayor o menos intensidad, la responsabilidad fiscal como
principio se incorpora a las Constituciones y otro tanto ocurre con algunas
reglas fiscales. Y aqui es donde se da la principal dificultad: ;es necesaria
la constitucionalizacion de reglas fiscales? Porque una cosa es la necesidad
de reglas de disciplina y otra que aquellas se encuentren en la Constitucion.
Veamos qué es lo que ocurre en Chile en la actualidad.

38 MEDINA GUERRERO, Manuel: “La constitucionalizacion del principio de estabilidad
presupuestaria”. Pags. 92 y ss.
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4. LA RESPONSABILIDAD FISCALY LAS REGLAS FISCALES EN
CHILE.

4.1.La adopcién de reglas fiscales en Chile.

En Chile, el compromiso con la sostenibilidad fiscal ha sido uno de los
pilares del manejo macroeconémico de los distintos gobiernos desde la
recuperacion de la democracia. Durante la década de los 90, este compro-
miso no recibi6 consagracion formal alguna, sino que se mantuvo como una
politica econdmica que, sin embargo, tenia el estatus suficiente como para
guiar la accion de las autoridades politicas. De esta forma, los dos primeros
gobiernos de la transicion, presididos por Patricio Aylwin y Eduardo Frei
Ruiz-Tagle, mantuvieron superavits fiscales de forma constante, lo cual
solo se quebro con la crisis asidtica de 1999, cuando, por vez primera, el
pais present6 un déficit fiscal®. Para el gobierno entrante, encabezado por
Ricardo Lagos, ello significaba una presion adicional pues debia redoblar
los esfuerzos para mantener el compromiso macroecondmico, y despejar los
temores que existian respecto de la asuncion del primer presidente socialista
desde el gobierno de Salvador Allende. Todos estos antecedentes llevaron
a que el afio 2001 el pais formalizara la regla fiscal, comprometiéndose a
sostener un superavit estructural del 1% del PIB*. El afio 2006 esta regla
seria objeto de consagracion legal, materializandose en la ley N° 20.128
sobre responsabilidad fiscal.

Laregla fiscal chilena es una regla de balance estructural, al tener como
elemento central la “cuantificacion del balance a lo largo del ciclo econémi-
co [lo cual] exige mantener una evolucion del nivel de gastos permanentes

39 Para este breve recuento, véase MADARIAGA, Aldo: Neoliberal Resilience: Lessons in
Democracy and Development from Latin America and Eastern Europe, Princeton University
Press, Princenton. Pags. 242 y ss.

40 GUZMAN, Marcela-MARCEL, Mario: “Hacia Un circulo virtuoso en la reforma presu-
puestaria en Chile”. En: Presupuesto y Gasto Publico, Instituto de Estudios Fiscales, N° 51,
2008. Pag. 306.
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consistente con la evolucion del ingreso fiscal estructural”!. Algunos han
destacado, en general, el potencial contraciclico de esta regla que permitiria
al pais aminorar el efecto de los shocks macroeconémicos externos*. A
pesar de esto, hay algunos que sostienen criticamente que, en rigor, la regla
tendria un caracter mas bien aciclico, existiendo potencial para modificarla
y dotarla de efectos contraciclicos mas fuertes®.

Como sucede con todas las instituciones, los efectos de la regla fiscal
deben ser analizados teniendo en consideracion el conjunto de mecanismos
de los cuales es parte. Asi, la sostenibilidad fiscal que Chile ha evidenciado
durante las ultimas décadas puede ser considerada como el resultado de la
accion de un conjunto de instituciones, dentro de las cuales se encuentra la
regla fiscal, a la cual cabe reconocerle ciertos efectos. Asi, se reconoce que el
establecimiento — y adecuado cumplimiento — de la regla fiscal ha permitido
a Chile aminorar los efectos de los shocks econdmicos externos y que ha
tenido efectos contraciclicos, ya que ha permitido a los gobiernos incurrir
en déficit cuando éste ha sido necesario para sortear los efectos de crisis
economicas*. Se reconoce, adicionalmente, que el caracter relativamente
flexible de la regla permite que ésta sea cumplida por los distintos gobiernos
ya que, por el contrario, cuando se trata de reglas demasiado rigidas, éstas
tienden a ser incumplidas con mayor facilidad®.

En un sentido contrario, y de modo mas critico, se reconoce que la regla
fiscal ha sido uno de los dispositivos que, durante las décadas de la tran-
sicidn, ha contribuido a la resiliencia del neoliberalismo, impidiendo, por

41 FFRENCH-DAVIS, Ricardo: “La experiencia de Chile con el balance fiscal estructural”. En:
Cuadernos de Economia, Universidad Nacional de Colombia, vol. XXXV, N° 67, 2016. Pag. 152.
42 FRANKEL, Jeffrey: “A solution to fiscal procyclicality: the Structural Budget Institutions
pioneered by Chile”. En: NBER working paper series, National Bureau of Economic Research,
Working Paper 16945, 2011. Pag. 9. En efecto, Frankel considera que, a pesar del tenor aci-
clico de la regla, las autoridades la habrian usado de tal forma que habrian provocado efectos
contraciclicos, especialmente luego de la crisis econdémica global del afio 2008.

