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Editonrial

Publicamos el numero 45 correspondiente al segundo semestre del afio 2024, de la Revista de Dere-
cho de la Universidad Catélica de la Santisima Concepcidn. El trabajo por alcanzar los estandares mas
altos continda. A la fecha, se ha sumado la indexacion de DOAJ y se esta a la espera de la respuesta
de Redalyc.

Como podra ver el lector, se han mantenido una serie de cambios a la pagina web, y al formato de los
articulos, introducidos desde la versién de 2023, para adaptar la revista a los més altos estandares de
publicacion.

En cuanto al numero 45, han sido aceptados y publicados trabajos de Derecho privado, laboral y admi-
nistrativo, de autores provenientes de Chile, Italia y Perd, todos trabajos de gran calidad académica.

En primer lugar, un articulo de Luis Huaman Ordoniez, relativo al proceso contencioso-administrati-
vo, en el que explica el papel que juega éste, especialmente en la jurisprudencia peruana, en la pro-
teccion de los derechos fundamentales. Empleando jurisprudencia del Tribunal Constitucional, de la
Corte Suprema y de los tribunales superiores de justicia, indaga la configuracion de la tutela a partir
de la aplicacién horizontal. Le sigue el trabajo de la profesora Fabiana Tuccillo, de la Universidad de
Napoli Federico II. La autora hace un andlisis, histérico y dogmatico del articulo 844 del Codigo Civil
italiano de 1942, introducido para regular las relaciones vecinales, particularmente desde la 6ptica de
las inmisiones que son tolerables e intolerables. Un tercer trabajo, también de corte historico dogma-
tico, es el que nos ofrece el profesor Patricio Carvajal, de la Pontificia Universidad Catélica de Chile,
que aborda el origen del articulo 75 del Codigo de Bello que consagra la proteccién de la vida que esté
por nacer. El profesor Carvajal nos muestra el derrotero histérico de la norma, que permitiria precisar
el sentido y alcance de la misma.

Un cuarto trabajo, de Derecho laboral, es el publicado por el profesor de nuestra casa de estudios
Andrés Varela y la egresada Jazmin Criséstomo, y que versa sobre la proteccion de los trabajadores
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frente al empleador sometido a procedimientos concursales. El articulo reflexiona sobre la pertinen-
cia y suficiencia de las normas protectoras, tanto del Derecho laboral, como del Derecho concursal,
considerado la jurisprudencia entre los afios 2014 y 2024. Un quinto trabajo, es el presentado por los
profesores Claudio Agiliero y Allan Gajardo, ambos de la Universidad Alberto Hurtado. El trabajo se
denomina “Tres concepciones sobre la vulnerabilidad”, en el que aborda conceptualmente las con-
cepciones de vulnerabilidad, que los autores identifican como intrinseca, extrinseca y disposicional.
También analizan dicha concepcién desde la perspectiva de Dworkin y Rawls y se reflexione sobre la
necesidad de construir dicha concepcién sin referencia a valores.

El lector encontrard un sexto trabajo de Jaime Ramirez, profesor de la Universidad san Sebastidn.
En él se explora el seguro de responsabilidad civil, pero particularmente aquel que es tomado por
profesionales del derecho por dafios que puedan ocasionar tanto a sus clientes, como a terceros a
proposito del ejercicio profesional.

Contamos con dos interesantisimos comentarios de sentencia. Byan Precht, de la Universidad Aut6-
noma de Chile, doctorando en Derecho de la Universidad de los Andes, analiza la sentencia de la Cor-
te de Apelaciones de Santiago, de 9 de febrero de 2021, rol 792-2017, que dejo sin efecto una medida
prejudicial que dejaba sin efecto dos actos administrativos. El autor argumenta que dicha sentencia
es una manifestacion de la tutela judicial efectiva frente a un contencioso administrativo que carece
de regulacion expresa. Y, el segundo, de Mauricio Pino, de la Universidad Central aborda la sentencia
de la Corte Suprema de 9 de noviembre de 2023, rol 105.065-2023, que analiza la reflexién que hace
la sentencia sobre los neuroderechos y la reforma constitucional que se tradujo en la proteccién de
la actividad cerebral y la informacion proveniente de ella.

No quiero terminar esta editorial sin antes agradecer a cada uno de los autores que han confiado en
nosotros y, como siempre, al equipo editorial a cargo del numero y que me acompana en este her-
moso desafio, especialmente a Sebastidn Gonzalez Mendoza, coordinador de redaccion, quien junto
con Jazmin Cifuentes, Jorge Miranda, Gabriel Melendes y Gedeon Gallardo han trabajado silenciosa,
leal e incansablemente.

CRISTIAN AEDO BARRENA
Director
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ResuMmen: El autor del presente ensayo analiza el papel
actual del proceso contencioso-administrativo en la
tutela del ciudadano entendiendo que la jurispruden-
cia reconoce que este medio de protecciéon jurisdic-
cional del particular ha ido transitando, aunque de ma-
nera pausada, desde un enfoque enteramente revisor
o anulatorio a otro de plena jurisdiccién en donde, en
cuanto a este ultimo, se le atribuyen al juez diversas
competencias en funcién al mandamiento constitu-
cional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado sobre el
sustento del control juridico de las anomalias de la ad-

AsstracT: The author of this essay analyzes the cur-
rent role of the contentious-administrative process in
the protection of the citizen, understanding that juris-
prudence recognizes that this means of jurisdictional
protection of the individual has been moving, although
slowly, from an entirely reviewing or nullifying ap-
proach to another of full jurisdiction where, as for the
latter, various powers are attributed to the judge based
on the constitutional mandate to judge and enforce
what is judged on the basis of legal control of the anom-
alies of the administration. Thus, on the basis of a rich
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ministracion. Es asi que, sobre la base de una frondosa
linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional a lo
que se aina la de la Corte Suprema de Justicia de la Re-
publica y de las Cortes Superiores del Pert, indaga so-
bre dicha transformacion y su incidencia en la eficacia
vertical de los derechos fundamentales y el equilibrio
de poderes llegando a establecer que el control juris-
diccional de la administracion se realiza para asegurar
la sana interaccion entre los poderes publicos sin que
ello implique transgredir las atribuciones de cada or-
gano de poder estatal descartando, de plano, la idea de
una intromision judicial al respecto. Con el uso de las
técnicas hermenéutica, socioldgica e histdrica, llega a
la conclusién de que la lectura de la plena jurisdiccion,
asi como el asumirse que el proceso contencioso-ad-
ministrativo conlleva a asegurar la supremacia de la
Constitucion y la insercién de una tutela urgente no
constitucional constituyen insumos de relevancia en
la identificacién de este proceso judicial como primer
nivel de tutela de derechos fundamentales.

PavLaBras cLave: Actividad administrativa, proceso con-

tencioso-administrativo, tutela urgente, plena juris-
diccion, derechos fundamentales.

I. INTRODUCCION

line of jurisprudence of the Constitutional Court, which
is combined with that of the Supreme Court of Justice of
the Republic and the Superior Courts of Pertl, it inves-
tigates this transformation and its impact on the ver-
tical effectiveness of rights fundamentals and the bal-
ance of powers, establishing that jurisdictional control
of the administration is carried out to ensure healthy
interaction between public powers without implying
transgressing the powers of each organ of state power,
discarding, outright, the idea of interference judicial in
this regard. With the use of hermeneutic, sociological
and historical techniques, he reaches the conclusion that
the reading of full jurisdiction, as well as the assumption
that the contentious-administrative process leads to en-
suring the supremacy of the Constitution and the inser-
tion of urgent protection non-constitutional constitute
relevant inputs in the identification of this judicial pro-
cess as the first level of protection of fundamental rights.

Key worbs: Administrative activity, contentious-admin-
istrative process, urgent guardianship, full jurisdiction,
fundamental right.

El ejercicio de la actividad administrativa ha planteado y seguira planteando varios retos sustantivos
y procesales en el plano del Derecho administrativo que no siempre han aparecido en un orden con-
secutivo y mucho menos, siendo sinceros, de manera armonica en el Peru.

Uno de ellos, sin que sea el primero o el mas importante, ha sido el enfocado en diferenciar que
la actividad administrativa no siempre serd la del Derecho administrativo entendiendo que ello, no
siempre es un ejercicio fAcilmente deducible en la actualidad, habiendo quedado desfasados, de fac-
to, muchos manuales de texto que siguen relacionando el acto administrativo a dicha actividad. Nos
viene bien la posicion de la jurisprudencia:

“(...) el proceso de cumplimiento tiene por objeto que el funcionario o autoridad publica renuente dé
cumplimiento a una norma, o ejecute un acto administrativo. No obstante, conforme el petitorio de la
demanda lo que en realidad pretende la demandante es el pago de la deuda que actualmente mantiene
con ella la Municipalidad demandada, lo cual corresponde ser dilucidado en la via ordinaria.
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(-..) en este sentido, la resolucién cuyo cumplimiento solicita la demandante no se encuentra sujeta a
los preceptos del Derecho Publico o, lo que es lo mismo, no ha sido realizada en el ejercicio de la funcién
administrativa. De modo que el origen de la obligacién dineraria cuyo pago pretende la demandante no
es el acto cuyo cumplimiento se solicita, sino mds bien un contrato suscrito con la demandante, en donde
la Administracion no actia ejerciendo sus potestades publicas administrativas”!

Por su parte, la transformacion de la nocion de funcién administrativa a partir de la liberalizacion de
la economia que hace posible que algunos particulares, inclusive con el uso de técnicas extrafas al
Derecho administrativo como la de tercerizacién y otras propias de la materia tales como la delega-
cion o la concesion, asuman funciones clasicamente atribuidas al Estado. El que el acto administra-
tivo sea la joya de la corona de la disciplina administrativa, aunque sin merecerlo? con los problemas
sustantivos y procesales de entendimiento que ello trae consigo. Otro mas, es que el uso comun -o si
se quiere decir practico- del amparo en el juzgamiento de la administracion ha llevado a dotarle de
preferencia frente al contencioso-administrativo generando problemas de falta de resolucién de las
controversias y la saturacién de la logistica judicial. Mas all4, el que no toda la actividad administrativa
va a ser juzgada por el juez contencioso-administrativo ya que obran otros 6rdenes jurisdiccionales
que, por mandamiento legal o por la propia practica, se terminan imponiendo. La lista, en realidad,
no destaca por ser definitiva atendiendo a que responde a la propia dindmica que afronta la disciplina
administrativa en un entorno V.U.C.A (del inglés Volatility, Uncertainty, Complexity y Ambiguity) de
proyeccion global.

Mas all4 del listado pedagdgico que es ofrecido lineas arriba, lo cierto es que estos no son los tnicos
retos que afronta el Derecho administrativo tanto como el Derecho procesal administrativo en el
contexto nacional.

Para nuestro caso, en funcion al tema a tratar como parte del presente ensayo, recibe interés la trans-
formacion de la tutela judicial frente a la administracién putblica y su relacion con la eficacia vertical
de los derechos fundamentales que ha pasado, por pura necesidad practica como veremos, del juez
de amparo al juzgador contencioso-administrativo.

De este modo, en el presente estudio se analizard empiricamente, bajo una investigacion cualitativa,
de nivel descriptivo y con disefio hermenéutico e histérico, el transito de la tutela del particular del
amparo hacia el contencioso-administrativo y su incidencia en la proteccion del administrado moti-
vando el desarrollo del presente estudio.

1STC N° 4260-2005-PC/TC (2005), fundamentos 3° y 5°.
2 CAsSAGNE (2023), p. 19.
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I1. LAS ANOMALIAS DE LA ADMINISTRACION EN EL EJERCICIO DE SU ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA DE DERECHO
ADMINISTRATIVO

El Derecho objetivo en general y el administrativo en especifico, se han encargado de tejer una larga
y frondosa teorizacion® con el sano propdsito de dotar de racionalidad al ejercicio de la actividad ad-
ministrativa como expresion concreta del poder del Estado extendiendo dicha preocupacién al fuerte
rechazo a la potencial aparicion de arbitrariedad en las organizaciones administrativas. Conforme
al juego de luces y sombras desde el cual lo veamos, curiosa o contradictoriamente han sido y son
constitucionalistas* los intervinientes en este arduo esfuerzo. La justificaciéon aludida no es vacua,
puesto que responde a la exigencia de que perdure, con total fuerza y entereza, la vocacion servicial
de la administracién como organizacion moderna al abocarse a “la realizacion de los intereses propios
de la organizacidén politica en su conjunto, y su alcance material es por tanto sumamente contingente”.>
Nadie niega que, en tiempos pretéritos, ya existia una organizaciéon administrativa que -con rango
menor- cubria las actividades reales. Sargon, Asurbanipal, Hammurabi, Tiglatpileser III, entre otros
reyes de los florecientes inicios de la civilizacién humana en el oriente medio, expresan la necesidad
de contar con una estructura que se aboque a los diarios asuntos del reino: el gobernante albergaba
“en su persona todos los poderes, religioso, politico, militar, judicial, pero en la prdctica es asistido por
un aparato administrativo, que se caracteriza por tener una estructura jerdrquica permeable y compe-
tencias definidas de manera general, no claramente circunscriptas”s

Consecuentemente, tenian dicha organizacion para afianzar politica, territorial y sociolégicamente
su poder real de modo que lo escrito y lo contable, asi como el acceso a los medios materiales que
aseguraban la operatividad de sus ejércitos se convirtieron en formas subliminales de ejercer su po-
derio.’

La gran diferencia con el producto de la Revolucion francesa radica en que la administraciéon moder-
na operara desde la Ley en un plano de objetividad del poder y de la consiguiente confeccién de sus
limites.

El mito de la Carta de 1215 nos es ensefiado, con una indulgente visiéon candida en las aulas universita-
rias cuando, en realidad, no fue verdaderamente sino producto (en la no contada realidad que siempre
encumbren las edulcoradas ficciones juridicas) de disonancias entre la nobleza y el rey que fueron
resueltas como un pacto entre pares sin que hubiera espacio para considerar al pueblo mas que en
consolidar las costumbres ya establecidas no pasando de ser “un tratado personal entre el rey y los ba-

3 Arias (2023).

4 La referencia es a Sieyes, Vedel, Bonard, Duguit, Bon, entre otros.
5 ReaL Ferrer (2003), p. 126.

5 Faist (2008), p. 26.

"De modo tal que, en palabras de McNEiLL (1989), p. 1, “la politica priblica tenia que tener en cuenta las relaciones con los posibles
proveedores de metal que vivian fuera del alcance del control administrativo directo”
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rones”;® por otra parte, la denominada “conspiracion de la polvora” de 1605 no es sino la confrontacion
entre poderes facticos, en la lucha entre catélicos y protestantes hizo famoso a un desprevenido Guy
Fawkes al ser descubierto en el sétano de la Camara de los Lores en el intento de atentado catélico
contra el Parlamento inglés en la lucha contra Jacobo I motivando a que, en el futuro, sea motivo de
inspiracion al comic de Alan Moore en un mundo distépico y posteriormente al filme V de Vendetta
de 2005.

A diferencia de la voceada proyeccion beneficiosa de la Carta de 1215 y de la “conspiracién de la pdl-
vora’, donde se generd un pacto de equilibrio entre el Parlamento y el rey que dura hasta la fecha,
de plano aqui se quiebra la equiparacion entre poder personal y gobierno divino, propia del periodo
milenario precedente a 1789:

“Llegados a este punto resta lo mds dificil, a saber, scudl es el cometido que ha asumido el ejecutivo
revolucionario? Por supuesto que no se limita a garantizar la ejecucion de las leyes emanadas del legis-
lativo. Ird mucho mds alld. Personificard la direccion politica del Estado y acometerd la ingente tarea
de conformacion social que exige la Revolucion. La tarea del ejecutivo es tan simple como espeluznante:
definird, con el concurso del legislativo, cudles son los intereses generales y se aplicard a su defensa y
consecucion. La materializacion de los valores triunfantes, como la igualdad, exigird la reconstruccion
de toda la arquitectura social. Para ello monopolizard privilegios y prerrogativas antes dispersos en el
clero o la aristocracia, secularizard la funcion publica y asumird la prestacién de servicios que le eran
ajenos, como la educacion o la sanidad. Por su parte, la concepcidén centralista y omnicomprensiva de lo
publico, del Estado, unido a su vocacion servicial a los intereses de la clase dominante, hardn del mismo
un gigantesco dispensador de servicios en los que, estratificadamente, se acumulardn los principios pro-
pios del Estado-policia, los del liberal y, progresivamente, los del benefactor. En eso consistird la funcién
de administrar. Paralelamente, y de modo imperceptible, la funcién ejecutiva se desdobla: la decisién
politica, la definicién de los intereses acaba en un determinado momento y no requiere, por st sola, un
excesivo aparato; después viene la puesta en prdctica, la verdadera ejecucion, la gestion-administracion,
y aqut st que se necesita una organizacion fuerte, impecable y, si se me apura, implacable”?

De algun modo, pese a los afios que separan este evento del escenario actual donde el propio modelo
de separacion de poderes nunca llegaria a hacerse efectivo en los estrictos términos pensados por
los revolucionarios dado que ha devenido en “una llave maestra para abrir o clausurar debates’"° ese
corte tangencial explica el extenso halo de misticismo que (aun) se cierne sobre el 14 de julio galo."

Dicha teorizacion ha alumbrado diversos institutos de los que destaca, por su larga proyeccion, el
de la actividad administrativa de Derecho administrativo que bien, para enteros efectos didacticos,
podemos equiparar a los roles que tenemos las personas en la comunidad.

8 EvanGeLisTa (2017), p. 8.

9 ReaL Ferrer (2003), p. 126.
10°Ospina (2020), p. 77.

! MicHELET (1898).
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Esta figura se constituye en un eje emblematico del propio Derecho administrativo pues permite la
aplicacién sustantiva de la disciplina tanto como excluye otras muchas expresiones del actuar de la
administracion -las de justicia militar, arbitral, las de justicia electoral, las actuaciones de gobierno,
etc.- conllevando a enarbolar la legitimidad del actuar administrativo y reforzando el papel del con-
trol juridico imputable al proceso contencioso-administrativo en caso de que se detecte, a pedido de
parte,” algin proceder administrativo contrario al Derecho objetivo de modo que “[e]ste control se
ejercerd a impulso del demandante, el cual, al plantear su pretension, delimita el objeto de conocimiento
del Tribunal”B

Ala par de la legitimidad que ha sido construida sobre una ficcién juridica, la teorizacion ha ido hilva-
nando la idea de las anomalias de la actividad administrativa en un intento de calzar el ejercicio de lo
administrativo a la necesaria sintonia entre autoridad y libertad, no siempre posible de mantenerse.
Por supuesto, la confeccion positiva no las delinea con dicha rotulacién, sino que las enarbola desde
un esquema dual de invalidez y nulidad como causa y consecuencia sosteniendo, como puente, a la
figura del vicio administrativo teniendo en consideracion el “modestisimo lugar que ocupa dentro de la
teoria de las nulidades en esta rama singular del Derecho™ lo que no solo tiene proyeccion sustantiva
sino también irradiacién procesal en funcién a la teoria de la apariencia:

“la apariencia tiene un papel y una influencia en el andlisis que hace el juez cuando debe decidir sobre
la recepcidon, una demanda de nulidad de un acto administrativo. En efecto, la apariencia es el primer
elemento que el juez administrativo percibe para tal efecto. Le permite determinar a priori, si puede o no
conocer la disputa. La forma en que el juez analiza la apariencia del acto es esencial; el aspecto externo
del acto es susceptible de interpretacion, ya que el juez evaluard subjetivamente la apariencia del acto,
dependiendo de las circunstancias, de acuerdo con su voluntad o su falta de voluntad para crear efectos
juridicos. Se centrard en una apariencia que pueda justificar su posicion en cuanto a la admisibilidad
de la demanda”*®

A esta construccion, producida desde un enfoque estructural de la actividad administrativa, tardia-
mente en la historia del Derecho administrativo se ha superpuesto una visiéon de mayor amplitud
para expresiones no formales del proceder administrativo no siempre reconducibles a la idea de un
procedimiento como son la inactividad administrativa y las actuaciones ejecutivo-materiales e in-
clusive es posible de englobar a las hoy denominadas “actuaciones informales”! Finalmente, resulta
conveniente traer a la memoria que el ejercicio regular de la actividad administrativa, por si mismo,
no es enjuiciable. Tal situacién ha llevado a sostener desde la jurisprudencia fordnea que, de ninguna
manera, “las decisiones atinentes a la politica administrativa constituyan una materia justiciable™ de

2 Incluyendo aqui a la administracion, que deja de lado su papel de “persona poderosa” para ser un justiciable mas.
13 Tornos (1990), p. 104.