43 Entre otros, FFRENCH-DAVIS, ob. cit. Pag 154.

44 FRANKEL, Jeffrey, ob. cit. Pag. 6.

45 Idem.
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ejemplo, que se efectlie el gasto publico necesario para impulsar politicas
industriales. Sin embargo, este efecto no seria una cuestion provocada tnica
y directamente por la regla fiscal, sino que seria el resultado de la actuacion
conjunta de una serie de dispositivos institucionales, como las leyes electo-
rales y las orientaciones programaticas del empresariado, apoyadas por los
distintos gobiernos*.

Con todo, para el caso de Chile, se trata de una regla de caracter legal,
que tiene dos hitos: la primera una practica que se incorpora para la discu-
sion anual de la ley de presupuesto, pero que luego, en 2006, se materializa
en una ley. ;Es la tnica regla de disciplina fiscal? ;Hay otras? Si las hay,
(donde se encuentran? Es lo que veremos a continuacion.

4.2. Reglas especiales relativas al endeudamiento piblico.

Como sostiene Yaiiez, “la deuda publica corresponde a las obligaciones
financieras (bonos, préstamos) contraidas por el Estado, a través de las
cuales se compromete a pagar intereses y el préstamo original en ciertas
fechas determinadas™’. Si esto es asi, la deuda publica incluye lo que debe la
Tesoreria General de la Repuiblica, CORFO como también la deuda externa
contenida en bonos soberanos, la contraida con instituciones multilaterales
(Banco Mundial) y la deuda interna compuesta principalmente por los bonos
de Tesoreria. Por tanto, “el endeudamiento correspondera a aquella variable
de flujo que medira la cantidad de recursos que el Gobierno Central pide
prestados para financiar sus gastos durante un ejercicio presupuestario que
corresponde a la deuda contraida durante un afio calendario™®.

El endeudamiento publico es relevante y, en si mismo no es un problema.
Es mas, resulta necesario para importantes actividades econdémicas del pais,
por el nivel de inversion, la envergadura de los proyectos y la extension de

46 En este sentido, MADARIAGA, ob. cit.

47 YANEZ, José: “Deuda publica y tributacion”. En: Revista de Estudios Tributarios, Uni-
versidad de Chile, N° 19, 2018. Pag. 193.

48 Ibidem. Pag. 162.
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plazos en la ejecucion. Asimismo, frente a contingencias de emergencia, la
Unica manera de dar satisfaccién a demandas por catéstrofes es por via de
la deuda.

También se utiliza para estabilizar la economia del pais cuando ocurren
déficit presupuestarios temporales como lo son una hiperinflacion, fugas de
capital o una recesion econdémica pues los gobiernos no estan en condiciones
de hacer frente a ellas por si solos en el corto plazo®.

Con todo, para hacer uso de la deuda ptiblica ;con qué 6rganos se puede
endeudar el Estado?

En primer lugar, podria encontrarse el Banco Central (BC), sin embargo,
esta practica de la deuda generada por los préstamos del BC al Estado se
reconoce como una importante causa que explica el proceso inflacionario
experimentado en los afios setenta®. Por esta razon, el articulo 109 de la
Constitucidon consagra expresamente la prohibicion de esta fuente de finan-
ciamiento: “ninglin gasto publico o préstamo podra financiarse con créditos
directos o indirectos del Banco Central”.

Y si tomamos en consideracion lo que previamente habiamos sefialado
como concepto de deuda, el Estado se puede endeudar en el propio pais
solicitando créditos o por medio de la emision de documentos financieros
que coloca la Tesoreria General de la Republica y, por cierto, créditos soli-
citados en el exterior.

Mas, para que el Estado pueda endeudarse es necesario cumplir ciertas
reglas. Por de pronto las constitucionales: la deuda es materia de ley (articulo
63 n° 7) y el proyecto de ley sobre deuda es iniciativa exclusiva del Presi-
dente de la Republica (articulo 65 n° 3). Junto a las reglas constitucionales,

49 Ibidem. Pag. 172.
50 Ibidem. Pag. 163.
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también contamos con cuerpos legales que la complementan: la Ley de
Administracion Financiera del Estado, la Ley de Responsabilidad Fiscal y
lo relativo al rol de la Contraloria.

Tratandose de la Ley de Responsabilidad Fiscal, ésta crea dos fondos
soberanos: el Fondo de Reserva de Pensiones (FRP) y el Fondo de Estabi-
lizacion Econdmica y Social (FEES). Por un lado, el FRP, perfeccionado
por la Ley N° 20.255 del afio 2008, complementa el financiamiento de las
obligaciones fiscales derivadas de las pensiones basicas solidarias de vejez e
invalidez y los aportes previsionales solidarios para de esta manera distribuir
en el tiempo la carga financiera que debera enfrentar el Estado. Por otro,
el FEES su principal objetivo es otorgar estabilidad financiera al Fisco, al
acumular parte de los superavits fiscales para asegurar el financiamiento
del presupuesto publico en los anos deficitarios’!. Estos fondos resultan ser
un complemento a la politica de balance estructural pues evitan exponer el
gasto social y la inversion publica a las oscilaciones del ciclo econéomico y
fortalecen la competitividad de la economia chilena por la via de facilitar
el ahorro ptblico™.

4.3. Iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica.

El origen de la iniciativa exclusiva legal para el Presidente de la Repu-
blica lo encontramos en la Constitucion de 1925 junto con sus reformas de
los afios 1943 y 1970. Esta atribucion presidencial es un efecto del régimen
politico, aunque no exclusivo, del presidencialismo.

Tratandose de la actual regla constitucional, se puede resumir en que
todo proyecto de ley que comprometa gasto publico, su iniciativa es del
Presidente de la Republica (articulo 65). El fundamento de esta disposicion
apunta a que es el Gobierno quien debe asumir la responsabilidad sobre la

51 PARRADO, Eric-RODRIGUEZ, Jorge-VELASCO, Andrés: “Responsabilidad Fiscal en
chile: propuestas para seguir avanzando”. En. Estudios Publicos, Centro de Estudios Publicos,
N°127,2012. Pag. 96.

52 Ibidem. Pag. 97.
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sostenibilidad del gasto® y de esta manera se evitan (controlan) potenciales
propuestas demagodgicas que puedan emanar del Congreso principalmente
con fines electorales.

Por lo que se advierte, se trata de una facultad presidencial de enorme
envergadura ya que la iniciativa legislativa parlamentaria se torna (casi)
irrelevante porque ;qué proyecto de ley no reclamara gasto ptiblico? En la
practica, esto genera tensiones entre Gobierno y Congreso Nacional.

Buscando sanear esta disputa es que la Direccion de Presupuestos confec-
ciona y envia al Congreso informes financieros que resultan indispensables
para que se cuente con informacidn detallada sobre los ingresos y gastos
fiscales que impliquen las distintas iniciativas legales sometidas a su analisis*.

Ahora bien, tratindose de la ley de presupuestos, la iniciativa presidencial
exclusiva se profundiza. Constitucionalmente, la determinacion de ingresos
y gastos la tiene el Ejecutivo y el Congreso solo puede aprobar o reducir los
gastos contenidos en el proyecto de ley de presupuestos, salvo los que estén
establecidos por una ley permanente.

En la propuesta de Constitucion presentada por la Convencion Constitu-
cional se atemperaba esta facultad por un mecanismo que podriamos llamar
iniciativa mixta y que en el articulo 266 de la fracasada propuesta recibe el
nombre de “leyes de concurrencia presidencial necesaria”. En sintesis, los
congresistas cuentan con iniciativa para presentar proyectos de ley, aunque se
trate de materias que impongan gastos, sin embargo, para que puedan avanzar
en el proceso de formacion de la ley, en algin momento deben contar con
el patrocinio del Presidente. Sin embargo, condicionados por una cultura
y tradicion presidencialista, esa idea fue desestimada expresamente para el
tercer proceso constituyente ya que constituye uno de los limites que deben

53 VALDES, Rodrigo-VERGARA, Rodrigo: Aspectos econémicos en la constitucion. Alter-
nativas y propuestas para Chile, Fondo de Cultura Economica, Santiago, 2021. Pags. 18-19.
54 PARRADO, Eric-RODRIGUEZ, Jorge-VELASCO, Andrés, ob. cit. Pag. 118.
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ser considerados para la propuesta de una nueva Constitucion, conforme
sefala el articulo 154 ntimero siete letra a) de la Constitucion: “Chile tiene
tres poderes separados e independientes entre si: a) Poder Ejecutivo, con un
jefe de Gobierno con iniciativa exclusiva en la presentacion de proyectos de
ley que incidan directamente en el gasto publico”.

4.4. El déficit estructural.

Como hemos adelantado, durante el gobierno del presidente Ricardo La-
gos se decide impulsar una regla de politica fiscal basada en el cumplimiento
de un superavit en el balance estructural del 1% del PIB, lo cual se materializa
ese mismo afio con la Ley de Presupuestos. En 2006, durante el gobierno
de la presidenta Michelle Bachelet se publica la Ley N° 20.128. A esto se
agrega que durante el gobierno del presidente Sebastian Pifiera se convoco
a un comité asesor para “desarrollar propuestas de perfeccionamiento de la
metodologia de célculo del balance estructural en Chile y de su arquitectura
institucional™, Por tanto, la preocupacion por la disciplina y responsabilidad
fiscal es algo que ha trascendido a gobiernos de distinto signo.