14 FERNANDEZ (1969), p. 77.

15 Camsero (2018), p. 259.

16 Scrurte (1993); StoBER y GONZALES-VARAS (1995); y GARCiA-ANDRADE (2022).

7 Alaguibe, Ana Maria ¢/ AFIP s/ contencioso (2023), considerando 7°.
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modo tal que solo se someten a los jueces contencioso-administrativo, residualmente las actuaciones
contrarias al caracter servicial de la organizacion juridico-publica entendiendo, como neutras, las
demas actuaciones administrativas sujetas a potestades administrativas.

II1. EL PROCESO DE AMPARO COMO TECNICA PROCESAL DE CONTROL JURIDICO DE LA ADMINISTRACION ANTES
DE LA LEy N°27.584

Para el caso peruano, la historia del contencioso-administrativo es una singularidad en la construc-
cion del Derecho procesal.

Una vez sefialado que el contencioso-administrativo se dirige al cuestionamiento de las anomalias
de la actividad administrativa de Derecho administrativo, procede indicarse que la ausencia de un
proceso especifico para cuestionar el proceder de la administracion ha sido el motor que ha obligado,
casi compulsivamente, a que el ciudadano acuda a la tutela constitucional, con especial referencia al
amparo. Al operar de ese modo, se cred una sinonimia de dificil separacién entre uno y otro, mas atn
si se tiene en consideracion que, histdrica y sociolégicamente, en el fujimorato “se instrumentalizé el
amparo para evitar todo posible control frente a las arbitrariedades cometidas por dicho régimen”.”® Bien
se puede sostener que, ya para el afio 1993, se regulaba, aunque inconexamente, un contencioso-ad-
ministrativo en un Cédigo Procesal privado como primer esfuerzo de positivizaciéon de la materia.”

No obstante, la configuracion no era la mas feliz, al dedicar los esfuerzos del control juridico de la ad-
ministracién a los actos administrativos? y al silencio negativo administrativo? en un enfoque reduci-
do de proteccion judicial. La insuficiencia del cuadro de las actuaciones administrativas susceptibles
de ser llevadas a juicio y correlativamente el reducido espacio de planteamiento de pretensiones de
anulacién, harian imposible dicho trabajo reforzando, en los hechos, el acudirse a la tutela consti-
tucional pese a entenderse, desde la literatura cientifica, como un medio extremo de justicia;* los
Tribunales no hicieron mucho por revertir la situacion manteniéndose en la linea de una permisiva y
comoda interpretacion literal de la ley adjetiva.

IV. EL MODELO DE PLENA JURISDICCION DEL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO ACTUAL
Las renovadas aguas del Derecho procesal peruano serian el espacio idoneo para el desmontaje del

contencioso-administrativo revisor entonces vigente y una reconstruccion del modelo procesal en
dicha materia.

18 ABap (2015), p. 294.
19 JivEnez (2020), p. 49.
20 Lepesma (2009).

2 Luna (2024).

22 LaNDa (2005), p. 366.
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Para el caso nacional, el cierre del periodo del gobierno dictatorial y la apertura democratica se
convirtieron en un espacio histérico para la madurez del Derecho administrativo a nivel sustantivo,
gestando la codificacion del modelo sustantivo y procesal administrativos. Desde dicha perspectiva,
el marco de proteccion del ciudadano se expande frente a toda actuacion administrativa de Derecho
administrativo: la técnica de plena jurisdiccion, nacida del Consejo de Estado francés, se abre paso
de manera renovada en consonancia con la eficacia vertical de los derechos fundamentales. Merced a
ella se termina promoviendo diversas herramientas pensadas en proteger al particular de los embates
prohibidos de la administracién que se van introduciendo en la versién original de la ley del proceso
contencioso-administrativo, siendo toda una novedad en el escenario procesal peruano.?* También
aparecen en los reparos legislativos de las diversas reformas® dadas por la presion de la suscripcion
de tratados internacionales de libre comercio que exigen, para su celebracion, que el Estado peruano
asuma compromisos de apertura frente a medios procesales de tutela de las personas, incluyendo
aqui el del espacio administrativo y procesal administrativo.

En este punto, no solo el Tribunal Constitucional interviene al respecto, sino que también se va con-
solidando el trabajo de la Corte Suprema que, para esto ultimo, reconoce la necesidad de brindar un
espacio de tutela del administrado cuando detecta las anomalias de la administracion:

“(...) en el proceso contencioso administrativo, por la naturaleza propia de la plena jurisdiccion y en tan-
to una de las partes -la administracién publica- tiene facultades exorbitantes y estdn en juego intereses
que no son dispositivos sino de orden publico, se puede establecer en los casos de procedimientos sancio-
nadores, cautelares o en funcion de la especialidad o de la entidad, que la carga de la prueba sea asumida
por la misma administracion. Esto entrana una responsabilidad mayor para el juzgador al evaluar estas
situaciones, pero también para la administracion al asumir la carga de la prueba o al evitar hacerlo
durante el procedimiento administrativo, dado que la busqueda de la verdad material para resolver un
caso debe ser un deber de especial relevancia.

(-..) el Juez no es solo un revisor de la legalidad, sino que también tiene la facultad de brindar efectiva
tutela al administrado restableciendo el derecho cuando corresponda, pudiendo pronunciarse sobre el
fondo del conflicto administrativo”

Se puede verificar que los alcances de una tutela judicial en materia contencioso-administrativa en-
focada en el ciudadano es un aspecto que, si bien a partir de 2001 se encuentra prescrito en la ley
procesal de la materia, se ha ido desarrollando, con detalle, en los diversos pronunciamientos de los
organos jurisdiccionales con una mayor fuerza expansiva, tomando en cuenta que su proteccién “es

23 LoNG ET AL (2017), p. 192.

2 Aparecian la identificacion del control juridico de las actuaciones de la administracién sometidas al Derecho administrativo,
la propia mencién al proceso contencioso-administrativo, los principios de la materia, la exclusividad del contencioso-
administrativo, el cuadro de actuaciones materia de juicio, el elenco de pretensiones, el judicial review, las excepciones al
agotamiento de la via previa, la pretension indemnizatoria, el deber personal de cumplimiento de la sentencia, entre otros
aspectos.

% Decreto Legislativo N°1067, de 2008, parte introductoria; Ley N°30.914, de 2019.
% Casacion N°546-2022-Lima (2023), considerandos 2.7.2. y 2.9.2.
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plena y no se halla recortada por la interpretacion francesa de la division de poderes”? Por supuesto, el
ejercicio de un activismo judicial no fue facil, salvo excepciones como las de la intervencion del juez
Quispe Salsavilca, consistente en prescindir abiertamente de la etapa de conciliaciéon y de pruebas en
el entonces proceso contencioso-administrativo especial, marcando un hito en la identificacion de
un contencioso judicial de mayor dinamicidad al verse despercudido de formalismos inoperantes con
la propia logica del juicio contra la administracion.

V. RESIDUALIDAD DEL AMPARO Y APERTURA DEL NIVEL DE PROTECCION DE DERECHOS FUNDAMENTALES A
OTROS PROCESOS JUDICIALES: EL FALSO DILEMA ENTRE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y LA JURISDICCION
ORDINARIA

Ala obra del legislador y el trabajo de filigrana de la jurisprudencia, se suma la necesidad de un cam-
bio de paradigma en el control jurisdiccional de la administracién. Los jueces entienden que el ampa-
ro no es ya el medio de tutela, por excelencia, de los derechos fundamentales.

Ayuda en mucho la sobrecarga procesal®® generada a partir del uso preferencial de este instrumento
judicial de tutela que se enfatiza, con caracter preferencial, a raiz de diversos precedentes del Tribu-
nal Constitucional que reconducen los amparos constitucionales sobre temas controversiales de la
administracion del amparo al contencioso-administrativo;?® curiosamente, contra todo pronéstico, lo
que no habian podido realizar el esfuerzo conjunto del legislador asi como de los jueces y mucho me-
nos el razonamiento de los teoricos, lo hacen los propios justiciables y la logistica del Poder Judicial.

Al procederse de este modo, radicalmente se vuelve tenue la fingida referencia a la jurisdiccion or-
dinaria como fundamento central para negar que los demas procesos también son medios de tutela
idonea frente a quien sufre los atropellos de la administracion. A fin de cuentas, con total sinceridad,
todos los procesos judiciales del Poder Judicial o de otras instituciones por mandamiento consti-
tucional (electorales, arbitrales, de justicia militar), incluido el contencioso-administrativo, son ex-
presion de tutela de la Constituciéon y no solo el proceso de inconstitucionalidad o el de amparo
para la generalidad y especificidad, respectivamente, del debate procesal que llevan consigo como se
pensaba hasta entonces. No hay nada de ordinario como fundamento de contraposicion racional a lo
urgente de la proteccion judicial. En gran medida, la dicotomia entre lo ordinario o lo extraordinario,
que en el algin momento fue ensayada con éxito para diferenciar entre el acceso a los procesos cons-
titucionales y otros que no lo son, ya ha perdido relevancia con el paso del tiempo de modo que cabe
redirigirla, con sana justicia, a otros procesos de naturaleza constitucional como el Habeas Corpus
a nivel individual, los de conflicto competencial y de inconstitucionalidad ya que hoy, como ha sido
sostenido, la linea es que los procesos judiciales llevan, en si mismos, la impronta de la tutela de la
Constitucion.

27 CassaGNE (1999), p. 533.
28 FIGUEROA (2012), p. 82.
2 STC N° 1417-2005-AA/TC (2005); STC N° 0206-2005-PA /TC (2005); y STC N° 0168-2005-PC/TC (2005).
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Al mirarse en otros espejos, el legislador “descubre” que, en un grafico enfoque tuitivo, es posible
asignar tutela urgente al ciudadano frente a la administracion.

El calco del modelo argentino del proceso urgente® a través de la reforma de la ley del proceso con-
tencioso-administrativo peruano es evidenciable con una simple mirada aunque enfocado a “ciertas
pretensiones”;®! sin embargo, una vez ya recibida positivamente, aporta datos basicos que contribuyen
de manera paulatina a un cambio de criterio en la mentalidad judicial gestando espacio para aquello
que hemos llamado, en otro momento, el “amparo-contencioso-administrativo” respecto de procesos
previsionales y respecto de aquellas donde se cuestiona actuaciones constitutivas de “simple via de
hecho” y el “contencioso-administrativo de cumplimiento” para pretensiones mandamentales?? orien-
tada al otorgamiento de una tutela diferenciada.

Estas transformaciones no ocurren programadamente como si fueran resultados de una bienhecho-
ra proyeccion del legislador en un escenario ya previsto, sino que, como fiel expresion de la Ley de
Murphy, suceden porque tienen que suceder debido a muchos factores de los que, sin intencion de
entenderlos como definitivos o unicos, ya daremos cuenta.

A la posicién institucional del Tribunal Constitucional al abrigo de la expresion: “el primer nivel de
proteccion de los derechos fundamentales le corresponde a los jueces del Poder Judicial a través de los
procesos judiciales ordinarios™? le sucede, cual reguero de polvora susceptible de prender al mas
minimo contacto, el enfoque de la Corte Suprema de Justicia de la Republica® que ratifica el cambio
de perspectiva hacia el entendimiento de que la justicia contencioso-administrativa es también una
tutela de derechos fundamentales dejando de entenderse que esta se reserva a los jueces constitu-
cionales.

A juicio nuestro, el puntillazo a la tendencia de acudirse al amparo ante cuestiones controversiales
de naturaleza administrativa lo constituye una frase que ha pasado inadvertida por la doctrina: “Las
afectaciones expuestas, (...) son susceptibles de ser examinadas en el proceso contencioso administrativo
como primer nivel de proteccién de los derechos fundamentales™ pero que, muy a pesar de su aparente
inocuidad, termina reforzando el papel de este medio judicial de control de la actividad administrativa
de Derecho administrativo.

La urgencia de la tutela judicial deja, consecuentemente, de ser asociada a los procesos constitucio-

30 MipoN (2010), p. 464; Bruno pos Santos (2012), p. 342; y PerriNo (2016).
3 Casacién Laboral N° 19279-2017-Huancavelica (2020), considerando 12°.
3 HuamAN (2013), pp. 19, 46, 53, 69, 132 y ss.

33 STC N° 0206-2005-PA/TC (2005), fundamento 5°% STC N° 03191-2011-PA/TC (2011), fundamento 6°; y STC N° 3649-2012-PA/
TC (2012), fundamento 6°.

34 CorTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA (2015), pp. 8 y 9; Casacion Laboral N° 4553-2011-Lima (2012), considerando 8°; y Casacién
Laboral N° 4556-2011-Lima (2012), considerando 11°.

3 RTC N° 00923-2012-PA/TC (2012), fundamento 6° y STC N° 04293-2012-PA /TC, fundamento 3°.
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nales entendiendo que es un atributo del propio pedido de justicia del que participa, en igual medida,
el contencioso-administrativo.

V1. DATOS RELEVANTES QUE DETERMINAN QUE EL PROCESO CONTENCIOSO—-ADMINISTRATIVO SE CONSTITU-
YE, EN LA ACTUALIDAD, EN EL PRIMER NIVEL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Conforme a las ideas que hemos desarrollado precedentemente, la proyeccién de diversas lineas de
accion no siempre convergentes son las que exteriorizan la transformacion del contencioso-admi-
nistrativo como medio de tutela de Derechos Fundamentales del particular en sus relaciones con la
administracion en sustento de potestades administrativas.

De nuestra parte, sin que el listado devenga en definitivo, son diversos los aspectos que producen
dicha transformacion. Obviamente, esto no impiden que se presente el analisis de muchos otros en el
futuro. Al respecto, conviene adentrarse en su andlisis y correlativo escrutinio.

La proyeccién de los derechos fundamentales sobre el espacio de accidn de las personas es un dato
relevante: si bien es verdad que, a partir del fin de la II Guerra Mundial, se revalora el papel de la
dignidad, no solo como Derecho Fundamental, sino también como bien juridico constitucional, prin-
cipio estatal y valor constitucional,* lo cierto es que la labor de la jurisprudencia de cada pais viene
haciendo lo suyo. Nuestra nacion no es la excepcién motivando, en tal aspecto, un amplio rango de
proteccion de las personas frente a la autoridad, a efectos de limitar el ejercicio concreto del poder
del Estado sobre el sustento del uso ponderado de las técnicas limitativas de derechos fundacionales
de las personas. Al respecto, el Constitucional ha ido abriendo espacio frente al derecho fundamental
al libre desarrollo de la personalidad en el estamento policial,” la proporcionalidad en las sanciones
universitarias,* el debido proceso en los procedimientos disciplinarios militares y policiales,* la mo-
tivacién de las ratificaciones de jueces y fiscales,* la proteccién de las libertades econdmicas en el
ejercicio de las actividades del particular,* entre otros pronunciamientos -cuya enunciacion y expli-
cacion desnaturalizaria el sentido del presente estudio-, que han reforzado el papel del Estado en la
proteccion de sus ciudadanos.

Toémese en cuenta que la vinculacion entre Derechos Fundamentales y contencioso-administrativo

36 VoN MUNcH (1982).

%7 STC N° 02868-2004-AA/TC (2004); STC N° 05527-2008-PHC,/TC (2009); STC N° 01151-2010-PA /TC (2020); STC N° 01423-2013-
PA/TC (2015); STC del Pleno N° 336,/2022 (2022); y STC N° 1028,/2023 (2023).

3 STC N° 00535-2009-PA/TC (2009).

3 STC N° 01406-2013-PA /TC (2016); STC del Pleno N° 799,/2021 (2021); STC del Pleno N° 336,/2022 (2022); STC N° 1028,/2023 (2023);
y STC N° 277/2023 (2023).

40 STC N° 01941-2002-AA /TC (2003); STC N° 03361-2004-AA /TC (2005); STC N° 01333-2006-PA/TC (2006); STC N° 01412-2007-
PA/TC (2009); y Sentencia del Pleno N° 249,/2022 (2022).

4 STC N° 03330-2004-AA /TC (2005); STC N° 1963-2006-PA /TC (2006); y STC N° 01405-2010-PA /TC (2010).
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se aprecia concretamente en la regulacion del proceso urgente quien cautela el contenido esencial
del derecho a la pension dejando los contenidos no esencial o accidental para el proceso contencio-
so-administrativo ordinario. Por supuesto, este dltimo litigio -el ordinario, antes denominado espe-
cial- no esta limitado al examen de la proteccion de los contenidos esencial, no esencial o accidental
de los demas Derechos Fundamentales, asi como de los derechos legales o reglamentarios ya que, de
lo que aqui se trata, es de garantizar la dignidad de quien se ve afectado, indebidamente, por el actuar
de la administracion sujeto a potestades administrativas.

En este aspecto, la proteccion de la dignidad de la especie humana (que ahora se extiende incluso a
las relaciones familiares multiespecies) no admite diferenciaciones de ordinariedad o no ordinariedad
en la proyeccién procesal del espacio de accion de las personas, comprendiendo, en dicho enfoque,
al proceso contencioso-administrativo.

Dentro del espacio procesal o adjetivo, el desplazamiento del caracter preferente del amparo al de los
demas procesos: como ya se ha sostenido, la daciéon de dichos precedentes* a las que le han sucedido
otros* se constituyen en el hilo conductor que ha abogado en dicho ritmo de trabajo de los jueces
sumando la posicién tribunalicia en procesos abstractos de naturaleza competencial;* a tales pro-
nunciamientos se ha sucedido una labor material-organizacional del Poder Judicial para darse abasto
frente a la saturacion de la necesidad de justicia de los ciudadanos, especialmente en escenarios sen-
sibles como los de contenido previsional o laboral en el sector ptblico.*

La plena jurisdiccion es otra de las técnicas participantes en este cambio de enfoque: llevando a en-
tender que no solo con pretensiones de anulacién o de ineficacia se puede hacer frente a los embates
de la autoridad administrativa* de manera que si bien, desde la doctrina y la jurisprudencia, dicha
figura es incomprendida cuando se le pretende encasillar en la facil férmula del reconocimiento o
restablecimiento de la posicion juridica del particular, lo cierto es que dicho instituto alberga meca-
nismos, nominados e innominados, que en toda su extension deben enfocarse en cautelar al particu-
lar frente a la interaccion con la administracion.?

Sin ocupar una ubicacién menor, se encuentra la recepciéon de mecanismos de tutela urgente en el
contencioso-administrativo: cabe indicar que la concepcion italiana* y argentina*® de la tutela no

# STC N° 1417-2005-AA /TC (2005); STC N° 0206-2005-PA /TC (2005); y STC N° 0168-2005-PC/TC (2005).
4 STC N° 00987-2014-PA /TC (2014) y STC N° 02383-2013-PA /TC (2015).

# STC N° 0005-2016-PCC/TC (2019) y STC N° 00002-2018-PCC/TC (2020).

5 EspiNosa-SALDANA (2004), p. 11 y Espinosa-SaLpaka (2012), p. 14.

46 Casacion N° 1684-2005-Loreto (2006); Casacion N° 3394-2020-Lima (2023); Casacién N° 8380-2021-Lima (2023); Casacién
N° 11947-2022-Lima (2023); Casacién N° 28121-2021-Lima (2023); Casacién N° 546-2022-Lima (2023); y Casacién N° 13708-2022-
Lima (2023).

4 Bien cabe aqui citar, a manera de cierre de este punto, las célidas y sonoras expresiones de Susra Dt Bieusses (1994), p. 46, que
indica, “Corresponde al juez administrativo elegir entre controlar o no controlar y, cuando lo hace, le compete decidir si la actividad
que controla descansa en la potestad discrecional o en la competencia reglada”

48 Buzzanca (2006).
4 PEYrANO (1995).
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convencional se proyecta a diversos procesos tuitivos como el laboral y el contencioso-administrati-
vo con una calidad distinta de lo cautelar. Para el caso contencioso-administrativo urgente se preci-
san los siguientes requisitos concurrentes:

1. Interés tutelable cierto y manifiesto: extraido del modelo argentino de tutela autosatisfactiva® que
conlleva a determinar, desde la 6ptica de la literatura cientifica, que el espacio de lo que se pide pro-
teger debe identificar, de manera correlativa, la actuacion administrativa dafiosa® entendiéndose,
como ya ha sido sostenido de nuestra parte, que no debe quedar duda de la acreditacién de la titu-
laridad de lo que es materia del pedido judicial por parte de quien fue el administrado®® y hoy es una
de las partes procesales.

2. Necesidad impostergable de la tutela requerida: que se explica por el tipo de actuaciones adminis-
trativas sometidas a juicio y las pretensiones contencioso-administrativo urgentes emanadas como
respuestas idoneas que se enfocan, con todo detalle, en las actuaciones materiales de naturaleza
ejecutiva que proceden sin titulo habilitante lo que las hace abiertamente groseras a los ojos del
Derecho administrativo, en igual medida, ubicamos aqui a las actuaciones prestacionales que son
deliberadamente omitidas por la autoridad y el derecho a la pensién limitado a su contenido esencial
lo que lleva, respecto de esto ultimo, que los contenido no esencial o accidental pueden soportar el
tramite del proceso contencioso-administrativo ordinario; por supuesto, este panorama explica por
si mismo el que se deba acudir al modelo urgente.

3. La Unica via eficaz para la tutela del derecho invocado: la titularidad de aquello que ha sido desho-
nestamente afectado por la administraciéon sumado al impacto del tipo de actuacién administrativa
constituye, desde toda perspectiva, el sustento para los insumos elementales que justifican acudir al
contencioso-administrativo urgente reiterando la linea de un amparo extremadamente residual y de
un proceso urgente que brinda igual eficacia.

El legislador procesal imprime un claro sello de inmediatez e imperiosa tutela -similar al del amparo-
orientado a dotar de proteccion al particular frente a la administracion:

“(...) para conceder la tutela urgente vinculada con este procedimiento, el juzgador o juzgadora, luego
de analizar la demanda y sus recaudos, deberd convencerse de que existe un interés a tutelar cierto vy
manifiesto, con una necesidad impostergable de tutela, siendo este tipo o clase de proceso contencioso
Administrativo la unica via eficaz para la tutela del derecho invocado”>®

Los jueces, por afios largamente programados mental y practicamente bajo un modelo de cognicion
lato sobre la base modélica del proceso civil o privado, han tardado en entender que es posible que la

50 MipoN (2010), pp. 463-464.

5t Sumaria (2012), p. 135.

52 HuamAN (2013), p. 222.

53 ESPINOSA-SALDANA (2012), p. 18.

15



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion
N° 45, 2024, pp. 3-20

proteccion judicial se haga en términos de premura desconociendo lo que el Cédigo procesal cons-
titucional ya regula al abrigo de los procesos igualmente satisfactorios a partir de lo cual se entiende
“que no habrd mayor perjuicio ni riesgo de indefension para el demandante”>* Por supuesto, el Alto
Tribunal con la emision de importantes precedentes a los que se adiciona una andanada uniforme
de veredictos sobre materia previsional, ha allanado el camino a dicha comprension. Es més, la Corte
Suprema establece que “es posible tramitar en la via urgente aquellos casos en las que ya existen pre-
cedentes vinculantes™ yendo mas all4 del sentido literal de la ley procesal lo que se abre paso como
una importante apertura hacia un espacio de proteccién del ciudadano cuando se advierte que ya los
Tribunales han resuelto en determinado sentido.

Finalmente corresponde dejar establecido que, en orden a lo antes expuesto, se ha confeccionado
por obra legislativa sendos modelos de proteccién urgente tanto contra vias de hecho administrati-
vas, temas previsionales en cuanto conciernan a su contenido esencial y actuaciones administrativas
prestacionales que se ven reforzados por la posiciéon bienhechora de la jurisprudencia al punto de
su sana recreacién con miras a permitir el control pleno de la actividad administrativa de Derecho
administrativo.

VII. CONCLUSIONES

El ejercicio del control juridico de la administracion por parte de los Tribunales presupone un esce-
nario anémalo de la actividad administrativa sujeta a potestades publicas llevando a que aquello que
no se encuentre afectado por un proceder irregular, se asume innecesario de someter al juez conten-
cioso-administrativo al abrigo de la ficcidn de legitimidad que se entiende preservada por el trafico
juridico-administrativo.

Desde lo sefhalado, por largos afios, el escenario peruano ha carecido de una regulacion positiva uni-
forme de la materia administrativa dada su dispersidn y carencia de armonia y ain mas no se con-
taba con aquella contencioso-administrativa. Obviamente, entendiendo que esta ultima disciplina se
enfoca en enjuiciar al Estado, no resultaba propicio abrirle el cauce de su regulaciéon procesal. Ante
dicha falencia (deliberada) del Parlamento, los ciudadanos han acudido al amparo en este esfuerzo
que dicho medio de tutela les brindaba. A su vez, este proceso constitucional tenia como eje guia, pri-
mero al Tribunal de Garantias Constitucionales y posteriormente al Tribunal Constitucional, quienes
fueron delineados como los guardianes de la Constitucion frente a los poderes publicos en virtud del
enfoque kelseniano asumiendo funciones de control abstracto y concreto de la constitucionalidad. En
dicho espacio, para la ciudadania, la formulacién de tal esquema se convirti6 en la mejor prueba de
hacer frente a los atropellos de la autoridad administrativa. Por otra parte, la confeccién de los pro-
cesos judiciales no era la més indicada para someter plenamente a la administracion. A mayor detalle,
aunque con buena intencidn, se insert6 en el Codigo procesal civil un proceso contencioso-adminis-

5 EGUIGUREN (2006), p. 77.
% Casacion N° 15624-2015-Sullana (2017), considerando 6°.
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trativo en este esfuerzo de regular, de manera positiva, un medio de tutela del particular posterior a
las relaciones juridico-administrativas. Si bien a los ojos actuales, se puede decir que no fue el mejor
esfuerzo de técnica legislativa dado su enfoque hacia las actuaciones formales y la inactividad silen-
cial negativa de la administracion; lo cierto es que, historica y sociolégicamente, se puede sostener
que fue una gran medida, ya que se abria paso para la posterior dacién de la Ley N°27.584. A este esce-
nario propicio debe sumar el lector que el Pert bebia la parte revisora de la Ley de 27 de diciembre de
1956 reguladora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa espafiola a falta de modelos de tutela
judicial cercanos para ser valorados como referencia positiva puesto que la Republica Argentina, dada
su calidad de nacion federada, emitira mas tarde la Ley N° 12.008, Codigo Contencioso Administrativo
de la provincia de Buenos Aires, datada en 1997, esto es, algunos afios después del contencioso-admi-
nistrativo revisor peruano de 1993.

En la actualidad, el escenario procesal de tutela del particular cuando este emplaza judicialmente a
la administracién publica ha cambiado visiblemente. En dicha tarea han participado y vienen hacién-
dolo:

Los jueces, sobre la base de precedentes y principios jurisprudenciales, al virar del amparo alternativo
al amparo residual en sus pronunciamientos.

El Tribunal Constitucional con la dacién de precedentes y doctrina jurisprudencial abocada a ajustar,
de manera firme, el acceso a los procesos constitucionales a situaciones extremas.

La Corte Suprema al poner énfasis en la plena jurisdiccién de este medio procesal en aspectos liga-
dos a la prueba, la oportunidad de su presentacidn, el acceso a dicha jurisdiccion, la flexibilizacion
de la via previa més alla de las restricciones impresas en la ley, el control juridico de las actuaciones
materiales no sustentadas en acto administrativo y el de las inactividades administrativas de Derecho
administrativo, entre otros aspectos.

El legislador al remodelar el edificio contencioso-administrativo llegando a insertar el proceso ur-
gente y eliminar la intervencion fiscal de poco efecto practico y excesivo ritualismo.

Los ciudadanos, estos ultimos casi inconscientemente, al haber sometido al amparo a limites logisti-
cos insospechados que han llevado a que, mas all4 de la teorizacion polarizada entre quienes defien-
den (atin) el amparo alternativo frente a quienes reconocen que el haz beneficioso de la tutela judicial
urgente no es patrimonio de los jueces constitucionales, se genere posiciones jurisprudenciales y
legales orientadas a hacer mas dinadmico el transito al proceso contencioso-administrativo.

A fin de cuentas, cada participante de esta dinamica contribuye a mejorar el espacio de control juri-
dico de los poderes publicos en un compromiso colectivo que beneficia a la comunidad atendiendo a
que el control del poder publico no debe leerse en la literalidad francesa de inmiscuirse en los asuntos
del administrador sino hacer, antes bien, que cada 6rgano de poder estatal actué dentro de los alcan-
ces de los principios constitucionales de cooperacién y colaboracion constitucional que son los que,
entre otros, justifican la propia existencia del Estado.
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Resumen: Con el fin de llenar el vacio legislativo, espe-
cialmente tras el aumento del numero de casos de
inmisiones que causaban dafios a los vecinos, el legi-
slador italiano introdujo en 1942 un nuevo articulo en
el Codigo Civil italiano, el articulo 844, basado en los
diversos pronunciamientos jurisprudenciales y en las
opiniones y sugerencias de eminentes juristas y estu-
diosos italianos. El legislador intent6 establecer crite-
rios para regular los casos de inmisiones tolerables e
intolerables, tratando de equilibrar el interés de la pro-
piedad privada plena y exclusiva y los intereses de la
economia y la industria.

PaLaBras cLave: Inmisiones, D. 8.5.8.5, Ulp. 17 ad ed.,
estudio de casos, Codigo Civil italiano.

AsstracT: In order to fill the legislative gap, especially
following the increase in the number of cases of immis-
sions causing damage to neighbours, the Italian legisla-
tor in 1942 introduced a new article in the Civil Code, the
article 844, based on the various case law pronounce-
ments and the views and suggestions of eminent Ital-
ian jurists and scholars. The legislator tried to establish
criteria to requlate the cases of tolerable and intolera-
ble immissions, trying to balance the interest of full and
exclusive private property and the interests of economy
and industry.

Key worps: Immissions, D. 8.5.8.5, Ulp. 17 ad ed., Case
studies, Italian Civil Code.

* El articulo es una version revisada y ampliada de mi ponencia del 07 de junio de 2023 en la Facultad de Derecho de la Pontificia

Universidad Catolica de Chile.
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I. INMISIONES Y RELACIONES DE VECINDAD EN LA ITALIA POSTUNITARIA

Partiendo de la bien conocida laguna del Cédigo Civil italiano (en adelante, también, como Codigo
Civil) de 1865 en orden a las relaciones de vecindad e inmisiones, se comprende a quien pone el
acento en las oscilaciones de los respectivos pronunciamientos jurisprudenciales: pronunciamientos
inspirados constantemente en las soluciones de los juristas romanos, como efecto del empleo de un
procedimiento de abstraccién por induccion de los principios que se abrian paso en la época clasica,
especialmente de aquellos contenidos en Ulpiano (17 ad. ed. D. 8.5.8.5, 6 y 7).

En consecuencia, el Cédigo Civil italiano de 1865, tal como el francés y todos los c6digos que se mo-
delaron a partir de él, redactado en un momento en que aun estaba por nacer la gran industria, no
comprendia una norma que regulara la materia.! Pero en el primer trienio de mil novecientos, se fue
formando una jurisprudencia copiosa en torno al problema de las inmisiones, a causa del incremento
de las industrias, del empleo de las maquinas y de la multiplicacion del fendmeno de las inmisiones
nocivas —piensen en los casos de difusién de olores y vapores insanos, de propagacién de ruidos
que hacian inhabitables las casas vecinas, de vibraciones que ponian en peligro la seguridad de los
edificios, de emanaciones de vapor de agua o de gases nocivos que empeoraban las condiciones de
habitabilidad-.?

La base legislativa en que se inspiraban los pronunciamientos de los tribunales, tienden a resguardar
la l6gica misma del derecho de propiedad, era el articulo 574 Cédigo Civil,® que solo contenia una
alusion a los vapores nocivos, regulado segun el instrumento de las distancias:* de aqui que fuera
admitida la idea de que en la actividad de las pequefas industrias estaban permitidas las turbaciones
que no excediesen el &mbito de aquellas incomodidades que obligan a soportar las relaciones de bue-
na vecindad o la necesidad de la convivencia social. En efecto, la disminucién de valor o la privacion
de una comodidad no eran consideradas efectos tales de determinar una ilicitud en el ejercicio de la
actividad industrial.

Las certezas dogmaticas se vieron sacudidas por la dificultad de encuadrar en las categorias con-
solidadas del Cdédigo Civil, las nuevas relaciones sociales maduradas en un impetuoso desarrollo

! Sciaosa (1933), p. 425, considera, lamentable, que el Cédigo Civil italiano no contenga expresamente una norma que regule el
tema de las inmisiones.

2 Para una vision general de las inmisiones intolerables desde sus origenes hasta el Cédigo Civil de 1942, véase Mazzora (2015),
pp.- 15y ss.

3 “Quien quiere fabricar contra un muro comun o divisorio, aunque propio, caminos, hornos, fraguas, establos, almacenes de sal o de
materias que puedan danarlo, o establecer en la proximidad de la propiedad ajena mdquinas movidas por vapor u otros artefactos,
por el cual haya peligro de incendio o de estallido o de vapores nocivos, debe sequir las obras y mantener las distancias que segun
los casos estén establecidas en los reglamentos, vy, a falta de estos, por la autoridad judicial, a fin de evitar todo dafio al vecino” El
articulo 574 del Cédigo Civil encuentra su origen inmediato y mediato en los codigos preexistentes, correspondiendo de hecho al
articulo 598 del Cédigo Civil para los Estados de S.M. el Rey de Cerdena de 1838; al articulo 525 del Cédigo Civil para los Estados
de Parma, de 1820; al articulo 595 del Cédigo para el Reino de las Dos Sicilias, de 1819; y al articulo 674 del Cédigo Napolednico,
de 1804.

* Como senala Bonrante (1911), p. 519, el problema de las relaciones de proximidad es un problema que “no puede resolverse ni por
la pura exégesis de los articulos del cddigo (aunque en las leyes romanas para la formacion particular del Corpus iuris ayuda mucho)
ni por las leyes de la analogia’”.
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economico. El tema de las inmisiones, en especial, relevaba un problema de equilibrios de dominios y
de ponderacion del derecho de propiedad con la libertad de las industrias. O sea, el intérprete estaba
llamado a determinar cudndo el uso del fundo propio implicaba también el uso del fundo ajeno, y
dentro de cudles limites el propietario colindante podia tolerar la “inmision” derivada de la actividad
de otro, industrial o no, porque ningdn perjuicio o incomodidad tiene caracter absoluto pudiéndose
siempre imaginar un concurso de circunstancias objetivas o subjetivas, por el que aquello que ordina-
riamente es inocuo se torne nocivo y aquello que ordinariamente es nocivo se torne inocuo.’

II. D. 8.5.8.5; UN EJEMPLO DE “INMISION” EN EL DERECHO ROMANO CLASICO

El punto de partida en la elaboracion de los pronunciamientos judiciales de las Cortes de Apelaciones
y la de Casacidn, son las decisiones de los juristas romanos. El derecho jurisprudencial romano revive
en su dimensién fuertemente dindmica, no como un sistema unitario para aplicarse al derecho actual,
sino como un sistema desde el cual extraer elementos metodoldgicos e ideologicos, fuente de inspi-
racion de la ratio decidendi, en materia de inmisiones nocivas.®

En las relaciones de vecindad los juristas romanos intentaban conciliar los intereses individuales con
las exigencias sociales conexas a la economia, sobre todo agricola: de un lado estimulaban la tole-
rancia para utilizar al maximo las posibilidades relativas al ejercicio de la propiedad y admitian las
inmisiones ordinarias que se seguian al ejercicio normal del propio derecho; del otro, consideraban
relevante el comportamiento socialmente dafoso, y por tanto un facere productivo de inmisiones en
la propiedad ajena (como el humo mayor de lo normal’ que emana de una actividad industrial primor-
dial), lesivo del principio de alterum non laedere.

Ulpiano cita a Aristén: in suo enim alii hactenus facere licet, quatenus nihil in alienum immittat, “una
entre las mds célebres y discutidas leyes de las Pandectas”? resuelve el caso de Cerelio Vital que en la
ciudad de Minturno tomo6 en arrendamiento un local para instalar una queseria cuya actividad pro-
voca vapores malolientes:

> Por ejemplo, la fragancia de las flores del jardin vecino, que es agradable para mi, puede causar dolor de cabeza a otros; el
sonido del piano, que no molesta al cocinero que trabaja en la cocina, causa gran molestia al cientifico que medita o a la sefiora
enferma de los nervios; y de nuevo, el ejercicio de una industria, que no causa dafo a la salud del vecino de salud media, causa
dafio a una persona débil y enferma.

6 Segtn Vacca (2017), pp. 271y ss., en el derecho actual, los tribunales deben proceder a extraer el principio juridico, la ratio
decidendi, de la relacion entre la decision y los hechos considerados “habilitantes” para la decision y sélo “una vez realizada esta
operacion serd posible aplicar el principio de derecho al nuevo caso”

7 Sélo la produccion excesiva de humo provoca una inmision, no solo aquella “mdj3ige”. Cfr. Von JuerING (1863), p. 122, ahora en
FiscHEr (1882), p. 59.

8 En este sentido, Lasruna (1971), p. 224, con una nota de lectura de Capocrossi (2017), p. 236. Se ha desarrollado una vasta
bibliografia especializada sobre el andlisis de este texto desde diversas perspectivas; aqui s6lo me referiré a la historiografia
mas reciente sobre puntos concretos. Cfr. Lizaro (2005), pp. 233 y ss.; STARACE (2007), pp. 5403 y ss.; Tran (2009), pp. 327 y ss.;
AmunAtEGU (2009), pp. 37y sS.; MOLLER (2010), pp. 272 y ss.; LoNGcHaMPs DE BERIER (2013), pp. 193 y ss.; Curst (2014), pp. 609 y ss., que
lee el texto de Ulpiano en relaciéon con Javoleno (lav. 9 ex post. Lab., D. 47.10.44), que parece modificar los términos del problema
de las inmisiones hasta ahora basado en un elemento cuantitativo, como la gravitas o no de la inmisién, introduciendo un
elemento cualitativo, a saber, el animus iniuriandi; Sorioro (2018), pp. 45 y ss., especialmente en lo que se refiere a los criterios
de proteccién, también a la vista del impacto de la disciplina romana en los marcos modernos; y Fiorentint (2021), pp. 73y ss.
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D. 8.5.8.5 (Ulp. 17 ad ed.):? “Aristo Cerellio Vitali respondit non putare se ex taberna casiaria fumum in
superiora aedificia iure immitti posse, nisi ei rei servitutem talem admittit. Idemque ait: et ex superiore
in inferiora non aquam, non quid aliud immitti licet: in suo enim alii hactenus facere licet, quatenus
nihil in alienum immittat, fumi autem sicut aquae esse immissionem: posse igitur superiorem cum in-
feriore agere ius illi non esse id ita facere”.!°

El caso es de una relevancia que no se puede descuidar si se tiene en cuenta que, segun la costumbre
romana, los quesos eran secados con un procedimiento de ahumado del cual inevitablemente deri-
vaban humos malolientes que se propagaban a los edificios superiores. El empresario dirige una con-
sulta para saber si los propietarios de las habitaciones superiores podrian constrefiirlo a interrumpir
su actividad. Ariston, sin dudarlo, aclara que no es posible inmitir el humo en el edificio de arriba a
menos que exista una especifica servidumbre a su cargo. Ademas, segun el jurista, desde el edificio
superior no es licito inmitir agua o cualquier otra cosa en el edificio inferior, en cuanto en el fundo
propio se puede hacer cualquier cosa siempre que nada sea inmitido en la propiedad ajena (in suo
enim alii hactenus facere licet quatenus nihil in alienum immittat).

La respuesta de Aristén, en linea con la técnica de interpretacion jurisprudencial romana, no aporta
una respuesta cierta para aquel caso, sino declina “el derecho en términos de una racionalidad al mi-
smo tiempo sustancial, en cuanto inspirada en los contextos de vida, y formal, en cuanto se desarrolla a
través de esquemas ldgicos™!" la valoracion de la inmision en términos de ilicitud y la entidad del dafio
resarcible son reconducidos a un facere in suo que se propaga de manera relevante respecto del uso
normal in alienum.