Esta politica fiscal se basa en el concepto de balance estructural. El tér-
mino estructural busca obtener una mirada de mediano plazo, a diferencia
del analisis tradicional basado principalmente en el balance efectivo. De esta
manera, lo que realiza esta politica es estimar los ingresos del Gobierno ajus-
tandolos por el ciclo econdmico y autorizar un incremento del gasto ptiblico
consistente con dichos ingresos. Asi, se busca eliminar el comportamiento
prociclico de la politica fiscal®. En efecto, esta politica econdmica significa
ahorrar en tiempos de expansion de la actividad econdmica, cuando se reciben
ingresos mayores por causa del ciclo, precisamente para poder gastarlos ya
sea cuando la economia se contrae, y los ingresos fiscales caen, o cuando se
enfrentan coyunturas que hacen que las necesidades de gasto aumenten®’.

55 Ibidem. Pag. 94.

56 LARRAIN, Felipe et al: Una politica fiscal de balance estructural de segunda generacion
para Chile, Direccion de Presupuestos, Ministerio de Hacienda, Santiago, 2011. Pag. 5.

57 Idem.
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Desde su incorporacion a la ley de presupuesto en 2001, la regla fue
cumplida hasta el afio 2008 ya que con motivo de la crisis econémica global
— la crisis subprime- los ahorros del pasado permitieron un mayor gasto para
enfrentar esa crisis. Sin embargo, a partir de 2009 la meta tuvo una tendencia
al déficit, salvo el ano 2015, lo que fue profundizado en los afios 2020 y
2021, afios caracterizados por las crisis social y sanitaria con motivo de la
pandemia por el virus del COVID. Recién en 2022 se volvio a un superavit
en las arcas del fisco®.

(Como explicar el déficit por tantos afios si contamos con reglas fiscales
que apuntan, precisamente hacia una politica econdmica con superavit fiscal?
En efecto, las reglas fiscales son limitaciones para asegurar la disciplina y
responsabilidad fiscal. No obstante, deben ser “lo suficientemente flexibles
para hacer frente a shocks econémicos inesperados o de otro tipo de gran
magnitud. Esta flexibilidad es especialmente pertinente en el caso de eventos
excepcionales que pueden tener profundos efectos fiscales y econémicos,
como la actual pandemia, y probablemente requieran la activacion de clau-

sulas de escape para permitir desviaciones temporales de las reglas™.

Por lo mismo, las reglas anteriores y principios deben entenderse en
el marco de una economia politica, necesidad de criterios para un manejo
sano de la economia y que cuente con herramientas para frenar los impulsos
demagogicos, pero con la suficiente y necesaria flexibilidad para enfrentar
las crisis graves de la economia. ;Es necesario constitucionalizar las reglas
fiscales? ;Algunas? ;Cuales? Es lo que veremos a continuacion.

58 Pueden revisarse estos datos en CONSEJO FISCAL AUTONOMO: Informes sobre Balance
Estructural. Disponible en internet: https://www.cfachile.cl/balance-estructural/informes-sobre-
balance-estructural

59 GBOHOUI, William-MEDAS, Paulo: “Reglas fiscales, clausulas de escape y shocks de
gran magnitud”. En: Fiscal Affairs, FMI, Serie especial sobre politicas fiscales en respuesta a
la COVID-19, 2021. Pag. 1.
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5. CONSTITUCIONALIZACION DE LA RESPONSABILIDAD
FISCALY DE LAS REGLAS FISCALES.

Es posible advertir que algunas constituciones estdn incorporando no solo
principios de responsabilidad fiscal sino que reglas fiscales derechamente,
tanto de aquellas que establecen limites a las autoridades fiscales como las
que incorporan un indicador cuantitativo. La UE y algunos de sus paises
miembros son pioneros al respecto. En efecto, Alemania, Italia y Espaiia
han modificado sus Constituciones para responder a los criterios de respon-
sabilidad en el manejo de la economia que pregona la UE.

No es el lugar aqui para discutir las fortalezas o debilidades para el
manejo econémico de la constitucionalizacion de estas reglas. Lo que si
podemos preguntar es acerca de la razonabilidad de su constitucionalizacion
en términos democraticos, ya que supone, en definitiva, que una determi-
nada vision de la economia sea consagrada en la fuente juridica de mayor
jerarquia, proscribiendo el desarrollo de visiones alternativas. Y eso forma
parte del nucleo de una constitucion econdmica.