El vecino debia tolerar las inmisiones que derivaban de las necesidades de la vida cotidiana, ergo
el fumum non gravem emitido desde una chimenea doméstica para la calefaccién o por las necesi-
dades de la cocina era considerado licito porque correspondia al uso normal del propio inmueble;®
mientras que el humo producido por artefactos especiales anejos a un uso extraordinario, como el
ahumado de quesos o la inmision de vapores de los bafios termales a través de cafierias® proyecta-

9 El texto ha sido objeto de un gran debate en la historiografia, especialmente en lo que se refiere a su autenticidad: sobre la
alteracion y la no autenticidad, véase Levy y RaseL (1929), p. 110. Supplementum, I, p. 142; Secre (1912), p. 526 n. 2; LeneL (1918), pp.
169y ss.; Grosso (1937), pp. 285 y ss., ahora en, Grosso (2001), pp. 207 y ss.; WoLrr (1952), pp. 135 y ss.; Giurrrk: (1992), p. 185 n. 72. A
pesar de las sospechas de interpolacion, se inclinan por la autenticidad sustancial del pensamiento de Ariston: D MarTino (1941),
PP- 55y ss.; DE MartiNo (1941), pp. 72 y ss.; DE MarTINO (1941), p. 523; LaruNa (8. f.), p. 226; Capocrosst (1976), pp. 511y ss. n. 15; PaLma
(1988), pp. 186 y ss.; ManTELLO (1990), pp. 72y ss.; RAINER (1987), pp. 103 y ss.; RaNEr (1992), pp. 358 y ss.; Curst (1999), pp. 298 y ss., en
parte, p. 300; Starack (2007), pp. 5412 y ss.; y LoNGcHAMPS DE BERIER (2013), p. 197.

10 Respondi6 Aristén a Cerelio Vital que no pensaba que se podia inmitir humo desde la taberna de quesos en los edificios
superiores, a menos que se tenga tal servidumbre. Y lo mismo dijo: que desde el superior hacia los inferiores no se podia inmitir
agua ni alguna otra cosa: pues, en lo suyo al otro es licito hacer todo, en la medida que nada se inmita en lo ajeno, pero el humo
tal como el agua son una inmisién: por tanto, el superior puede accionar contra el inferior, porque aquel no tiene derecho para
hacer aquello asi.

' Asi, Bebuschr (2010), p. 3.

2D. 8.5.8.6 (Ulp. 17 ad ed.): “Apud Pomponium dubitatur libro quadragensimo primo lectionum, an quis possit ita agere licere fumum
non gravem, puta ex foco, in suo facere aut non licere. et ait magis non posse agi, sicut agi non potest ius esse in suo ignem facere
aut sedere aut lavare”

1 D. 8.5.8.7 (Ulp. 17 ad ed.): “Idem in diversum probat: nam et in balineis, inquit, vaporibus cum quintilla cuniculum pergentem in
Ursi Iulii instruxisset, placuit potuisse tales servitutes imponi”.
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das en la propiedad ajena, era considerado una intromision intolerable y gravis.

II1. LoS CRITERIOS DE LA “NORMALIDAD” Y DE LA “NECESIDAD” DE LAS INMISIONES EN LOS PRONUNCIA-
MIENTOS DE LA JURISPRUDENCIA

“El choque con la realidad de nuevas drdenes sociales y econdmicas, sobre todo por lo que se refiere al
sistema de produccion tan radicalmente diferente del mundo antiguo, planted claramente un problema,
que ha atormentado durante mucho tiempo a la jurisprudencia y a la ciencia”* La jurisprudencia ita-
liana arrancaba desde la evidente carencia de una regulacion codificada en materia de inmisiones, y
desde la consideracion de que frecuentemente las repercusiones, aunque molestas y nocivas para el
vecino, podian resultar socialmente ttiles. De aqui el intento de encontrar un criterio objetivo para
establecer si, y hasta qué punto, el propietario debia tolerar las inmisiones, ponderando el principio
de licitud de la immissio con las exigencias de la propiedad privada, en particular aquellas de la pe-
quena propiedad y de la agricultura.

En este lugar me limitaré a traer a la atencion solo algunas decisiones utiles para trazar un cuadro de
las orientaciones emergidas en la practica, como punto de partida para la formulacién de una norma
especifica en el Codigo Civil de 1942.

El Tribunal de Perugia en 1909 — llamado a pronunciarse sobre la peticién de resarcimiento de los
dafios a la salud provocados por conspicuas inmisiones de humo y polvillo causados por el ejercicio
de la industria y de la depreciacién del valor locativo del inmueble situado en las proximidades de una
fabrica de carburos y derivados —, se vuelca al criterio objetivo, recabado de la respuesta de Aristén,
de la normalidad del uso. “Se deben o permitir o prohibir aquellos actos de propiedad que danan de al-
gun modo el fundo vecino, sequn que tengan o no la caracteristica de la normalidad”®

El principio regulador de la vida social, ahora como entonces, en materia de inmisiones de humo o
de otros vapores nocivos en el fundo vecino, imponia que todo propietario en su fundo pudiera hacer
aquello que era normal en el uso de aquel fundo, y no aquello que era justo o util, o expresién de un
abuso del derecho de propiedad. Segun el Tribunal de Perugia, la parte resistente estaba obligada a
tolerar en su fundo cuanto fuera consecuencia de un ejercicio normal del derecho de propiedad y no
todo aquello que fuera efecto de un uso anormal “teniendo a la vista los criterios propuestos en la L. 8,

4 DE MarTiNO (1941), p. 59.

15 Trib. di Perugia 31 dicembre 1909, p. 1434. V. Cass. Firenze 22 novembre 1915, p. 20: vuelve a pronunciarse sobre las relaciones de
vecindad y sobre los limites del uso del fundo propio en una controversia originada por la construccién - de parte de la Sociedad
Altos Hornos (con sede en Piombino)- de instalaciones industriales cuya refrigeracién era realizada mediante el recurso al agua
marina: agua que era extraida con el empleo de grandes bombas, y después regresada al mar gracias a la operacién de artefactos
especiales. Esto, en cuanto al ‘circulo hidrico’ establecido con tal dindmica, habia ocasionado infiltraciones de agua salada en
los pozos colindantes de agua dulce de la Societad La Magona, causandole ingentes dafios en el ejercicio de su actividad e
induciéndola, por tanto, a convenir ante el tribunal de Florencia a la Sociedad de Altos Hornos, con el objeto de obtener un
adecuado resarcimiento y la remocion de las causas de la contaminacién. La Corte de Casacién dispuso que la Sociedad La
Magona habria debido tolerar las inmisiones, incluso siendo nocivas, siempre que fueran reconducibles a un uso normal, a aquella
que Jhering (von JHERING (1863), p. 115, ahora en Gesammelte Aufsdtze, p. 53) definia como una ‘gewohnliche Benutzungutilizacion
normal], pero no las inmisiones que excedieran la medida ordinaria.
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§§ 5, 6, 7, VIII, 5, del Digesto, que conforma el mejor comentario del art. 574 CC., tanto desde el punto de
vista histérico, como desde el punto de vista tedrico y prdctico”!

Desde la idea compartida de que el propietario debia tolerar las inmisiones que fueran una exte-
riorizacion de un uso normal de la propiedad, se pasd, en los pronunciamientos de los tribunales,
a elaborar el principio segun el cual el uso normal debia ser valorado en funcién de la tolerabilidad
normal del hombre medio. Sobre este punto, aparece como relevante una decisién de la Corte de
Casacion del Reino, propensa a cualificar la inmisiéon como fuente de perjuicio a cosas y personas,
“no solamente en relacidon con las materias corporales, sino respecto de todo hecho fisico (anormal y
no impuesto por razones de una humana convivencia) el cual, iniciado e inserto dentro de la esfera de
propiedad del agente, después se propaga y sigue operando de manera daitosa en el fundo del vecino,
de modo que no produce in alienum simples fastidios, sino molestias, inconvenientes y turbaciones
intolerables”."

En el caso, el vecino, obligado a asistir al no edificante espectaculo de meretrices que se encontraban
en el jardin, a soportar el comportamiento a percibir el espectaculo torpe del concurso continuo de
gente que frecuenta un prostibulo, habia sufrido una immissio anormal e intolerable desde la propie-
dad colindante, por la especial cualidad de las personas y por la particular naturaleza de los lugares.’®
La actividad era ejercitada en una zona residencial, habitada por gente de condicion social buena,
honesta, de delicada sensibilidad moral, y dado que era imposible impedirla, porque las limitaciones
emanadas de los reglamentos edilicios y de servidumbres impuestas por el municipio de Milan, prohi-
bian aislar con muros u otros medios las distintas propiedades contiguas —. Segun la Corte desde tal
immissio anormal habria derivado no ya un dafio potencial sino cierto, concreto y actual, a las perso-
nas obligadas a sufrir dentro de la esfera del propio dominio las molestias insoportables y las ofensas
que se propagaban desde el fundo del vecino, y un dafio a la vivienda, de la cual se habia reducido el
valor y la posibilidad de uso proficuo, por la continuidad y por la intolerabilidad de tal immissio con-
trastante con todo motivo plausible de necesidad social.”

El principio de la tolerabilidad normal también resultaba insatisfactorio, conducia a aplicaciones
aberrantes en cuanto en algunos casos se terminaba por prohibir “el aprovechamiento mds natural
de la propia cosa’?® en otros casos “imponer la tolerancia de las repercusiones que para el indivi-
duo eran intolerables aunque [no fueran] para el hombre medio”* En el intento de adaptar los prin-
cipios a los casos, siempre mutables y deformes, que la practica traia a la atencién del jurista, una
elaboraciéon meditada y progresiva parece emerger en las decisiones jurisprudenciales, inclinadas a

16 Trib. di Perugia, 31 dicembre 1909, p. 1437.
" Tribunal de Casacion del Reino, Sez. II civ., 25 luglio 1934, p. 1750.

18 En este sentido ya el Tribunal de Apelacion de Venecia, 12 de marzo de 1912, pp. 1046 y ss., que habia considerado uso anormal
del domicilio propio, ejercer o permitir que se ejerciera en él la prostitucion publica o clandestina.

1 Tribunal de Casacién del Reino, Sez. II civ., 25 julio 1934, p. 1751.
20 Asi DE MarTiNo (1959), p. 168.
2 En este sentido De MartiNo (1959), p. 168.
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revisar el criterio 16gico para establecer la obligacion de tolerar o rechazar la inmisién, de acuerdo
a la necesidad. Aquella necesidad que tal vez constituia el verdadero principio con base en el cual el
fumus ex foco debia ser tolerado y el fumus ex taberna casiaria no, revisable cuando la actividad se
revelaba esencial para las exigencias generales de la vida social, y por lo tanto tal de imponer la tole-
rancia incluso de una inmisién anormal, vale decir, excesiva y nociva, es decir, cuando el ejercicio de
la industria “en aquellas condiciones y en aquel lugar correspond[ia] a los intereses vitales de un centro
exclusivo o esencialmente industrial”.*

La Corte de Casacion del Reino,® al temperar el siempre creciente conflicto entre la aspiracion del
propietario al goce pleno y absoluto de la cosa, y el interés, de orden colectivo y social, de la pro-
duccién y de la industria, afirmaba el criterio de la necesidad como producto de la vida social para
la determinacién del limite de la tolerancia en las relaciones entre vecinos. Por consiguiente, era
excluida la accidn por dafios a causa del fastidio que resentian los vecinos por una cantidad de humo,
que no es grave ni dafiosa, que se emitia por un establecimiento industrial en la columna de aire que
se alzaba sobre la propiedad de los mismos que debian sufrirla iure vicinitatis. “El simple fastidio no
confiere titulo para promover una accién por danos, porque en las relaciones de vecindad el mismo debe
ser tolerado cuando el titular haga un uso normal de su derecho. Aquello que es un producto normal de
la convivencia social, aparece como un fendmeno natural, por lo que se debe concluir que no es querido
aquello que es inevitable. La necesidad constituye el limite a cualquier derecho subjetivo, segun [cuanto]
se deduce del fr. 8 § 6 Dig. si serv. vind."**

La Corte de Apelaciones de Venecia,® en 1935, confirmé que el “principio justificante del deber de
tolerancia es aquel de la necesidad que, con mayor precision cientifica que el otro de la normalidad, re-
sponde a un criterio juridico”.?® La tolerancia, sin embargo, no puede ser delimitada en confines fijos y
absolutos, sino que sufre la ley de la relatividad; es en virtud de los multiples reflejos de las exigencias
sociales, cuyo desarrollo mutable y progresivamente precipitante, da lugar a expresiones variadisim-
as correspondientes a nuevas exigencias que asumen caracter de imperiosa e inderogable necesidad.
Cuando las consecuencias superan el fastidio, la turbacién, la incomodidad personal y peregrinan a
un verdadero y propio dafio a la propiedad, al punto de desvalorizarla, “como por la esterilidad del ter-
reno causada por emanaciones tdxicas o por la inhabitabilidad de una casa, se abrird la admisibilidad a
la demanda de resarcimiento, siempre subsistiendo aquel deber de tolerar que deriva de la necesidad que
justifica la manifestacion, incluso si es lesiva del derecho ajeno”?

22 BonranTE (1911), p. 1431, Nota a la sentencia del Tribunal de Perugia.

% Tribunal de Casacion del Reino, Sez. II civ., 13 febrero 1932, pp. 321y ss.
# Tribunal de Casacion del Reino, Sez. II civ., 13 febrero 1932, p. 323.

% Tribunal de Apelacién de Venecia 17 mayo 1935, pp. 1221y ss.

% Tribunal de Apelacion de Venecia 17 mayo 1935, p. 1224.

2 Tribunal de Apelacién de Venecia 17 mayo 1935, p. 1225.
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IV. LABILIDAD DE LOS CRITERIOS Y EXIGENCIAS NORMATIVAS: EL ARTiCULO 844 DEL C()DIGO CIVIL ITALIANO
DE 194228

No obstante, los pronunciamientos de los tribunales y de la Corte de Casacion, inspirandose en los
principios generales del derecho y en razones de solidaridad social, que se esforzaban por equilibrar
los intereses opuestos - el privado, del propietario vecino, y el del que produce la inmisién - buscan-
do conciliar la tradicién juridica con las cambiantes exigencias sociales y economicas, las soluciones
aparecian como insatisfactorias. Carecia de toda base positiva y dogmatica la denominacién de uso
normal - “demasiado vaga, debiéndose entender por uso normal un uso permitido por la ley (norma)’,*
con la consecuencia de que, tal como la inmision estaba prohibida por la ley como regla general,
entonces todo caso de inmision configuraba un uso anormal y, por tanto, obligaciéon de indemnizar
—. De Martino se preguntaba en estos términos: “;El ejercicio de una industria es un uso normal o un
uso anormal de la propiedad? La pregunta puede tener tantas respuestas como cuantas sean los puntos
de vista desde los cuales se quiera considerar el problema”*® De aqui que las incertezas interpretativas
en orden al concepto de uso normal del derecho de propiedad referible al ejercicio de una industria
y en orden al atemperamiento de los criterios de solidaridad y coexistencia social con el principio de
la tolerabilidad. De Martino ponia de relieve como precisamente en virtud de la solidaridad social,
la gran industria no podia suprimir la pequefia propiedad privada, subrayando que la orientacion
de la politica habia de ser aquella de “controllare e disciplinare le grandi forze economiche, perché
esse [fossero] al servizio dei supremi interessi della Nazione”,* sin destruir los intereses particulares
que constituian la gran red de energias economicas del pueblo. La nueva legislacion habria debido
resolver este problema “secular” conciliando, con una amplia visién histérica, los grandes intereses
economico-sociales de la industria con los intereses privados opuestos.

Los principios romanistas, anclados en un concepto de propiedad como sefiorio exclusivo, para el
cual era ilicita cualquier inmision significativa, representaban un gran obstaculo para el desarrollo
de la industria y se ponian en neta antitesis con la funcién solidaria de la propiedad. Del otro lado,
el principio de la licitud de todo tipo de inmisién habria comportado una supresion de la propiedad
privada en beneficio de la gran industria.

En 1937, la Comision Real para la Reforma de los Codigos presentd un Proyecto con la redaccion del
libro dedicado a las cosas y a los derechos reales, afrontando de manera especifica el problema de las
inmisiones. El proyecto rezaba en el articulo 31 textualmente: “el propietario de un fundo no puede im-
pedir las inmisiones de humo, los vapores, los ruidos, las vibraciones y similares provenientes del fundo
del vecino, cuando tales inmisiones sean el efecto del uso normal que haga el vecino de la cosa propia y
no impida al propietario del fundo el goce normal de este. En la valoracion de la tolerabilidad normal del
uso, el juez debe tener en cuenta incluso las exigencias y las necesidades de la industria atemperdndolas

2 Sobre la cuestion de las inmisiones en el Derecho aleman, véase el reciente estudio de Chiusi (2022), pp. 217 y ss.
2 Cass. Florencia 22 noviembre 1915, p. 23.

30 DE MartiNo (1941), p. 75.

31 DE MarTINO (1941), p. 55.
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con los respetos debidos a la propiedad. Puede también tener en cuenta la prioridad de un determinado
uso respecto a las propiedades vecinas”.

Con su referencia a las condiciones de los lugares, a los requisitos irrenunciables del uso normal y
del perjuicio del goce del fundo, el articulo 31 reflejaba con toda evidencia las indicaciones jurispru-
denciales, asi como también la tradicién romanista en sus tendencias generales, pero proponia de
nuevo el problema de la determinacién exacta del llamado uso normal. La ambigiiedad terminoldgica
reflejaba, una vez mas, no obstante, el tono confiado, las contradicciones de la jurisprudencia y de
la doctrina, constrenidas en los rigidos esquemas de una dogmatica consolidada. Bonfante ya habia
evidenciado el obstaculo practico, ademas de conceptual, en la limitacion del ejercicio del derecho
propio a una medida normal, medida que en algunas circunstancias podia impedir el goce mas natural
del fundo propio, en otras imponer al propietario la tolerancia de inmisiones dafiosas para él, pero no
para el hombre medio.*

La Comisién de las Asambleas Legislativas,® sobre la base de las propuestas del Consejo de Estado,*
de las observaciones de Barbero,* Cariota Ferrara,* Giaquinto,” Salis® reformulé el texto del articulo
31 en la parte relativa al uso normal, elemento equivoco que, en efecto, aparecia como la puerta a
graves incertezas interpretativas, subordinando el alcance efectivo de esta disposicién a la aplicacion
que la préactica jurisprudencial habria hecho de ella.

32 Bonrante (1911), p. 526.
33 COMMISSIONE DELLE ASSEMBLEE LEGISLATIVE (1940), pp. 125y ss.

3 El criterio de la “normalidad del uso” de la propiedad propia por parte del infractor, y el de la normalidad del uso y disfrute de
la propiedad propia por parte del vecino acosado, a juicio del Consejo de Estado, deberian haber sido una guia segura para el
juez. En Pica er AL (1938), p. 349.

3 Barsero (1938), pp. 80 y ss. Segun Barbero, no era claro si la “normalidad del uso” también comprendia el goce normal del fundo
gravado. Con una simple argumento a contrariis el jurista relevaba el defecto de estructura del articulo 31: “si las inmisiones no
pueden ser impedidas cuando son efecto del uso normal etc., y no impidan al propietario del fundo el goce normal de este, se entiende
que podrian ser impedidas solo si falta una de estas dos circunstancias; es decir, no solo si sean efecto de un uso anormal, sino,
incluso manteniéndose como efecto de un uso normal, impidan al otro propietario el goce normal. Entonces, habria un uso normal
de la cosa, que deberia estar prohibido porque impide el goce normal de la otra cosa”. Por tanto, €l consideraba oportuno prever y
regular la relacién entre el uso normal de una propiedad y la limitacién que este podia causar al goce normal de otra, en cuanto
a un conflicto entre los usos normales, en rigor, no podia nacer juridicamente, dado que esto no es concedido, debia “ser resuelto
con la tolerancia reciproca de los inconvenientes del uso”.

% En Osservazioni e proposte sul progetto del Libro Secondo, I, p. 350. Cariota Ferrara dudaba de la oportunidad de conservar en
la norma el principio por el cual las inmisiones no debian impedir al propietario del fundo ‘el goce normal, observando que el
solo criterio seguro para juzgar la legitimidad o no de la immissio in alienum fuera aquel del uso normal. “Si el propietario del
fundo para usar normalmente la cosa propia debe dar lugar a inmisiones en el fundo ajeno, estas inmisiones son justificadas por el
solo hecho de que él usa normalmente la cosa suya. Exigir también que las inmisiones no impidan al propietario del fundo vecino el
goce normal, significa excluir o limitar el principio afirmado, es decir, que el uso normal de la cosa propia basta para justificar las
inmisiones en el fundo ajeno”

3 En COMMISSIONE DELLE ASSEMBLEE LEGISLATIVE (1940), p. 126. Cicu (1938), p. 2, sefial6 que, segtn el art. 31 del proyecto, el problema
de las inmisiones inmateriales debia resolverse mediante el concepto de limitacion a la propiedad cuando la inmisién fuera
consecuencia del uso normal del fundo en relacién con su finalidad normal, y, en cambio, mediante el concepto de servidumbre
legal cuando se superara el limite y existiera una razén de necesidad o utilidad social.

3 En Osservazioni e proposte sul progetto del Libro Secondo, I, p. 352. Salis sugeria, en cambio, una formulacién de la norma que
dejara al magistrado la posibilidad de decidir caso por caso, relevando las graves dificultades el intérprete en la hipotesis en que
“del uso normal que el vecino haga de la cosa propia, derive impedimento al ‘goce normal’ del fundo de parte del propietario de este”
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En el articulo 31 modificado en el primer inciso,* es por tanto eliminada la referencia al criterio “del
uso normal” del fundo y previsto solo “el goce normal’. O sea, para que la inmisién fuera admitida era
suficiente que no le fuera impedido el goce normal al propietario del fundo. Este criterio permitia
resolver los casos particulares concretos segun el sentido de la equidad del juez al cual se le otorgaba
el poder de decidir si las inmisiones impedian o no al propietario del fundo el goce normal.

Los multiples impulsos dados por eminentes romanistas como Scialoja, Bonfante, De Martino -espe-
cialmente sensibles a los problemas conexos con el derecho de propiedad e inclinados a leer en las
fuentes clasicas el principio fundamental de la exclusividad y absolutez del dominium, limitado solo
en casos excepcionales desde immisiones leves y tolerables -, de personalidades salientes, miembros
de la Comision de las Asambleas Legislativas, estudiosos, juristas y sobre todo profesores (todos for-
mados en una estacion de gran “conciencia histdrica”) y el trabajo de la jurisprudencia que, en ausen-
cia de una referencia legislativa en materia de inmisiones, no era capaz de formular una orientacion
undnime con pronunciamientos que oscilaban entre las obligaciones de vecindad, el criterio del uso
normal, la tolerabilidad normal, la necesidad de la inmisién, conforman la base de la formulacion del
texto definitivo, confluido en el vigente articulo 844 Codigo Civil, de 1942: “El propietario de un fundo
no puede impedir las inmisiones de humo, de calor, de vapores, de ruidos, de vibraciones y propagaciones
similares provenientes del fundo del vecino, si no superan la tolerabilidad normal, teniendo en cuenta
la condicion del lugar. Al aplicar esta norma, la autoridad judicial debe atemperar las exigencias de la
produccién con las razones de la propiedad. Puede tener en cuenta la prioridad de un uso determinado”

El legislador de 1942 evidentemente se ha esforzado en salvar la logica de la institucion del derecho
de propiedad, admitiendo las inmisiones en los limites de la “tolerabilidad normal”, eliminando la re-
ferencia al “goce normal” previsto en el articulo 31, y retomando asi la teoria de Ihering segun la cual
el propietario debia sufrir las molestias normalmente tolerables, es decir, tolerables por un hombre
normal.*° Para De Martino “Il criterio non deve essere desunto da considerazioni astratte o teoriche, ma
da categorie economico-sociali; la tollerabilita deve essere quella normale in un determinato momento
storico ed in un luogo determinato e deve essere sentita come tale dalla coscienza sociale”*' El segundo
inciso del articulo 844 del Cédigo Civil regula el equilibrio entre las exigencias de la produccion y
las razones de la propiedad, y prevé la posibilidad de subordinar las razones del dominio a aquellas
productivas. Evidentemente se ha entendido garantizar la estabilidad y previsibilidad objetiva del
valor del bien, renunciando a un control penetrante sobre la actividad del que produce la inmisién,
con el fin de evitar, de un lado, que una interpretacién demasiado rigida pudiera constituir un freno
al desarrollo de la industria, del otro, para salvaguardar el concepto de propiedad plena y exclusi-
va, conforme a una concepcion ampliamente permeada por exigencias sociales. Asi se ha realizado
aquella exigencia advertida por De Martino, de tutelar la solidez del sistema contra “I"irrompere di

3 Articulo 31 reformulado: “el propietario de un inmueble debe tolerar las inmisiones de humo o calor, humos, ruidos, sacudidas y
otras molestias similares procedentes del inmueble vecino, cuando no le impidan el normal disfrute de su propiedad”.

40 Para una teorizacion de la “tolerabilidad normal’, vease Von JHErRING (1863), pp. 112 y ss., ahora en SchiaicH (1997), pp. 49 y
ss.; WEReNBER (1922), pp. 56 y ss. n. 38-39; Bonrante (1926), p. 25, que indica la “medida ordinaria de uso y la medida media de
tolerabilidad en comparacion con la sensibilidad del tipo de hombre normal conformado por Jhering”.

4 DE MarTiNO (1959), p. 169.
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forze disgregatrici le quali partono dallo smarrirsi del sano equilibrio che un lungo sviluppo del senso
giuridico aveva determinato nella disciplina di opposti interessi”*

V. APLICACION DEL ARTiCULO 844 DEL CODIGO CIVIL EN LA PRACTICA DE LOS TRIBUNALES ITALIANOS

En cuanto a la primera parte del articulo 844 del Cédigo Civil, hay que aclarar que las inmisiones a
las que se hace referencia son solo las indirectas. Si hablamos de inmisiones directas, como el lanza-
miento de objetos al fundo vecino, agua procedente directamente de otro fundo, la cuestion se plan-
tea de otra manera, ya que estos hechos adquieren una connotacién claramente ilicita.*® El articulo
844 del Codigo Civil indica la naturaleza de las inmisiones: humo, calor, exhalaciones, etc. La lista es
ciertamente ilustrativa, ya que incluye no sélo la introduccion de elementos dotados de materialidad
en un bien ajeno, sino también la propagacion en forma de vibraciones. La mayoria de los intérpretes
consideran como requisito de la inmision prohibida la materialidad del objeto.*

La segunda parte del articulo 844 del Codigo Civil determina el limite dentro del cual tales inmisiones
pueden considerarse admisibles. El criterio principal es el de la tolerabilidad normal.

En efecto, es evidente, como hemos visto, que tal expresion evoca en si misma un parametro absolu-
tamente eldstico, cuyas connotaciones son tan enormemente variables que no permiten describir a
priori una conducta ciertamente licita.

El caracter tolerable o no de un vertido debe valorarse caso por caso desde el punto de vista de los
bienes sometidos al mismo, teniendo en cuenta también “las condiciones del lugar” (articulo 844.1 del
Codigo Civil): es decir, su destino natural y urbano, las actividades que normalmente se desarrollan en
la zona, el modo de vida y los habitos de quienes trabajan en ella.* Por otro lado, no son relevantes ni
las condiciones subjetivas de la persona que utiliza el fundo (por ejemplo, una persona especialmente
irritable que sufre agotamiento nervioso) ni la actividad que ésta realiza (por ejemplo, un vigilante
nocturno que descansa durante las horas de luz).

Por lo tanto, la expresion “las condiciones del lugar” debe entenderse en el sentido tanto de la mor-
fologia del lugar como del destino urbano y social (incluso si este elemento se solapa con el criterio
ulterior de equilibrar las razones de propiedad con las necesidades de produccion). En la hipétesis
de inmisiones acusticas (en relacion con las cuales, por ejemplo, ha intervenido el articulo 6 ter del
Decreto Ley 208 /2008), se ha decidido que la intolerabilidad debe plantearse en relaciéon con la ma-

42 DE MartiNo (1941), p. 79.
43 Cass. Civ. Sez. III, 16 junio 1992, n. 7411.

4 Sin embargo, hay quienes [Bianca (1999), p. 232] plantean la hipdtesis segun la cual incluso las denominadas inmisiones ideales,
es decir, las imagenes tan sérdidas o desagradables o repugnantes que implican la inhabitabilidad de una propiedad o un piso,
constituirian inmisiones prohibidas.

4 Cass. Civ. Sez. II, 5 agosto 2011, n. 17051.
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gnitud del incremento del ruido de fondo habitualmente presente.* La estructura geomorfolédgica del
terreno puede tener el efecto de potenciar la perturbacion.

En relacion con la finalidad social, es evidente que la evaluacién cambia dependiendo de si una de-
terminada actividad productora de inmisiones se produce en un distrito industrial o en un distrito
residencial. En el primero, el nivel de inmisiones de humos y gases sera naturalmente mas elevado y
debera considerarse tolerable precisamente en relacion con la naturaleza del asentamiento.

a. Si las inmisiones se mantienen por debajo del umbral de tolerabilidad normal (por ejemplo, emisio-
nes sonoras procedentes del piso de un vecino que no superan el llamado ruido de fundo de la zona),
el afectado debe soportarlas: no tiene derecho a que cesen ni a una compensacion econémica por las
molestias que haya podido sufrir;*

b. Si las inmisiones superan el umbral de tolerabilidad normal, pero estan justificadas por “necesida-
des de la produccién” (por ejemplo, inmisiones sonoras de una planta industrial vecina que superan
considerablemente el ruido de fondo de la zona, pero el interés colectivo, en términos de produccion
y empleo, impone el mantenimiento de la actividad), la persona sometida a las inmisiones no tiene de-
recho a que cesen, pero puede obtener una indemnizacion en dinero por los perjuicios sufridos (por
ejemplo disminucién del valor comercial del terreno, reduccion de su rentabilidad, gastos realizados
para remediar los efectos negativos de la usurpacion, etc.) (articulo 844.2 del Codigo Civil);

c. Si las inmisiones superan el umbral de tolerabilidad normal sin que, no obstante, estén justifica-
das por “necesidades de la produccion” (por ejemplo, inmisiones sonoras procedentes del piso de un
vecino que superan considerablemente el ruido de fondo de la zona durante las horas en que toca la
guitarra), la persona afectada tiene derecho a que cese la continuacion de tales inmisiones en el fu-
turo (0, al menos, a que se adopten las medidas indispensables para situarlas dentro de los limites de
tolerabilidad normal)* y - para el pasado - a que se le indemnice integramente por los dafios sufridos.

Es cierto que el punto de vista de la norma es el de la proteccién de la propiedad y no el de la pro-
teccion de la salud. Quiza en este sentido no estaria de mas referirse a las inmisiones tolerables so6lo
porque estén justificadas por necesidades de la produccion. Sin embargo, fuera de este ambito, es
decir, de las necesidades de produccion, no existe ningdn criterio de ponderacién que deba respe-
tarse: por tanto, toda inmision debe valorarse del mismo modo que el articulo 2043 del Cédigo Civil,
que prevé la indemnizacion de los actos ilicitos causados por cualquier acto doloso o negligente que
cause un dafo injusto a terceros.*

46 Cass. Civ. Sez. 11, 3 agosto 2001, n. 10735.
4 Cass. Civ., Sez. III, 9 mayo 2012, n. 7048.
48 Cass. Civ. Sez. VI, 17 enero 2011, n. 887.

49 Cass. Civ. Sez. II, 21 febrero 1995, n. 1156. En este sentido, cabe sefialar que también ha surgido una tendencia encaminada a
dar una mayor consideracion a las necesidades de la salud ambiental, que, en un intento de lograr un equilibrio mas adecuado
con las de la produccioén, ha planteado la posibilidad de no prohibir la actividad causante de las inmisiones, sino imponer todos
aquellos remedios técnicos que permitan reducir el impacto (Cass. Civ., Sez. II, 8 marzo 2010, n. 5564).
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El ultimo criterio establecido en el articulo 844 del Codigo Civil es la consideracion de la prioridad de
un determinado uso. De hecho, el juez puede tener en cuenta el uso preexistente de una determinada
zona con fines industriales. Esto responde a la logica: al fin y al cabo, cualquier persona que se instala
en un lugar determinado donde ya existen instalaciones industriales que causan inmisiones conoce
la situacién del lugar y, en cierto sentido, la acepta. Se trata, sin embargo, de un criterio objetivo, es
decir, no relacionado con las personas de los propietarios del terreno y que la ley establece como
opcional.>°

Segun la apreciacion de la jurisprudencia, mientras que los criterios relativos a las condiciones del
lugar y a la finalidad social se consideran obligatorios en la apreciacion del juez, el criterio de la prio-
ridad de un determinado uso es discrecional. Todos, en cualquier caso, se complementan. Si cerca de
estas industrias se han desarrollado nucleos de poblacidn, resulta facil invocar el criterio del destino
social y la condicién de los locales, es decir, la justificacién con base en las necesidades de produc-
cion, que postulan la referida ubicacion. Por dltimo, seria igual de facil invocar la reutilizacion en la
hipotesis de que estas fabricas estén establecidas desde hace mucho tiempo.

Por consiguiente, la introduccién de un nuevo articulo en el Cédigo Civil italiano era necesaria para
colmar la laguna legislativa, sobre todo a raiz del desarrollo industrial y del aumento de los casos
de inmisiones que causaban perjuicios a los vecinos. A partir de las orientaciones oscilantes de la
jurisprudencia y de las intervenciones y sugerencias de eminentes juristas y estudiosos italianos, el
legislador de 1942 intento establecer criterios para regular los casos de inmisiones tolerables e into-
lerables, tratando de equilibrar el interés por la propiedad privada plena y exclusiva y los intereses de
la economia y la industria.
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ResuMeN: El Cédigo Civil establece, en su articulo 75, “La
ley protege la vida del que estd por nacer™ una disposi-
cién que, en su concision, no resulta completamente
clara en su sentido y alcance. Aparte del hecho de su
ascenso a declaracién constitucional, todavia en el
campo del derecho civil es necesario revisar la historia
de la norma para dejar en evidencia aquello que estuvo
en la mente de codificador al momento de redactar y
promulgar el precepto.

PavaBras crave: No nacido, nacimiento, persona, perso-
na fisica, aborto, proteccién del nifio.

AsstraAcT: Civil Code rules, in article 75, “Law protects life
of the unborn one”: a provision that, due to its concise-
ness, is not enough clear about its sense and scope. Apart
the fact that this clause has been ascended to the level of
constitutional declaration, properly in the field of civil
law controversies it is still necessary to research the his-
tory of the norm for revealing what was in the mind of
the codifier when the precept was written and enacted.

Key worps: Unborn one, birth, person, phisic person,
abortion, child’s protection.

El Cédigo Civil chileno, como todos sus contemporaneos, siguio el principio segun el cual se entendia

que la persona natural o fisica (la persona humana), comenzaba al momento de nacer, no al de ser
concebida. Y asi quedé asentado en el Libro Primero. “De las Personas”, Titulo 2°. “Del Principio y Fin

de la Existencia de las Personas”, articulo 74:
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“La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente
de su madre.

La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar completamente separada de su
madre, 0 que no haya sobrevivido a la separacion un momento siquiera, se reputard no haber existido
jamds”.

Sin embargo, esta solucion de politica legislativa, que se remonta hasta la experiencia juridica roma-
na, en nada variaba la especialisima consideracion hacia el concebido-no nacido (nasciturus), en las
mas diversas materias.

En efecto, la regla del inicio de la personalidad solo desde el nacimiento tenia por finalidad principal
la de dar certeza juridica; especialmente, en las sucesiones por causa de muerte que involucraran (hi-
jos) postumos. Es decir, si intervenian asignatarios mortis causa concebidos al momento de la muerte
del causante, pero nacidos después de ésta; los cuales se computaban entre los asignatarios previa-
mente existentes solo si efectivamente nacian, pero se omitian y no se les calculaba parte alguna en
caso contrario.

Esta norma sobre el nacimiento, empero, no mermaba en nada la maxima proteccién y amparo para
el nasciturus durante toda su gestacion: desde la propia concepcion hasta el nacimiento. De alli que
ya la misma jurisprudencia romana acufara la regla, también acogida por todos los cédigos civiles
modernos, segln la cual conceptus pro nato habetur; es decir, que al concebido se le tiene por nacido
y, por tanto, como persona natural ya existente, en todo aquello que le sea ventajoso.

Esta regla del conceptus pro nato habetur se extendia desde luego a las materias puramente heredi-
tarias y civiles, en general, que en principio correspondian a la regla sobre el nacimiento que venia
a contrapesar (como se sefiala, fundamentalmente, en el articulo 77 del Cédigo Civil);' pero llegaba
incluso al ambito penal, en el cual se deferia todo castigo a la madre embarazada que pudiera resultar
gravemente lesivo para el feto y, en términos amplios, se protegia la vida y salud de éste con notable
esmero. Tal es la regla que quedo recibida por el Codigo de Bello inmediatamente a continuacion de
la regla del inicio de la persona con el nacimiento, en el articulo 75:

“La ley protege la vida del que estd por nacer. El juez, en consecuencia, tomard, a peticion de cualquiera
persona o de oficio, todas las providencias que le parezcan convenientes para proteger la existencia del
no nacido, siempre que crea que de algin modo peligra.

Todo castigo de la madre, por el cual pudiera peligrar la vida o la salud de la criatura que tiene en su
seno, deberd diferirse hasta después del nacimiento”

Por otra parte, es sabido que el Libro Primero, “De las Personas”, en el que se contienen todas estas
disposiciones apenas fue presentado por don Andrés Bello en el Proyecto de 1853. Antes de esa épo-

! “Los derechos que se deferirian a la criatura que estd en el vientre materno, si hubiese nacido y viviese, estardn suspensos hasta
que el nacimiento se efecttie. Y si el nacimiento constituye un principio de existencia, entrard el recién nacido en el goce de dichos
derechos, como si hubiese existido al tiempo en que se defirieron. En el caso del articulo 74, inciso 2°, pasardn estos derechos a otras
personas, como si la criatura no hubiese jamds existido”
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ca, nuestro codificador so6lo habia entregado las partes que terminaron por dar cuerpo tanto al Libro
Tercero, “De la Sucesién Por Causa de Muerte, y de las Donaciones entre Vivos”, como al Libro Cuarto,
“De las Obligaciones en General y de los Contratos”?

Pero, no obstante ello, la regla conceptus pro nato habetur estaba tan fuera de toda duda que ya se
contemplaba con total claridad incluso en aquellos primeros esbozos de nuestra principal Ley comun
y general. De manera que es posible encontrarla palmariamente en los respectivos articulos 8 inciso
tercero, tanto del Proyecto de Cédigo Civil de 1841-1845,® como el de 1846-1847,* en que simplemente

se repite la norma anterior:

Proyecto 1841-1845

Proyecto 1846-1847

DE LA SUCESION POR CAUSA DE MUERTE
Titulo L.
Reglas Jenerales sobre la Sucesiéon
por Causa de Muerte

LIBRO DE LA SUCESION POR
CAUSA DE MUERTE
Titulo I.

Reglas Jenerales

Articulo 8

Articulo 8

Es incapaz de suceder en una herencia o legado
la persona que no existe natural i civilmente en
el momento de deferirse dicha herencia o legado.
Pero si se sucede por derecho de trasmision, con
arreglo al articulo 5 de este titulo, bastard existir
en el momento de deferirse la sucesion de la per-
sona que trasmite.

Se entiende existir aun el que solo estd concebido,
con tal que sobreviva a su nacimiento veinticua-
tro horas a lo ménos. ®

I no se reputard haber existido en el momento de
deferirse una herencia o legado el que naciere mas
de trescientos dias despues de dicho momento. @

Es incapaz de suceder en una herencia o legado
la persona que no existe natural i civilmente en
el momento de deferirse dicha herencia o lega-
do.

Pero, si se sucede por derecho de trasmision con
arreglo al articulo 5 de este titulo, bastara exis-
tir en el momento de deferirse la sucesion de la
persona que trasmite.

Se entiende existir aun el que solo estd concebido,
con tal que sobreviva a su nacimiento veinticua-
tro horas a lo ménos.

I no se reputard haber existido en el momento
de deferirse una herencia o legado el que na-
ciere mas de trescientos dias despues de dicho
momento.