Con Hesse, creemos que la Constitucion econémica debe quedar abier-
ta a la disputa politica y democratica®. La Constitucion no debe cerrar la
institucionalidad del futuro porque el cierre la petrifica y los enunciados
constitucionales cuando se trata de reglas no cuentan con la necesaria flexi-
bilidad para su adaptacion frente al dinamismo politico. Eso, en ningin
caso significa que la responsabilidad fiscal o la disciplina sea entregada a
la discrecionalidad del gobernante de turno, que pueda hacer del manejo
econdmico una cuestion insignificante. Es necesario establecer principios
orientadores pero su especificacion debe desarrollarse por la via legislativa.

60 HESSE, Konrad: Escritos de Derecho Konstitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2012. (trad. P. Cruz Villalon/M. Azpitarte Sanchez). Pag. 43.
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La responsabilidad fiscal es un principio importante para el desarrollo
de un pais y su implementacion es compleja, ya que para lograrla se debe
constar con una institucionalidad robusta, que no descanse solo en una re-
gla, sino que en decisiones politicas compartidas, no solo por el Gobierno
sino que también con las autoridades representativas y érganos autdbnomos.

Por lo mismo, a nivel constitucional ;qué es lo que deberia considerarse
y qué dejar al disefio legal?

a. Es razonable la consagracion de un principio de responsabilidad fiscal.
Al estar ahi, en la Constitucion, permitira el disefio de politicas publicas que
siempre tengan en consideracion aquello. Esa era la propuesta del texto de
la Convencion Constitucional, y, para el actual proceso constitucional el
principio es uno de los limites, pero solo referido para el caso de los dere-
chos sociales, que se encuentran en el articulo 154 N° 5 de la Constitucion
vigente: “que promueve el desarrollo progresivo de los derechos sociales,
con sujecion al principio de responsabilidad fiscal”. Creemos que es mas
adecuada la formula utilizada por la propuesta de nueva Constitucion articulo
183.1: “las finanzas publicas se conduciran conforme a los principios de
sostenibilidad y responsabilidad fiscal, los que guiaran el actuar del Estado
en todas sus instituciones y en todos sus niveles”.

b. La responsabilidad fiscal, al formar parte de la constitucion economi-
ca tiene una conexion estrecha con el estado social, principalmente para la
justificacion constitucional de sus limites.

c. Es razonable que, por la importancia para la politica econémica, el
endeudamiento del Estado se haga por medio de una ley. Por lo mismo, es
correcto que se incluya en el catdlogo de materias de ley lo relativo a la
deuda por el Estado.
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d. Tratandose de iniciativa legislativa, mas bien defendemos una propuesta
de iniciativa mixta. La iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica
rigidiza en exceso el sistema politico, torna en irrelevante la iniciativa de
congresistas y, en definitiva, no hay contrapeso. La iniciativa mixta siempre
reclama, al final, la concurrencia del Gobierno a las propuestas del Congreso
Nacional, lo que favorece el didlogo politico.

e. Un avance en nuestro modelo constitucional seria la exigencia de
informes técnico-presupuestarios en la presentacion de los proyectos de ley,
algo que si bien se da en la practica, es un efecto de la responsabilidad fiscal
ya que los proyectos de ley que irroguen gasto al Estado deben justificar la
fuente de su financiamiento.

f. Establecer reglas fiscales especificas con indicadores cuantitativos,
como por ejemplo balance estructural, limites para el déficit deben ser materia
de ley y no constitucional. Al menos tenemos dos razones para sostenerlo:
a. Porque de estar en la Constitucion rigidizan en exceso la politica econo-
mica, que debe tener contar con razonables clausulas de escape; b. Porque
la politica democratica también puede ir dando respuesta en estas materias,
dependiendo de los contingentes contextos socioculturales.

Reconocemos los beneficios de la responsabilidad fiscal en cuanto permite
dar sostenibilidad al sistema publico y sus prestaciones, pero que esto no
puede lograrse limitando la democracia y sin considerar el sistema consti-
tucional en su conjunto, del cual la constitucién econdmica es una parte. El
principio de responsabilidad fiscal y sus reglas consecuentes debe dialogar
con otros principios y formulas que también forman parte de la Constitucion.

6. CONCLUSIONES
1°. Aunque existen antecedentes remotos sobre la responsabilidad fis-

cal, su desarrollo constitucional es mas bien reciente con una tipologia de
principio hasta la adopcion concreta de reglas fiscales. En efecto, el manejo
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responsable de la economia es un desafio que no puede quedar entregado a
la mera voluntad de los gobernantes de turno, por lo que parece razonable
establecer criterios en la maxima fuente del derecho de un Estado para frenar,
tanto la discrecionalidad abusiva de la politica econémica como la amenaza
de la demagogia, principalmente electoralista.