2 El llamado primer proyecto de cddigo civil, que se encontrd entre los papeles de don Mariano Egafa Fabres (m. 1846), tiene
sélo un indice de un libro de las personas que no corresponde a un verdadero proyecto, sino sélo a la traduccién del indice
del respectivo libro en el Codigo Francés, encomendada por la Comisiéon a Ramén Luis Irarrazaval. El propio Irarrazaval habia
quedado encargado de redactar la materia que nos ocupa, bajo el titulo de su indice: “del goce i privacion de los derechos civiles”,
por acuerdo de la comision del 12 de febrero de 1841, que distribuy6 los cuatro primeros titulos entre los cuatro comisionados;
pero ni él cumplié con su parte del encargo ni los restantes comisionados con los titulos que les correspondian. Irarrazaval
renuncio a la comision el 20 de octubre de 1841 (siendo reemplazado por don Manuel José Cerda). Cfr. Guzman (1978), pp. 14-17,
105 y 106.

3 AmunAtecul (1887), pp. 9y 10.
4 AMuNAteGul (1887), p. 317.
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(h) Nuestras leyes exijen ademas que nazca todo
vivo i con figura humana, i que haya sido bauti-
zado. Lo primero pudiera dar lugar a cuestiones
de historia natural i de fisiolojia, que, aun con el
auxilio de estas ciencias, no seria fdcil resolver;
lo segundo estd sujeto a inconvenientes aun mas
graves. Pudiera, por ejemplo, morir el nino ino-
pinadamente, i una omision inculpable irrogaria
perjuicio aun a personas que no hubiesen tenido
parte en ella. Este requisito propenderia ademas a
extender i perpetuar la prdctica anticandnica del
bautismo administrado por legos, que es demasia-
do comun en Chile.

(i) Véase Lldmas, comentario a la lei 13 de Toro, n.
9 i siguientes.

En lugar de diez meses, se ha puesto trescientos
dias, porque diez meses es un numero de dias va-
riable.

No es imposible el nacimiento en el onceno mes,
segun algunos autores. Pero los hechos en que se
apoyan son sumamente falibles, i ocurriendo ra-
risima vez, hai siempre contra cada uno de ellos
una inmensa probabilidad, que dificilmente po-
dria contrapesarse por las presunciones favora-
bles, cualesquiera que fuesen.

Como se dijo, aunque la cuestion aqui esté obviamente restringida a la materia sucesoria, es facil ob-
servar que estas disposiciones demuestran un cabal conocimiento de la materia y la adopcion clara
de una posicién determinada respecto de la regla conceptus pro nato habetur —considerando que el
codificador incluso fundamenta sus disposiciones en eficaces notas al pie-.

Es indudable que ya aqui se encuentran los ndcleos de la materia que tratamos. Pues, en efecto, en
sendos articulos 8, incisos 2 y 3, Bello ya aborda las cuestiones relativas al “concepto de nacimiento y
a la presuncidén de concepcién” que seran tratadas después, en su sede propia, dentro del Proyecto de
1853 y del propio Cédigo Civil. Y avala tal aserto la propia circunstancia de que el concepto de naci-
miento haya sido posteriormente modificado, por la via de eliminarse las 24 horas de sobrevivencia
a la separacion del nifio respecto de la madre aqui prevista; y, asimismo, de que la presuncion sobre
el momento de la concepcién termine estableciéndose en términos mucho mas completos que los
presentes. Porque esto puede considerarse un signo de continuidad en la génesis y acomodo normal
de estas disposiciones en el curso de la formacion de nuestro Codigo Civil.®

5 Parece que estas reglas generales del articulo 8 del Proyecto de 1841-1845, ya estaban mucho antes redactadas, en el Proyecto
atribuido a Egafa (pero que se ha demostrado que pertenecia a Bello), en el Libro Primero, articulo 9° inciso final. Pero
lamentablemente este manuscrito se encuentra perdido. Cfr. Guzman (1978), pp. 19 y 106, n. 192.

5 GuzmaN (1978), p. 106.
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Lo que hemos dicho hasta aqui, sobre que en estos proyectos de 1841-1845, y 1845-1847 existe una
continuidad con la materia tratada, acaso pueda abonarse aun mas recordando en primer lugar, bre-
vemente, la génesis del articulo 77 del Codigo Civil.

Para ello, aqui es util acudir a uno de los manuscritos de don Andrés Bello (que se encuentran digi-
talizados por el Fondo Bello de la Biblioteca de la Universidad de Chile, y disponibles para el publico
por internet), donde se observa las mudanzas operadas al Proyecto de 1853 en cuanto a esta ultima

disposicién, antes de que este fuera formalmente entregado por Bello para su critica. Y luego con-
trastar esto con el propio Proyecto de Cédigo Civil de 1853, el llamado Proyecto Inédito,? el llamado
Proyecto Oficial y, por ultimo, la Edicién Auténtica del Cédigo Civil,” que prepard don Andrés Bello.

Manuscrito
Proyecto 1853

Proyecto de 1853

Proyecto Inédito

Proyecto de 1855

Codigo Auténtico

Libro Primero.
De las Personas
Titulo 2. Del
Principio i Fin de
la Existencia de
las Personas
§ 1. Del principio
de la existencia
de las personas

Articulo 4

Articulo 79

Articulo 79

Articulo 77

Articulo 77

Los derechos que
[eorresponderian]
<se diferirian> a
la criatura que
estd en el vientre
materno, sihubiese
nacido 1 viviese,
estardn suspensos
hasta que * [et
nactmiento——se
efectite—a)]. I si el
nacimiento no se
efectuare [econ—tos

. ]
<del modo dicho
en el articulo 1.°>
se procederd como

Los derechos que
se deferirian a
la criatura que
estd en el vientre

materno, si
hubiese nacido 1
viviese,  estardn
suspensos  hasta
que el nacimiento
se efectile. I si
el nacimiento
constituye un
principio de

existencia, entrard
el recién nacido en
el goce de dichos
derechos, como si

Los derechos que
se deferirian a
la criatura que
estd en el vientre
materno, st
hubiese mnacido 1
viviese,  estardn
suspensos  hasta
que el nacimiento

se efectue. 1 si
el nacimiento
constituye un
principio de

existencia, entrard
el recién nacido en
el goce de dichos
derechos, como si

Los derechos que
se deferirian a
la criatura que
estd en el vientre
materno, st
hubiese nacido 1
viviese,  estardn
suspensos  hasta
que el nacimiento
se efectiie. 1 si

el nacimiento
constituye un
principio de

existencia, entrard
el recién nacido en
el goce de dichos
derechos, como si

Los derechos que
se deferirian a
la criatura que
estd en el vientre
materno, st
hubiese nacido 1
viviese,  estardn
suspensos  hasta
que el nacimiento
se efectie. I si

el nacimiento
constituye un
principio de

existencia, entrard
el recién nacido en
el goce de dichos
derechos, como si

7 AMUNATEGUI (1888), p. 25.

8 AMunATEGUI (1889), pp. 19 y 20.

9 BeLro (1856), p. 20. La edicion oficial o auténtica del Cédigo Civil es la edicién correcta y esmerada que se encomend6 por
ley, y cuyo encargo recayé en el propio Bello, una vez aprobado a libro cerrado el Proyecto de 1855 en virtud de la ley de 14 de
diciembre de 1855, y que vio la luz en mayo de 1856. Véase AmunAreGu (1885), pp. 12 y 13.
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si la criatura no
hubiese  existido
jamas. I si [nace
del modo dicho]

<se cumplen
dichos requisitos>,
se entenderd
que ha existido

desde el <primer>
momento [de—ta
coneepeidn] <en
que,+> <; pero la
edad se contara
<siempre> desde
la media mnoche
subsiguiente al
nacimiento>.

hubiese  existido
al tiempo en que
se defirieron.
En el caso del
articulo 76, inciso
2, pasardn estos
derechos a otras

personas,  como
si la criatura no
hubiese jamas
existido.

hubiese  existido
al tiempo en que
se defirieron.
En el caso del
articulo 76, inciso
2. °, pasardn estos
derechos a otras

personas,  como
si la criatura no
hubiese jamas
existido.

hubiese existido al
tiempo en que se
defirieron. En el
caso del articulo 74
inciso 2. ° pasardn
estos derechos a
otras  personas,
como si la criatura
no hubiese jamds
existido.

hubiese  existido
al tiempo en que
se defirieron.
En el caso del
articulo 74, inc. 2.
°, pasardn estos
derechos a otras

personas,  como
si la criatura no
hubiese jamds
existido.

- [principie—1
el nacimiento
se efectue. I si
el nacimiento
constituye un
principio de
existencia, [se
ta—mirard—como
existente (;?)] <el
recién nacido>
entrard  en el
goce de dichos
derechos, como si
hubiese  existido
al tiempo en que
se defirieron. Si
el caso de [inetso
2] articulo 1
inciso 2.° pasardn
estos * [segin—ta
regta—det—artieulo
de—ser—postbte—ta
coneepeion; pudo
ser——concebida;
t——que—esta(;?)

m—s&l-ga—[ha-bef
gﬁm.sa((;?)]—de.—tes

en—el—artictlo
precedente:]
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*derechos a [tagte
de—haber] otras

personas,  como
si la criatura no
hubiese jamas
existido. (a)

(@) L. 26 de statu
hom. — L. 3 si pars
hered. — L. 7 de
rebus dub. — L. 36
de solut

Articulo 79. L. 26
de statu hom.—L.
3 Si pars hered.—L.
7 de rebus dub.—L.
36 de solution.

Como se puede observar, Bello s6lo tuvo dudas estilisticas en la redaccién del precepto relativo a la
regla del nacimiento. Y en este marco destaca ya, como en los primeros proyectos sobre sucesion
por causa de muerte, que la concepcion era en realidad el momento que se tenia en consideracion
en todo aquello que fuera ventajoso para el feto. Para Bello, en realidad, no habia dudas sustanciales
en una materia que €l fundaba, como se aprecia en las notas al pie, invariablemente en una misma
jurisprudencia romana.

Por otro lado, para comprender cabalmente como se articula aqui este sistema de fuentes y el espiritu
de nuestra Norma Comun, es necesario dar ahora un salto en el tiempo, para recordar los Principios
del Derecho Romano segtn el Orden de las Instituciones de Justiniano. Se trata de un libro escrito
contemporaneamente a la elaboracién del Codigo Civil y después de su promulgacién, en el cual don
Andrés Bello se dio a la tarea (que lamentablemente quedd inconclusa), de elaborar un nuevo texto
de Derecho Romano para las aulas chilenas. Esta obra representa acaso la mas preciada muestra del
pensamiento juridico maduro del codificador en el &mbito del Derecho Privado y, ciertamente, podria
tenérsela en buena medida como una interpretacion “auténtica” de las doctrinas que Bello plasmé en
nuestro Codigo Civil. Respecto de nuestra materia, sefiala en su Libro Primero, Titulo III, apartado 4:
“[...] La capacidad natural principia con el nacimiento completo, pero antes del nacimiento trascurre un
tiempo en que el nifio vive ya, aunque su vida estd ligada a la de la madre. Hay textos que dicen formal-
mente que durante la gestacién el nino no tiene existencia propia, y debe considerarse como una parte
de la madre (. 9 § 1 ad leg. Falcid, l. I § 1 de inspic. ventre); otros textos lo asemejan al nifio nacido (l. 26
de statu hom., l. 231 de V. S.); de donde el principio moderno Nasciturus habetur pro nato. Este segundo
concepto es una ficcion que se aplica dentro de limites estrechos especificamente determinados. Al no
nacido se supone existente en derecho cum de ipsius jure quaeritur, aliis autem non prodest, nisi natus
sit, (dicta . 231). Carece de toda capacidad, puesto que no puede tener propiedad, ni créditos, ni deudas;
no se le da tutor; no se llama pupilo. Pero en consideracion a la vida de que se espera ha de gozar, se le
protege por leyes penales contra la madre que se hace abortar, y contra los complices de este delito; se le
protege por leyes de policia (como la ley regia, que ordena la extraccion del feto después de la muerte de
una mujer prenada, y como las leyes que mds tarde ordenaron diferir hasta después del parto el suplicio

10 AmunAteGul (1981), pp. 317y 318.
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de la prefiada o la aplicacidén del tormento); y relativamente a los derechos futuros del nifio se prescriben
las reglas siguientes:

1% El estado de un nifio procreado en legitimo matrimonio se determina por la época de la concepcion;
por lo que, si la madre durante la gestacion, pierde la libertad o la ciudadania, el nifio, sin embargo,
nace ciudadano romano y bajo la potestad del padre; 1. 18, 26, de statu hominum); y el hijo legitimo de
un senador goza de todos los privilegios de tal, aunque durante la gestacion muera el padre o pierda su
dignidad; (1. 7 § 1, de senatoribus). Al contrario, el estado del hijo procreado fuera de legitimo matrimonio
se determina por la época del nacimiento; (Cajus, I, 89-91); bien que en favor de la libertad se establecié
desde muy temprano, que el ninio naciese libre, si lo habia sido la madre al tiempo de la concepcion, o del
parto, o en cualquier momento intermedio; (pr. I de ingenuis).

2% Si durante la prefiez se abre un derecho a que el niflo seria llamado si hubiese nacido y viviese, se le
reserva hasta su nacimiento; (L. 26 de statu hom.; L. 3 si pars her., l. 7 pr. de rebus dub.; l. 36 de solutione).
El pretor instituyo a este efecto una bonorum possessio ventris nomine, que permite tomar en los bienes
de la sucesion, sin cargo de restitucion, las cosas necesarias a la manutencion de la madre, como indis-
pensable a la del hijo; y manda se nombre curador al vientre y a los bienes (tit. de ventre in posses. mitt.,
1. 20 de tutor. et cur.) y como se ignora si nacerd uno o mds hijos, se supone provisoriamente que nacerdn
tres; pero verificado el parto, se distribuyen los bienes segun el niimero de herederos vivos: (1. 3, 4, si pars;
1. 7 pr. de rebus dub.; 1. 36 de solutione)”.

De aqui se puede extraer mucha informacion importante del pensamiento de nuestro codificador
sobre la regla conceptus pro nato habetur —o, lo mismo, nasciturus habetur pro nato-. No es aqui ne-
cesario entrar a la cuestion romanistica de la interpretacién de sus fuentes. Ya el propio Bello sefala
la antinomia (hoy tildada mas de aparente que de real entre los especialistas, en cualquier caso), entre
unos textos romanos que no darian existencia auténoma al nifio antes del nacimiento y otros que si
“lo asemejan al nino nacido”; indicando de inmediato que es de estos ultimos de donde se extrae “el
principio moderno Nasciturus habetur pro nato” Por tanto, no hay duda de lo que él estima vigente
para el derecho contenido en su cédigo civil: el concebido es un nifio que tiene una existencia inde-
pendiente de la madre, y es por ello que se le tiene por nacido para ciertos efectos civiles. Ahora bien,
encuadrado el asunto en el puro ambito del Derecho Privado al que Bello lo reconduce, resulta que el
comienzo de la existencia de la persona se produce con el nacimiento; ddndose lugar a una regla ge-
neral que no debate la biologia ni la antropologia —~como se desprende del contexto que hemos cita-
do-, sino la cuestion puramente técnica de su capacidad juridica: el nasciturus “Carece de toda capa-
cidad, puesto que no puede tener propiedad, ni créditos, ni deudas; no se le da tutor; no se llama pupilo”.
Y es aqui, en este margen, que Bello ha declarado que este segundo concepto (sc. al nifio en gestacion
lo asemejan al niflo nacido) es una ficciéon que se aplica dentro de limites estrechos especificamente
determinados. La “ficcion” es un término que se usa so6lo por coherencia interna, técnica, respecto de
lo que se ha declarado como regla general (que el nacimiento determina el comienzo de existencia de
la persona), y no por denotar cierta ontologia. Dicho, en otros términos: la regla juridica general, para
materias civiles, es que la persona humana comience con el nacimiento, como se ha explicado; y la
excepcion, o, en este sentido, la “ficcion”, consistiria en suponerle capacidad a quien se habia optado,
por politica legislativa, por tenerle por inexistente. De modo que en el caso excepcional se tiene al
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concebido por capaz (la capacidad o falta de ella es el verdadero eje de la cuestion), para, en los casos
en que precisamente la existencia real —como concepto biolégico y antropolégico-, hagan mads justo
considerar en derecho que el nasciturus goza de los mismos derechos adquiridos que de otra forma,
segun la regla general, no le aprovecharian sino hasta que efectivamente naciera (“Al no nacido se
supone existente en derecho” cum de ipsius jure quaeritur, aliis autem non prodest, nisi natus sit). Es
por esto mismo que Bello, al ampliar el foco mas alla del Derecho Privado, sefiala sin temor a entrar
en contradiccion alguna que “en consideracion a la vida de que se espera ha de gozar, se le protege por
leyes penales contra la madre que se hace abortar, y contra los cémplices de este delito”.

Debe notarse una cuestién que se observa rdpidamente en la exposicién de Bello. Al explicar éste la
nocién nasciturus pro nato habetur en el Derecho Privado, dice que tratdndose de los “derechos fu-
turos del nino” (y no duda en referirse al nasciturus como un “nino”), podria formularse una primera
regla en el sentido de que “El estado de un nifio procreado en legitimo matrimonio se determina por
la época de la concepcion”, “Al contrario, el estado del hijo procreado fuera de legitimo matrimonio se
determina por la época del nacimiento” Si hay algo histéricamente cierto, es que la proteccién del
niflo concebido fue, grosso modo, un privilegio de hijos matrimoniales; mientras la (des)proteccion
de los hijos no matrimoniales se traducia, entre otras cosas, en que se les protegiera sélo a partir del
nacimiento. Més alla de las cuestiones de organizacién politico-social que explican esta diferencia
entre los diversos tipos de hijos, es cierto que, respecto del hijo no matrimonial, no solia preocupar
materias hereditarias, de alimentos o de otro tipo, que requirieran atender a su existencia desde la
concepcion. Por tanto, cuando se debate sobre la conservacién de los resguardos juridicos que pro-
tegen al nifio concebido, el centro de gravitacion reposa en si aceptamos o no que tales resguardos,
histéricamente privilegio de los hijos matrimoniales, son dignos de ampliarse y extenderse hoy a todo
nifo, incluidos los no matrimoniales. Y no puede dejar de notarse que no pareciera justo que, en el
actual estado de desarrollo social y juridico, se siga negando esta proteccion por la via de mermarla
para toda clase de hijos concebidos y todavia no nacidos, matrimoniales y no matrimoniales.

Volviendo a la cuestién de la formacién del articulo 75 del Codigo Civil, se debe destacar que los crite-
rios fundantes de la regla que éste contiene (conceptus pro nato habetur), jamas fueron cuestionados
en ninguna etapa del larguisimo transito de su elaboracion, sino que simplemente se profundizaron:
ni a Bello ni a miembro alguno de las comisiones por cuyas manos pasaron los Proyectos de Codigo
Civil.

Observemos lo que se sefala el Proyecto de Codigo Civil de 1853," en el llamado Inédito? y en el lla-
mado Oficial,® donde nuestra disposicion ya adopta el namero 75 definitivo, que es también la nume-
racion que se conserva en la Edicion Auténtica del Codigo Civil,* preparada también por don Andrés
Bello.

T AMunAteGul (1888), pp. 24 y 25.
12 AMunAteGUI (1889), p. 19.

13 BeLLo (1855), p. 20.

4 BeLLo (1856), pp. 19 y 20.
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Proyecto 1853 Proyecto Inédito Proyecto Auténtico Codigo Civil
Auténtico
Articulo 77 Articulo 77 Articulo 75 Articulo 75

La lei proteje la vida del
que estd por nacer. El
juez, en consecuencid,
tomard, a peticion de
cualquiera persona
o de oficio, todas las
providencias que le
parezcan convenientes
para protejer la
existencia  del  no
nacido, siempre que
crea que de algun modo
peligra. Todo castigo
de la madre por el cual
pudiera peligrar la vida
o la salud de la criatura
que tiene en su seno,
deberd diferirse hasta
despues del nacimiento.

La lei proteje la vida del
que estd por nacer. El
juez, en consecuencid,
tomard, a peticion de
cualquiera persona
o de oficio, todas las
providencias que le
parezcan convenientes
para protejer la
existencia  del  no
nacido, siempre que
crea que de algun modo
peligra. Todo castigo de
la madre, por el cual
pudiera peligrar la vida
o la salud de la criatura
que tiene en su seno,
deberd diferirse hasta
despues del nacimiento.