2°. Esta constitucionalizacion de la responsabilidad y reglas fiscales es
efecto de las directivas de la UE y como impactan en el funcionamiento
econdmico de los paises miembros. Parte en el Tratado de Maastricht y ya,
derechamente se realizan reformas a las Constituciones de Alemania, Italia
y Espafia. Con mayor o menor intensidad, estas incorporaciones ponen en
tension la relacidon que existe entre el principio de soberania nacional y
supremacia constitucional con la importancia factica que tiene un 6rgano
supranacional para el disefo de la politica econémica.

3°. La Constitucion chilena no contempla de manera expresa un princi-
pio de responsabilidad fiscal como tampoco reglas fiscales. Sin embargo,
existen disefios institucionales en la Constitucion que responden al cuidado
y responsabilidad en el manejo de la economia, a saber, reserva legal para
el endeudamiento del Estado o la iniciativa exclusiva del Presidente de la
Republica para presentar proyectos cuando irroguen gasto publico. Con todo,
creemos que esta ultima facultad genera un poder excesivo en la maxima
autoridad del Ejecutivo por lo que deberia ser atenuado. Por lo mismo, pro-
ponemos un modelo de iniciativa mixta en la iniciativa legislativa, al modo
como se consideraba en la propuesta de nueva Constitucion elaborada en la
Convencion Constitucional.

4°. Existen otras herramientas legales para manejar la disciplina fiscal:
reglas para el endeudamiento o el balance estructural. En ambos casos,
creemos que se trata de mecanismos adecuados, siempre y cuando cuenten
con la debida flexibilidad para adecuarse a periodos de crisis econdémicas,
es decir, que existan clausulas de escape.
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5°. Finalmente, la Constitucion Politica forma un sistema complejo de
principios, derechos y reglas. En esta materia, no es que la responsabilidad
fiscal esté subordinada a algun otro principio o derecho fundamental sino
que se encuentra conectada. El disefo de la politica econdmica, por lo tanto,
debe considerar a la Constitucién como un todo, con sus formulas, con su
techo ideoldgico y con la debida apertura que se requiere, considerando el
momento historico y el contexto cultural en que ésta se desarrolla. Por cierto,
las reglas mas intensas deben estar reservadas para la ley y no la Consti-
tucion, con la finalidad de evitar la petrificacién normativa que produce la
constitucionalizacion de las instituciones. En esta materia creemos que la
politica democratica del futuro va a ir construyendo los disefios que en cada
momento la sociedad necesite y demande.
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RECENSION: GUTIERREZ ESPADA, CESAREO: EL
ESPACIO ULTRATERRESTRE Y EL MANUAL DE
TALLIN 2.0 (LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL),
LABORUM, MURCIA, 2020

Javier Martinez Morales*

“El futuro de la humanidad esta en el cosmos”, expresaba el aclamado
fisico teorico Stephen Hawking en el ano 2016 durante la presentacion de
Unity, la nave de Virgin Galactic para realizar viajes turisticos espaciales.
Stephen Hawking estaba en lo correcto, los viajes espaciales poco a poco
van siendo mas recurrentes, potenciando la exploracion de la raza huma-
na en el espacio ultraterrestre, la Luna y el resto de los cuerpos celestes.
Este camino nuevo e inédito que estd consumando la humanidad implica,
necesariamente, cuestionarnos su actual regulacion normativa a efecto de
no repetir los errores que hemos cometido en la Tierra. Bajo ese contexto y
paradigma florece la obra del profesor Cesareo Gutiérrez Espada, catedra-
tico de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales de la
Universidad de Murcia, la cual viene a cerrar una investigacion de muchos
afios orientada al estudio del Espacio Ultraterrestre, su regulacion normativa
y las eventuales responsabilidades internacionales que pueden originar las
exploraciones espaciales.

1 Articulo recibido el 18 de abril de 2023 y aceptado el 30 de mayo de 2023.
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De forma preliminar, corresponde destacar que la obra objeto de estudio es
una impecable introduccion a la poca explorada area del derecho denominada
Derecho del Espacio, rama que se inici6 hace mas de sesenta afios y cada
dia crece en relevancia en atencidn a los constantes avances tecnologicos
en la materia. En tal sentido, si el lector desea palparse con el conocimiento
regulatorio del espacio ultraterrestre, la Luna y el resto de los cuerpos ce-
lestes, el primer paso, sin duda, es leer la obra de Cesareo Gutiérrez Espada.

Asi pues, la obra cumple su objetivo de servir de introduccién al De-
recho del Espacio, lo cual se demuestra con la estructura de sus capitulos.
En particular, en el primer capitulo el autor desarrolla una de las grandes
discusiones que ha tenido nuestra doctrina juridica espacial, esto es: ; Ddénde
inicia y termina el espacio ultraterrestre? Para responder dicha incégnita el
autor sintetiza de manera sencilla y pedagogica las diversas teorias elaboradas
en torno a dicho problema?. De esta manera, del presente capitulo podemos
extraer la importancia de una correcta delimitacion del espacio ultraterrestre,
pues aquello permitiria subsanar la inseguridad juridica que puede ocasionar
en los Estados la soberania nacional del espacio subyacente y el inconve-
niente que ello genera en el planteamiento de controversias entre Estados.
Lo anterior indudablemente lleva al frente la discusion sobre la posibilidad
de que se origine una especie de Derecho Aeroespacial, rama que el autor
descarta tajantemente, dada las claras diferencias entre las actividades aéreas
y aeroespaciales.

En un segundo capitulo, el autor elabora de manera completa el marco
normativo del Derecho del Espacio, efectuando una distincion entre las nor-
mas juridicas obligatorias, las recomendaciones y, por ultimo, la revision de
unas y otras. De este segundo capitulo, el lector puede conocer los tratados
que, por un lado, fueron el inicio de la regulacion positiva del Derecho del
Espacio y, por otro, constituyen la estructura primordial de dicha area, sus-
ceptible, inevitablemente, de constante modificacion de conformidad a los
veloces avances tecnologicos en la materia. En particular, hablamos de: El

2 Entre las que se encuentran las teorias Bizonales, Trizonales y Funcionalista.
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Tratado del Espacio de 1967; el Acuerdo sobre el salvamento y devolucion
de astronautas y la restitucion de objetos lanzados al espacio ultraterres-
tre de 1968; el Convenio sobre la responsabilidad internacional por dafios
causados por objetos espaciales de 1972; el Convenio sobre el registro de
objetos lanzados al espacio ultraterrestre de 1975; y, el Acuerdo de la Luna
y otros cuerpos celestes de 1979.

Siguiendo con el analisis de este segundo capitulo, el autor realiza una
tarea loable al explicar en pocas paginas y utilizando un lenguaje sencillo
los principios consagrados en dichos instrumentos, el contenido de cada uno
de ellos y la importancia de estos en cada uno de los aspectos del Derecho
del Espacio. Resulta especialmente interesante y esclarecedor como el au-
tor destruye algunos mitos latentes en la consciencia colectiva de nuestra
sociedad, por ejemplo, que la Luna supuestamente pueda ser susceptible de
apropiacion. Para ser mas precisos, como bien expone el autor, el Tratado
del Espacio consagra diversos principios, por ejemplo que: La exploracion
y/o utilizacion del espacio ultraterrestre debe llevarse a cabo en provecho
e interés de todos los paises, dado que aquello incumbe a la humanidad en
su conjunto (Articulo I); La prohibicion de que los Estados se apropien del
espacio ultraterrestre, incluso de la Luna y otros cuerpos celestes (Articulo
II); La prohibicion de poner en Orbita terrestre, sobre los cuerpos celestes o
en el espacio ultraterrestre armas nucleares o de destruccion en masa; Que la
Luna y demas cuerpos celestes tienen fines exclusivamente pacificos (Articulo
1V); Los Estados son responsables de las actividades que lleven a cabo en el
espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes tanto drganos
de su institucion como privados (Articulo VI y VII), entre otros. Cabe hacer
presente que el autor identifica un problema futuro que contiene el Acuerdo
sobre Salvamento de 1968, esto es, que solamente se hace mencion a la
tripulacidon de un objeto espacial, excluyendo, en los hechos, a los turistas,
viajeros o cientificos que en un futuro cercano van a integrar dichos objetos.
Lo expuesto por Cesareo Gutiérrez otorga una luz de esperanza para aquel
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lector que ha perdido la fe en la regulacion normativa “terrestre” o “de la
tierra”, la cual se caracteriza, en ocasiones, por su individualismo y ausencia
de planificacion futura en favor de la humanidad.

La obra, ademas, elabora un trabajo critico de la regulacion del Derecho
del Espacio, a modo de ejemplo, expone la imprecision que detenta el con-
cepto “objeto espacial” a efectos de perseguir la responsabilidad internacional
del Estado correspondiente; la existencia de pocas ratificaciones que tiene
el Acuerdo sobre la Luna, entre los cuales no se encuentran las potencias
espaciales, hecho que permite aseverar que los Estados mantienen la ten-
dencia “terricola” de guiarse por sus intereses individuales y econémicos;
el hecho que desde 1979 solo existen resoluciones recomendatorias de la
Asamblea General de la Naciones Unidas abandonando el camino inicial de
alcanzar acuerdos internacionales en busca de la supervivencia humana; y, la
necesidad de actualizacion y modificacion de la normativa vigente en orden
a adaptarse a la nueva era tecnologica que vivimos, mas ain considerando
las actuaciones de paises como Estados Unidos y Luxemburgo, los cuales
han autorizado mediante su normativa interna que las empresas exploten los
recursos de los cuerpos celestes y de la Luna violando, con ello, las normas
del Derecho Internacional.