La lei proteje la vida del
que estd por nacer. El
juez, en consecuencia,
tomard, a peticion de
cualquiera persona
o de oficio, todas las
providencias que le
parezcan convenientes
para protejer la
existencia del no nacido,
siempre que crea que de
algun modo peligra.

Todo castigo de la
madre, por el cual
pudiera peligrar la vida
o la salud de la criatura
que tiene en su seno,
deberd diferirse hasta
despues del nacimiento.

La lei proteje la vida del
que estd por nacer. El
juez, en consecuencia,
tomard, a peticion de
cualquiera persona
o de oficio, todas las
providencias que le
parezcan convenientes
para protejer la
existencia del no nacido,
siempre que crea que de
algun modo peligra.

Todo castigo de la
madre, por el cual
pudiera peligrar la vida
o la salud de la criatura
que tiene en su seno,
deberd diferirse hasta
despues del nacimiento.

Articulo 77. L. 3, tit. 23,
P. IV. -L. 11, tit. 31, P. VII

La continuidad en la redaccion del texto es muy notable, y habla de la falta de dudas en su contenido
a la que ya hemos aludido. S6lo podemos aqui apuntar que, durante el tramite de analisis del Proyecto
de 1853, la Corte de Apelaciones de La Serena propuso una redaccién mas ilustrativa del ambito de
eficacia del articulo, si bien ella no alteraba en nada la sustancia del texto ni le afadia contenido al-
guno. Dijo la Corte: “Convendria expresar también, que la ley protege la vida y los derechos del que estd
por nacer”. Pero, como aclara Mery:® “La Comisién mantuvo el articulo sin introducirle la modificacion

propuesta’, pues seguramente consideré el cambio innecesario.

Se debe por supuesto, destacar también la continuidad de la disposicion con el derecho vigente en
nuestro pais hasta 1857, y que en este caso estd representado por las Siete Partidas que Bello cita
puntualmente en su Proyecto de Codigo Civil de 1853. El texto hispanico abre la puerta, en cualquier
caso, a todo el derecho romano y medieval que el propio Bello ya explicé debidamente y de forma
magistralmente sintética en sus Principios del Derecho Romano segun el Orden de las Instituciones
de Justiniano. Se trata de P. 4.23.2; 7.31.11.

15 Cfr. Mery (1956), p. 55.
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P. 4.23.2:

En que estado, e de que condicion es la criatura, mientra que sea en el vientre de su madre.

Demientra que estouiere la criatura en el vientre de su madre, toda cosa que se faga, o se diga, a pro
della (6), aprouechase ende, bien assi como si fuesse nascida; mas lo que fuesse dicho, o fecho a datio de
su persona, o de sus cosas, non le empesce. E por ende, si el sefior de alguna sierua preiiada mandasse
a su heredero, o diesse poder a otro, que la aforrasse a cierto plazo, si el otro non la fiziesse libre aquel
dia que el mando, estando esperando maliciosamente que nasciesse aquella criatura, porque fuesse
sierua; dixeron los Sabios antiguos que fizieron las leyes (7), que desde el dia del plazo en adelante son
libres, tambien la madre, como la criatura que della nasciesse. E avn dixeron (8), que si alguna muger
prefiada ouiesse fecho cosa porque deuiesse morir, que la criatura que nasciere della deue ser libre de
la pena. E porende deuen guardar la madre fasta que para, assi como diximos en la septima Partida
en el Titulo de las penas (9).

(6) Afiad. 1. 7. D. de statu hom. y si por alguna particular circunstancia le conviniere mas al pdstumo
que se atienda al tiempo del parto que al de la concepcion, se deberd atender al primero, L. 11. C. de
natur. liber. y Bald. alli, Juan de Plat. d la l. 11. C. de dignitat. y afiad. d Bald. §. naturales, si de feud.
fuer. controv. inter dom. et agnat. y L. 18. D. quand. dies legat. ced.; pudiéndose inferir de ld presente
ley que la posesion, que por la ley de Toro pasa al inmediato sucesor al mayorazgo, se deberd entender
en favor del feto cuando hubiese quedado en cinta la madre de aquel al morir el poseedor, pues que
en esta materia se trata de la utilidad del mismo, y hace al caso la l. 30. §. 1. D. de acquir. haeredit.; y
la razon en que esta se funda, 0 sea la de que un tercero no puede adquirir la posesion cuando otro
estd entrando en ella, mira aqui en favor del feto, por cuanto se considera para dicho efecto como ya
nacido: y si bien, antes que nazca, no puede llamarse sucesor al mayorazgo, al efecto de poder decir
que suceda antes de nacer, como quiere Alber. despues de Jac. de Raven. d la 1. 6. princ. D. de stat. hom.
y lo prueba tambien la L. ult. D. de ventr. inspic. en la que se presupone que la circunstancia de estar
todavia en el vientre el hijo del heredero gravado de restitucion para el caso de morir sin hijos no
hace que se entienda llamado el sustituto; con todo, no dejaria dicho pdstumo de adquirir la espresada
posesion civilisima; porque el tiempo de su nacimiento se retrotraeria al en que estaba en el vientre. V.
lo que notan la glos. y Barticulo d la L. 2. D. de ventr. inspic. y ;se entenderia que han de producir efecto
respecto del pdstumo los actos y procedimientos verificados en un juicio que se hubiese comenzado
con el difunto? esto es mas dudoso; porque ya no se trataria entonces de la utilidad del primero. Es
menester, sin embargo, reflexionar sobre el particular.

P. 7.3111

Como deuen los Judgadores justiciar los omes manifiestamente, e non en escondido: e que los deuen
dar a sus parientes, despues que fueren justiciados.

Paladinamente (79) deue ser fecha la justicia de aquellos que ouieren fecho por que deuan morir,
porque los otros que lo vieren, e lo oyeren, resciban ende miedo, e escarmiento; diziendo el Alcalde, o el
Pregonero (80) ante las gentes, los yerros por que los matan. E desque la justicia fuere fecha, e complida
en ellos, e la ouieren visto los omes, e fueren ya muertos los justiciados, si los pidieren sus parientes, o
omes Religiosos, o otros qualesquier, deuengelos otorgar (81), porque los sotierren. Otrosi dezimos, que
si alguna muger preniada (82) fiziere porque deue morir, que la non deuen matar fasta que sea parida.
Ca, si el fijo, que es nascido, non deue rescebir pena por el yerro del padre, mucho menos la meresce el
que esta en el vientre, por el yerro de su madre. E porende, si alguno contra esto fiziere, justiciando a
sabiendas muger preniada, deue rescebir tal pena, como aquel que a tuerto mata a otro.
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(79) Aliad. 1, 5. tit. 27. Particulo 3. con lo dicho alli.

(80) De esta ley tomo origen la prdctica de que preceda el pregonero d los reos llevados al suplicio
espresando el motivo de su condena; pero en los dias de fiesta no debe oirse esta triste voz: L. ult. C. de
fertiis.

(81) Concuerd. L. 1. y ult. D. de cadaver. punitor.

(82) Aliad, 1. 3. D. de peen. donde veas. d Barticulo y dice alli Bald. que procederd esta doctrina aun
cuando resultase embarazada en la cdrcel, por mas que diga en contrario Bald. en la 1. 2. D. de excus.
tut. al fin, y, Juan de Plat. en la 1. 7. C. de excus. muger.; advirtiéndose ademas que debe suspenderse la
ejecucion de un reo condenado d muerte, para que pueda dar cuenta de alguna administracion, sobre
lo cual veas. d Barticulo en la 1. 2. S. 1. D. de custod. reor. donde habla de cuando el reo fuese acusado
de algun crimen atroz, sobre lo cual veas, al mismo autor en’ la 1. 6. al princ. D. de peen. s Deberd
suspenderse la ejecucion para descubrir la certeza de algun otro delito? Veas. d Barticulo en la 1. 5. D.
de public. judic. y d Ales. lug. j cit. que dicen proceder esta suspension si el juez la creyese justa y de
otra parte no resultase injuriosa d tercero. Sobre estos y otros casos en los cuales debe suspenderse la
ejecucion de la sentencia, veas. d Hipolit. in practica, S. opportune) col. 1. y 2.-*En los titulos anteriores
de esta Partida se seuala la pena legal que por cada delito corresponde, 6 en su defecto se concede la
autorizacion al juez para imponerla mas 6 menos grave , sequn le dictare su ilustracion y justificado
arbitrio. En este lugar, pues, ya que no debemos reproducir las ideas manifestadas, nos limitarémos
d hablar de las penas en general, dejando d nuestros lectores el cuidado de aplicar las doctrinas que
vamos d esponer d los casos particulares que, ocurran.

Hasta aqui, el tema fundamental (si bien no anico), es el deber de diferir la aplicacion de penas a la
madre para proteger la vida del hijo. Pero se debe hacer una prevencion mas en materia de las notas
hechas por el codificador. Lo cierto es que para Bello estas eran de vital importancia para la com-
prension del texto, al punto de que se dio cuenta de que los cambios operados al Proyecto de 1853, en
que €l las habia afiadido, hacian necesario dotar al Cédigo Civil, en su forma definitiva, de un nuevo
aparato de estas notas. En consecuencia, inicié esta tarea, aunque fue incapaz de concluirla por la
falta de fuerzas, dada su edad y la multitud de ocupaciones que tenia. Sin embargo, conocemos lo que
alcanzo a hacer, hasta el articulo 78;' de modo que contamos con sus notas para nuestro articulo 75.
En ellas se apunta: “Leyes 2, titulo 30; y 11, titulo 31, Partida 7" Asi es que, aunque no varie el texto del
Proyecto de 1853 al Codigo Civil Auténtico, Bello si sinti6 la necesidad de variar las notas; pues antes,
en el Proyecto, habia sefialado P. 4.23.2 y P. 7.31.11, en cambio aqui mantuvo sélo el reclamo a P. 7.31.11,
afadié P. 7.30.2 y excluyo la P. 4.23.4.8

La mencionada P. 7.30.2, reza:

Quien puede mandar atormentar, e en que tiempo, e quales.

Tormentar los presos non deue ninguno sin mandamiento de los Judgadores ordinarios (4) que han poder
de fdzer justicia. E aun los Judgadores non les deuen tormentar luego que sean acusados, a menos de
saber ante presunciones, o sospechas (5) ciertas, de los yerros sobre que fueron presos. Otrosi dezimos,
que non deuen meter a tormento, a ninguno que sea menor de catorze anos (6), nin a Cavallero (7),

16 AmuNATEGUI (1885), pp. 13, 14 y 137.
1 AMUNATEGUI (1885), p. 144.
18 Lira (1981), p. 76.
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(d) nin a Maestro de las leyes, o de otro saber (8), nin a ome que fuesse Consejero (9) senaladamente del
Rey, o del Comun de alguna Ciudad, o Villa del () Rey, nin a los fijos (10.) destos sobredichos, seyendo los
fijos de buena fama, nin a muger que fuesse prenada (11), fasta que para; maguer que fallen senaladas
sospechas contra ellos. Esto es, por la honrra de la sciencia; e por la nobleza que ha en si ; e a la muger,
por razon de la criatura que tiene en el vientre, que non merece mal. Pero dezimos, que si alguno de los
Consejeros sobredichos ouiesse seydo Escrivano del Rey, o de algun Concejo, e le acusassen despues de
alguna carta falsa (12), que ouiesse fecha ante que llegasse a la honrra (13) de ser Consejero, que bien lo
pueden poner a tormento para saber verdad, si es assi aquello de que le acusan, o non; si fuere fallada
sospecha contra el.

(11) Anad. 1. 3. D. de pernis, y 1. 18. D. de stat. homin. Ang. Aret. en el cit. vers. 6. qucero: tampoco deben
ser atormentadas las rnugeres en los cuarenta dias siguientes al parto, por el estado de debilidad en
que entonces se hallan, sequn Bart en la cit. 1. 3. y Bald. en la cit. 1. 18.: igualmente deberd suspenderse
el tormento si no se hallase una nodriza para la criatura, cuando la mugen sufrido aquel quedase
inhdbil para criarla; asi Bald. en la cit. 1. 18.

Lo cierto es que la nueva cita también se refiere a la exclusion de la aplicacién de penas a la madre que
puedan dafar al nasciturus. Sin embargo, acaso la explicacion para ofrecer este nuevo texto se deba
a que él contenga la expresiva frase: “por razon de la criatura que tiene en el vientre, que non merece
mal’; lo cual parece coincidir con el marcado acento en el mismo punto que se encontraba en su libro
inconcluso de Derecho Romano, el cual indicaba: “Pero en consideracion a la vida de que se espera ha
de gozar, se le protege por leyes penales contra la madre que se hace abortar, y contra los complices de
este delito”. Y todo ello era, seguramente, el punto que preocupaba al codificador al comenzar su arti-
culo 75 con una expresién completamente original suya: “La ley protege la vida del que estd por nacer”.

En suma, de acuerdo con nuestro conocimiento acerca de la mente del codificador, se puede concluir
que su innovadora disposicién acerca de que “La ley protege la vida del que estd por nacer” vino a afia-
dir una esfera mas a la proteccion del feto, por sobre la que ya estaba consolidada en el derecho cas-
tellano respecto de los dafios que podria recibir producto de los castigos a la madre, que dice directa
relacion con que la ley también lo protege del dafio que se le pueda ocasionar por el aborto; porque,
dado que el que estd por nacer “no merece mal” de ninguna especie, estimo necesario Bello, en con-
secuencia, introducir esta disposicion para que también se lo protegiera “por leyes penales contra la
madre que se hace abortar, y contra los complices de este delito”
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ResuMEN: En este articulo se presenta la situaciéon de
los trabajadores frente a la crisis patrimonial del em-
pleador empresario sujeto a procedimientos concur-
sales en Chile. Para ello se revisan estudios de Dere-
cho Concursal y de Derecho del Trabajo nacionales,
considerando como fuente complementaria, alguna
jurisprudencia judicial de los tribunales superiores de
justicia. El estudio contempla un espacio temporal en-
tre octubre de 2014 y septiembre de 2024. La pregunta
de investigaciéon que se pretende responder es la si-
guiente: ;Es suficiente el régimen de proteccion de los
trabajadores en Chile frente al empleador empresario
sometido a un procedimiento concursal?

PavLaBras cLave: Insolvencia, procedimientos concursa-
les, proteccion de los trabajadores.

Asstract: This article presents the situation of workers
in the face of the financial crisis of the employer subject
to bankruptcy proceedings in Chile. To this end, national
Bankruptcy Law and Labor Law studies are reviewed,
considering as a complementary source some judicial
jurisprudence from the superior courts of justice. The
study contemplates a time period between October 2014
and September 2024. The research question that is in-
tended to be answered is the following: Is the worker
protection regime in Chile sufficient against the em-
ployer subject to bankruptcy proceedings?

Key worps: Insolvency, bankruptcy proceedings, worker
protection.

I. INTRODUCCION

En este acdpite nos referiremos a la metodologia, a la justificaciéon del tema y a los objetivos propues-
tos para el presente trabajo.

A. Metodologia

En el presente estudio nos referimos a la situacién de los trabajadores frente a la crisis patrimonial del
empleador empresario sujeto a procedimientos concursales en Chile. Para ello se revisan estudios de
Derecho Concursal y de Derecho del Trabajo nacionales, considerando, ademads, como fuente com-
plementaria, alguna jurisprudencia judicial de tribunales superiores de justicia. Se contempla un es-
pacio temporal que abarca desde octubre de 2014 (mes y afo de entrada en vigencia de la Ley 20.720
(en adelante también LC) que sustituye el régimen concursal vigente)' hasta septiembre de 2024.

La pregunta de investigacion que se pretende responder es la siguiente: ¢Es suficiente el régimen de
proteccion de los trabajadores en Chile frente al empleador empresario sometido a un procedimiento
concursal?

!'Articulo primero transitorio de la Ley 20.720, de 2014: “La presente ley entrard en vigencia nueve meses después de su publicacion
en el Diario Oficial, salvo las disposiciones contenidas en el Capitulo IX y la norma del articulo 344, las que se ajustardn a lo dispuesto
en el numeral 8 del articulo tercero transitorio de esta ley. Las quiebras, convenios y cesiones de bienes en actual tramitacion y
aquellas que se inicien antes de la entrada en vigencia de la presente ley se regirdn por las disposiciones contendidas en el Libro IV
del Cédigo de Comercio.” La ley fue publicada en el Diario Oficial (en adelante DO) el 09 de enero de 2014.
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B. Justificacion del tema

Atendido los impactos que produce un patrimonio insolvente en su entorno, el legislador interviene
para regular los efectos nocivos que se generan en la sociedad. El régimen concursal chileno fue ajus-
tado en 2014 por la Ley 20.720 y recientemente modificado por la Ley 21.563. Ademas, existen otras
normas especiales, como por ejemplo la aplicable a bancos e instituciones financieras? o a compafias
de seguros.®

Si bien la legislacion concursal establece procedimientos para personas deudoras y empresas deu-
doras, nos concentraremos en estas ultimas, ya que son las que, con mayor frecuencia, cuentan con
trabajadores contratados.

A modo referencial, presentamos en las siguientes tablas? la evolucién de los procedimientos con-
cursales de reorganizacién de empresas deudoras y de liquidacién de activos de empresas deudoras
iniciados entre el 21 de octubre y el 27 de noviembre de 2014, respectivamente, y el 29 de noviembre
de 2024.

Tabla 1: Procedimientos concursales de reorganizacion iniciados entre el 21 de octubre de 2014 y el
29 de noviembre de 2024

REGION ‘ 2011.| 2015 | 2016 |2017 ‘ 2018 | 2019 ‘ 2ozo| 2021 ‘ 2022 | 2023‘ 2024 | Total
Tarapaca 3 3
Antofagasta ] 1 \ 1 2 | 1| [ 1] 1 \ 8
Atacama 1 2 1 1 6
Coquimbo 2 | |2 e iz 1 1.
Valparaiso 1 2 6 4 6 4 1 4 5 2 2 29
Libertador General Bernardo O’Higgins |1 ]2 |1 4 1 1 1 0
Maule 1 4 3 3 7 3 1 1 1 25
Nuble | 1 | 1
Biobio 2 2 2 2 3 4 6 1 1 4 | 26
La Araucania 1 [ \ ‘ 1 1] ERERE L
Los Rios 1 1 1 1 5
Los Lagos | 2 | 2 [ 112172 ®
Aysén General Carlos Ibafiez del Campo ' ‘ ' ' [ 2 | 2 e
Magallanes y la Antartica Chilena | \ ‘ . A | 1] | 1]
Metropolitana 3 33 |3 | 21 |30 | 3 | 25| 36 | 35 | 36 | 37 | 326
Total 5[47‘52]38 45[48‘57!32}52 49 6 | 486

Fuente: Observatorio estadistico de la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento
Nota de la tabla: no se registra informacion de la region de Arica y Parinacota en la fuente.

2 Decreto con Fuerza de Ley 3, de 1997. Los arts. 112 y siguientes (en adelante ss.), establecen las medidas para la regularizacion
temprana, los articulos 120 y ss. el procedimiento de liquidacion, los articulos 141y ss., los delitos concursales y los articulos 144
y ss., la garantia del Estado.

3 Decreto con Fuerza de Ley 251, de 1931. Los articulos 65 y ss., norman la regularizacién de companias de seguros y los articulos
74y ss., los acuerdos de reorganizacion y la liquidacion.