Por ultimo, el libro contiene un tercer y ultimo capitulo mediante el
cual el autor ejecuta una tarea sumamente compleja, esto es, explicar en
palabras sencillas qué es el Manual de Tallin 2.0 y en qué consistiria la res-
ponsabilidad internacional en el Derecho del Espacio. Como bien expone el
autor, este manual, creado por el Centro de Excelencia para la Ciberdefensa
Cooperativa y cuya segunda edicidon data recién del afio 2017, asume el
gran inconveniente de ser visto por muchos paises, por ejemplo, Francia,
como un mero trabajo académico sin fuerza vinculante. Dicha afirmacion,
segun Cesareo Gutiérrez, debe ser descartada, toda vez que las reglas que el
Manual de Tallin refleja son normas no escritas del Derecho Internacional.
En consecuencia, al ser la costumbre una fuente del Derecho Internacional,
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el manual resulta vinculante. Para ser mas claros, no existe texto mas com-
pleto y sélido que trate el Derecho Internacional aplicable a las actividades
espaciales que el referido manual.

El Manual de Tallin 2.0 contiene tanto una norma general como ciertos
principios basicos. La norma general, en palabras simples, prescribe tanto
el deber de respeto sobre la jurisdiccion y control de los objetos espaciales
inscritos como el cuidado que se debe emplear en las actividades espaciales
para evitar interferencias entre los Estados. Por otra parte, los principios
basicos son: A) Las ciber operaciones sobre la Luna y otros cuerpos celes-
tes solo pueden efectuarse con fines pacificos junto con estar sujetas a las
limitaciones del Derecho Internacional sobre el uso de la fuerza; y, B) Por
un lado, el Estado debe autorizar y supervisar las actividades cibernéticas en
el espacio ultraterrestre de sus entidades no gubernamentales y, por otro, las
ciber operaciones que impliquen el uso de objetos espaciales estan sujetas a
las normas de responsabilidad del Derecho del Espacio, es decir, el Estado o
las Organizaciones Internacionales seran responsables del dafio ocasionado
por las entidades no gubernamentales en el ejercicio de sus actividades
cibernéticas. Luego de sistematizar el contenido de las mencionadas reglas
y principios, el autor distingue entre responsabilidad absoluta y responsabi-
lidad por culpa o negligencia con el fin de que el lector pueda comprender
exitosamente el estatuto de responsabilidad que le corresponde al Estado
por los dafos causados por un objeto espacial. En resumen, si los dafios
tienen lugar en nuestro planeta o son causados a una aeronave en vuelo es
aplicable la responsabilidad absoluta sobre el Estado de lanzamiento. En
cambio, si los dafios se causan a otro objeto espacial se aplica la figura de
la responsabilidad por culpa.

La distincion entre los tipos de responsabilidad permite al lector y, quizas,
futuro litigante de Derecho del Espacio, comprender que, por ejemplo, en el
caso de la responsabilidad absoluta, ésta tiene como elementos propios: el
dafio; el objeto espacial; y la relacion de causalidad entre ambas, por lo tanto,
nacera responsabilidad en la medida de que el dafio se encuentre causalmente
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vinculado al objeto espacial. Sobre este aspecto el autor elabora un trabajo
analitico y critico sobre el concepto de dafio, manifestandose la interrogante
relativa a la inclusion o no tanto de los dafios indirectos y diferidos como
del lucro cesante y el dafio moral. En ese sentido, el texto desarrolla casos
practicos hipotéticos junto con hacerse cargo de algunas casuisticas que la
regulacion actual puede generar en una futura aplicacion practica del mismo.

En suma, el Derecho del Espacio, si bien se caracteriza por su poca regu-
lacién y, quizés, como bien plantea el autor, detenta algunas imprecisiones
en sus conceptos, figuras o instituciones, las cuales, a largo plazo, pueden
acarrear consecuencias negativas en su aplicacion, si tiene una caracteristica
que el Derecho “Terrestre” interno ha perdido: La predominancia de ciertos
principios basicos orientados hacia la perspectiva de la supervivencia de la
humanidad. Es decir, la consagracion de los intereses, ya no individuales
de cada Estado, sino de la humanidad en su conjunto, enfocado en proteger
el lugar hacia donde iremos en un futuro: EI Cosmos.

En definitiva, si el lector se encuentra en bisqueda de un texto que sirva
de introduccién al Derecho del Espacio, un inmejorable punto de partida es
la obra de don Cesareo Gutiérrez. En €l, el lector podra tomar conocimiento
del panorama general regulatorio que esta area del derecho detenta junto
con formar una perspectiva critica de las ausencias, imprecisiones y desafios
futuros que dicha rama posee. Lo afirmado, en atencion a que llegara el dia
en el cual el avance tecnoldgico obligara a la raza humana a construir una
regulacion mas completa, precisa y estable.
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