4 Las tablas se prepararon con la informacion disponible al 29 de noviembre de 2024 en el OBSERVATORIO ESTADISTICO DE LA
SUPERINTENDENCIA DE INSOLVENCIA Y REEMPRENDIMIENTO (2024).
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Tabla 2: Procedimientos concursales de liquidacién de activos de empresas deudoras iniciados entre
el 27 de noviembre de 2014 y el 29 de noviembre de 2024

REGION ' 2014 ‘ 2015 ‘ 2016 ‘2017 ’ 2018 ‘ 2019 ‘ 2020‘ 2021 ‘ 2022‘ 2023‘ 2024 ‘ Total
Arica y Parinacota 1 |25 | 25| 15|27 3] 23] 6 |13 |12
Tarapaca 6 | 8 8 | 19 | 26 | 33 |3 |18 | N | 13 |Im
' Antofagasta 6 | 2| 2| 27 |3 84| 75| 34| 46 | 17 | 358
Atacama 10|10 |12 |13 |20 |% |6 | 4|5 |97
' Coquimbo |9 |3 | 3| 57| 52| 8| 46 | 43| 54 | B | 381
Valparaiso 2 |77 | 77 | 77 | 97 | 122 | N7 | 9 | 97 | 44 | 780
' Libertador General Bernardo O'Higgins L5 | 4 | 48 \ 49 | 60 ‘ 69 | 51 | 38 | 28 | 19 |39
Maule 1 9 7 | n | 8 | 100 76 | 48 | 35 | 41 | 28 | 535
Nuble 3|2 |2 |3 |45 ‘ 49 | 3 |18 | 2 | 8 |24
Biobio 3 | 19 |88 |8 | M8 |44 | 174 | 98 | 79 | 80 | 27 | 890
La Araucania 5 |56 |56 | 56 | T2 | 98 | 65 | 60 | 84 | 24 | 59
Los Rios 3 22 |23 | 33| 5 |36 | 23|19 |26 | 9 |23
' Los Lagos 4w |w a0 w2 a a2
Aysén General Carlos Ibafiez del Campo 2 7 7 4 T 12 8 9 3 1 63
' Magallanes y la Antartica Chilena 9w |0 |[n|2][2|n|8|4 |5 @
Metropolitana 7 | 200 | 473 | 473 | 690 | 820 | 845 | 780 | 530 | 537 | 337 |5.653
’Totalr n | 304 79 1005 [ 1334 | 1649 ‘1.824 1477 1/.777[' 1.098 | 584 11040

Fuente: Observatorio estadistico de la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento

Como la insolvencia afecta a la empresa y, por repercusion a sus trabajadores, se requiere abordar los
problemas que de ello derivan con un enfoque que armonice los postulados de dos ramas especiales:
El Derecho del Trabajo y El Derecho Concursal.

C. Objetivos

La LC establecié nuevas reglas aplicables a los contratos de trabajo: sobre su terminacidn, las in-
demnizaciones derivadas, la nulidad del despido por deuda previsional, el fuero y el finiquito. Ellas se
suman a otras existentes vinculadas a la légica concursal, como las relativas a la prelacién de créditos.
Adicionalmente, hay figuras y normas laborales y no laborales, que protegen al trabajador frente al
empleador empresario insolvente, como por ejemplo la posibilidad de invocar los efectos de la de-
claracion de unidad econémica o de aplicar la técnica del levantamiento del velo. Se configura asi, un
régimen de proteccion aplicable a los trabajadores de un empleador empresario insolvente.

El objetivo general de este estudio es mostrar, con una mirada critica, la situacién de los trabajadores
frente a la crisis patrimonial del empleador empresario sujeto a procedimientos concursales en Chile.

Como objetivos especificos, presentaremos de manera sindptica las clases de deudores y procedi-

mientos concursales existentes en Chile (primer objetivo especifico) y, evaluaremos, a la luz de la
doctrina y jurisprudencia judicial, las normas y mecanismos, laborales y no laborales que protegen a
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los trabajadores frente a la insolvencia del empleador empresario (segundo objetivo especifico).

I1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL REGIMEN CONCURSAL CHILENO

Nos referiremos en primer lugar, a las normas aplicables en materia concursal, para realizar luego una
enumeracion de los procedimientos aplicables en este &mbito.

A. Normas aplicables en materia concursal

Los procedimientos concursales se regulan, principalmente, en la Ley 20.720° que “sustituye el régi-
men concursal vigente por una ley de reorganizacion y liquidacion de empresas y personas, y petrfecciona
el rol de la superintendencia del ramo”, modificada por la Ley 21.563¢ que “Moderniza los procedimien-
tos concursales contemplados en la Ley N°20.720 y crea nuevos procedimientos para micro y pequenas
empresas”’ Ademas de establecer un nuevo régimen concursal, la ley 20.720 modificé el Codigo del
Trabajo (en adelante CdT), la Ley 19.728% sobre seguro de desempleo y otros cuerpos legales.

Adicionalmente, existen normas dispersas aplicables en caso de insolvencia, tales como las relativas a
la prelacién de créditos -articulos 2465 y siguientes del Cdodigo Civil (en adelante CC) y 61 del CdT)-,
y las del Parrafo 7 del Titulo IX del Libro Segundo del Cédigo Penal.

Téngase presente que Chile no ha ratificado el Convenio 173 de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo, sobre la proteccién de los créditos laborales en caso de insolvencia del empleador.®*

B. Enumeracion de los procedimientos concursales

La LC no contempla una definicion de insolvencia o cesacién de pagos. La doctrina nacional sefiala
que se trata de “un estado patrimonial vicioso y complejo que se traduce en un desequilibrio entre su
activo liquidable y su pasivo exigible, de modo tal que coloca a su titular en la incapacidad objetiva de
cumplir, actual o potencialmente, los compromisos que lo afectan’."

Segun el articulo 1 del Convenio 173 de la Organizacién Internacional del Trabajo la existencia de un
procedimiento concursal determina la insolvencia de un sujeto.”

5 Ley N°20.720, de 2013.

6 Ley N°21.563, de 2023.

7 Para una revision actualizada mas completa ver: ALLEN (2023).
8 Ley 19.728, de 2001.

9 Convenio 173, de 1992.

10 yéase también: Recomendacion 180, de 1992,

Pyca (2014), p. 78.

2 Convenio 173, de 1992, articulo 1, “el término insolvencia designa aquellas situaciones en que, de conformidad con la legislacién
vy la prdctica nacionales, se ha abierto un procedimiento relativo a los activos de un empleador, con objeto de pagar colectivamente

54



Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion
N° 45, 2024, pp. 50-77

La LC regula diversos procedimientos: algunos aplicables a la empresa deudora, otros a la persona
deudora, y otros a ambas clases de deudores. Para mejor ilustracion, nos referiremos a los conceptos
legales de empresa y persona deudora e indicaremos luego cudles son los procedimientos aplicables
a cada una de estas dos categorias.

1. Concepto legal de empresa deudora y procedimientos concursales aplicables
a. Concepto legal de empresa deudora

Se trata de “toda persona juridica de derecho privado, con o sin fines de lucro, y toda persona natural
que, dentro de los veinticuatro meses anteriores al inicio del Procedimiento Concursal correspondiente,
haya sido contribuyente de primera categoria’*®

Como se puede advertir, la calidad de empresa deudora se determina principalmente por su forma,
pues basta ser persona juridica de derecho privado, con o sin fines de lucro.

Por otra parte, para que el empresario persona natural sea considerado empresa deudora el legis-
lador recurre a su calificacién tributaria, pues le exige que, dentro de los veinticuatro meses ante-
riores al inicio del procedimiento concursal correspondiente, haya sido contribuyente de primera
categoria, que se refiere a las rentas del capital y de las empresas comerciales, industriales, mineras
y otras."

Este concepto de empresa deudora no coincide con la definiciéon -general-* que contempla el C6-
digo laboral chileno, en su articulo 3 inciso 3, que prescribe: “Para los efectos de la legislacion laboral
y de sequridad social, se entiende por empresa toda organizacion de medios personales, materiales e
inmateriales, ordenados bajo la direccion de un empleador, para el logro de fines econdmicos, sociales,
culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal determinada”

a sus acreedores”.

3 Articulo 2 N°13 de la Ley 20.720, de 2014. Antes de la modificacion de la Ley 21.563, de 2023, la empresa deudora se definia como
“Toda persona juridica privada, con o sin fines de lucro, y toda persona natural contribuyente de primera categoria o del niimero
2) del articulo 42 del decreto ley 824, del Ministerio de Hacienda, de 1974, que aprueba la ley sobre impuesto a la renta’. Con este
cambio disminuyen las hipdtesis para que una persona natural sea considerada “empresa deudora” y se amplian las que permiten
considerarla “persona deudora”

“ En términos generales, se trata de contribuyentes que posean o exploten bienes raices agricolas, no agricolas, obtengan rentas
de capitales mobiliarios consistentes en intereses, pensiones, bonos, dividendos, depdsitos en dinero, rentas vitalicias, rentas de
la industria, del comercio, de la mineria, de la explotacion de riquezas del mar y otras actividades extractivas, compafiias aéreas,
de seguros, de los bancos, sociedades administradoras de fondos mutuos, asociaciones de ahorro y préstamos, sociedades de
inversion o capitalizacion, constructoras, periodisticas, publicitarias, de radiodifusion, television, procesamiento automatico
de datos y telecomunicaciones, rentas obtenidas por corredores, comisionistas con oficina establecida, martilleros, agentes
de aduana, embarcadores, agentes de seguros, colegios, academias, institutos de ensefianza, clinicas, hospitales, laboratorios,
empresas de diversion y esparcimiento, etc.. Ver: articulos 19 y ss. y 42 de la Ley de Impuesto a la Renta, Decreto Ley 824, de 1974.
Y, Servicio pe ImpuEsTOS INTERNOS (S /F).

5 En el Cédigo del Trabajo existen conceptos de empresa para efectos particulares. Ej.: empresa principal (en materia de
subcontratacion; articulo 183-A del CdT), empresa de servicios transitorios (en materia de suministro de trabajadores; articulo
183 F a) del CdT) o empresa de plataforma digital de servicios (en materia de trabajo mediante plataformas digitales de servicios;
articulo 152 quater Q a) del CdT).

55



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion
N° 45, 2024, pp. 50-77

De una comparacién rdpida de ambos conceptos se puede advertir que existen puntos de encuentro
y desencuentro.

Asi, ambas definiciones legales admiten que se califique como empresa a una entidad que no persiga
fines de lucro,'® o que se ampara bajo el ropaje juridico de una persona natural.

Como diferencia fundamental podemos constatar que la definicién de la LC considera como elemen-
to central aspectos formales (persona juridica de derecho privado y persona natural adscrita a un
determinado régimen tributario) mientras que la norma laboral plantea un concepto con foco en la
organizacion planificada de medios para el logro de un fin de amplio espectro.

También se puede relevar que, desde la perspectiva concursal la empresa podria carecer de trabaja-
dores, situaciéon que no parece concebible para el Cédigo del Trabajo, al menos no de modo perma-
nente.

Sin perjuicio de lo expuesto, la diferencia mas importante aparece cuando se tiene en vista la figura
del codigo laboral, que en su articulo 3 inciso 4, contempla la posibilidad de que dos o méas empre-
sas puedan ser consideradas como una sola unidad econémica. La norma prescribe que “Dos o mds
empresas serdn consideradas como un solo empleador para efectos laborales y previsionales, cuando
tengan una direccién laboral comun, y concurran a su respecto condiciones tales como la similitud o
necesaria complementariedad de los productos o servicios que elaboren o presten, o la existencia entre
ellas de un controlador comun”” Esta constatacion no es baladi, ya que dos o mas empresas partes
de una unidad econdémica podrian encontrarse en una situacioén patrimonial diversa, que implique
el sometimiento a un procedimiento concursal para una y no para el resto. Volveremos sobre este
punto mas adelante.

b. Procedimientos concursales aplicables a la empresa deudora

La empresa deudora puede acogerse a un procedimiento concursal de reorganizacién judicial o bien,
optar por un acuerdo de reorganizacion extrajudicial. La ley contempla, ademas, la liquidacion volun-
taria y la liquidacion forzosa.

La diferencia principal entre los procedimientos de reorganizacién y liquidacion, es que los primeros,
tienen por objeto “salvar” la empresa insolvente, en tanto que los segundos, ponerle término. En todo
caso, el fin tltimo de ambos es afrontar el estado de cesacion de pagos del deudor, que, dependiendo
de su envergadura, tanto dafno causa a nivel micro o macroeconémico.

Adicionalmente y, en virtud de las modificaciones introducidas por la Ley 21.563, a las empresas deu-

6 Como sabemos, ambas definiciones se alejan de la concepcién de empresa que propone la doctrina jus mercantilista, que exige
como elemento central para la empresa la persecucion del fin de lucro.

"Elinciso 5 del mismo precepto precisa que “La mera circunstancia de participacion en la propiedad de las empresas no configura
por si sola alguno de los elementos o condiciones sefialados en el inciso anterior”.
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doras que califiquen como micro o pequenia empresa de acuerdo con el articulo segundo de la ley
20.416'" y el articulo 505 bis del CdT les resultan aplicables: el procedimiento concursal de reorgani-
zacion simplificada' y el procedimiento concursal de liquidacion simplificada, que a su vez puede ser
voluntaria?® o forzosa.?

De la aplicacién de las normas citadas® resulta que se consideraran microempresas aquellas cuyos
ingresos anuales por ventas y servicios y otras actividades del giro no hayan superado las 2.400 Uni-
dades de Fomento (en adelante UF) en el ultimo afo calendario y que tengan contratados entre 1y 9
trabajadores. Por su parte, se consideraran pequenas aquellas cuyos ingresos anuales por ventas, ser-
vicios y otras actividades del giro sean superiores a UF 2.400 y no exceden de UF 25.000 en el dltimo
ano calendario y que tengan contratados entre 10 y 49 trabajadores.

La Ley 20.416% precisa que el valor de los ingresos anuales por ventas y servicios y otras actividades
del giro se refiere al monto total de éstos, para el aflo calendario anterior, descontada la cantidad
correspondiente al impuesto al valor agregado y a los impuestos especificos que pudieren aplicar-
se.

Ademas, segun el inciso 7 del articulo 2 de la Ley 20.416, en general no podran ser clasificadas como
empresas de menor tamafo aquellas que tengan por giro o actividad cualquiera de las descritas en
las letras d) y e) de los N°1° y 2° del articulo 20 de la Ley sobre Impuesto a la Renta; aquellas que
realicen negocios inmobiliarios o actividades financieras, salvo las necesarias para el desarrollo de su
actividad principal, o aquellas que posean o exploten a cualquier titulo derechos sociales o acciones
de sociedades o participaciones en contratos de asociacién o cuentas en participacion, siempre que,
en todos estos casos, los ingresos provenientes de las referidas actividades en conjunto superen en el
afo comercial anterior un 35% de los ingresos de dicho periodo.

Por dltimo, tampoco podran ser clasificadas como empresas de menor tamano aquellas en cuyo ca-
pital pagado participen, en mas de un 30%, sociedades cuyas acciones tengan cotizacion bursatil o
empresas filiales de éstas.?

18 La norma califica como “empresas de menor tamano” las microempresas, pequefias empresas y medianas empresas.
19 Articulos 286 y ss. de la Ley 20.720, de 2014.

20 Articulos 273 y ss. de la Ley 20.720, de 2014.

2 Articulos 282 y ss. de la Ley 20.720, de 2014.

2 Articulo 2 inciso 2 de la Ley 20.416, de 2010, y articulo 505 bis inciso 2 del CdT.

2 Articulo 2 inciso 3 de la Ley 20.416, de 2010.

2 El articulo segundo inciso 4 de la Ley 20.416, de 2010, precisa: “si la empresa hubiere iniciado actividades el atio calendario
anterior, los limites a que se refieren los incisos precedentes se establecerdn considerando la proporcion de ingresos que representen
los meses en que el contribuyente haya desarrollado actividades.” y en el inciso 5 que “para los efectos de la determinacion de los
ingresos, las fracciones de meses se considerardn como meses completos.”

% Articulo 2 inciso 8 de la Ley 20.416, de 2010.
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2. Concepto legal de persona deudora y procedimientos concursales aplicables
a. Concepto legal de persona deudora

En este caso, el legislador opta por una formula residual entendiendo por tal “toda persona natural no
comprendida en la definicion de Empresa Deudora” (articulo 2 N°25 de la LC).

Teniendo en consideracion lo consignado en los parrafos anteriores resulta que, desde el punto de
vista concursal, una persona natural puede ser catalogada como empresa deudora o persona deudora
y, que esta calificacién puede variar en el tiempo si cambia de régimen tributario. Desde un punto de
vista laboral una persona natural puede constituir el ropaje juridico de una empresay puede ser parte
de una unidad econdmica junto a otras personas naturales o juridicas.

b. Procedimientos concursales aplicables a la persona deudora

La normativa contempla el procedimiento concursal de renegociacioén y, producto de la modificacion
de la Ley 21.563, también rige el procedimiento concursal de liquidacion simplificada, que a su vez
puede ser voluntaria o forzosa.

Para concluir este acdpite, nos permitimos recordar que, si bien la legislacién concursal establece
procedimientos para personas deudoras y empresas deudoras, nos concentraremos en estas ultimas,
ya que son las que, con mayor frecuencia, cuentan con trabajadores contratados.

III. MECANISMOS DE PROTECCION DE LOS TRABAJADORES FRENTE AL EMPLEADOR EMPRESARIO INSOLVENTE
Nos referiremos en seguida, a los mecanismos de proteccién del trabajador frente al empleador em-
presario insolvente, distinguiendo entre los contenidos en el Cédigo del Trabajo y leyes laborales -lo
que no implica que estén impregnados de una concepcién concursal- y los contemplados fuera de
ellos.

A. Mecanismos de proteccion contenidos en el Cédigo del Trabajo y en leyes laborales

1. Lo relativo a la causal propiamente tal y el pago de las indemnizaciones sustitutiva del aviso pre-
vio y por afos de servicio

Una de las modificaciones que introduce la LC al Cédigo del Trabajo,? es la (re)creacién? de la causal

% Para las consideraciones generales sobre este apartado y los siguientes, véase, por ejemplo: IRURETA (2023), pp. 899-905; Lizama
v Lizama (2019), pp. 233-235; GamonaL (2021), pp. 404-410.

2 El Cédigo del Trabajo de 1931, derogado el 6 de julio de 1987, contemplaba en su articulo 164 N°4 -en relacion con el 163 N°3-, la
“declaracion de quiebra del empleador” como causal de caducidad del contrato de trabajo de los empleados particulares. Aunque,
como destaca Caamaiio, sin que se “explicitaran los derechos que se les reconocian a los trabajadores”, Caamaro (2013), p. 189.
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de término del contrato individual de trabajo, mediante la incorporacién del articulo 163 bis.? La nor-
ma dispone que “El contrato de trabajo terminard en caso que el empleador fuere sometido a un proce-
dimiento concursal de liquidacién” y que “para todos los efectos legales, la fecha de término del contrato
de trabajo serd la fecha de dictacion de la resolucion de liquidacion”.

Ellegislador establece, ademas, una serie de reglas que han de servir de base al modo de proceder del
liquidador y del ex trabajador en el procedimiento concursal.

En cuanto a los requisitos de forma relativos al término del contrato de trabajo, el liquidador debe
comunicarlo al trabajador, personalmente o por carta certificada enviada al domicilio sefialado en el
contrato de trabajo, adjuntando a la comunicacion un certificado emitido por la Superintendencia de
Insolvencia y Reemprendimiento. Este certificado debe sefalar el inicio de un procedimiento concur-
sal de liquidacién respecto del empleador, el tribunal competente, la singularizacion del proceso y la
fecha en que se dict6 la resolucion de liquidacion correspondiente.

El liquidador dispone de un plazo no superior a seis dias habiles contado desde la fecha de notifica-
cion de la resolucién de liquidacion® por el tribunal que conoce el procedimiento concursal para co-
municar el despido. Dentro del mismo plazo, el liquidador debe remitir copia de esta comunicacién a
la respectiva Inspeccién del Trabajo, obligaciéon que se cumple actualmente mediante el ingreso de la
informacidn respectiva en una plataforma electrénica dispuesta por la misma Direccion del Trabajo.

Vale la pena hacer presente que, segun lo prescrito en el articulo 115 N°6 de la LC, la empresa deudora
que solicita su liquidacién voluntaria debe acompaiiar, entre otros, la “némina de los trabajadores,
cualquiera sea su situacién contractual, con indicacion de las prestaciones derivadas de la relacion la-
boral adeudadas y fueros en su caso, incluyendo antecedentes que den cuenta del estado de pago de las
cotizaciones de sequridad social y de las liquidaciones de sueldo, si corresponde”? Este listado permite
al liquidador contar con un panorama temprano a efectos de visualizar los términos de contrato por
aplicacion de la causal del articulo 163 bis del CdT.

La ley laboral impone a las Inspecciones del Trabajo la obligacién de mantener un registro de las co-
municaciones de término de contrato de trabajo actualizado con las recibidas en los dltimos treinta
dias habiles.

% La legislacion chilena no contempla normas sobre despido colectivo. Si existié un antecedente en el Cédigo del Trabajo de 1931
(articulo 85 incisos 5, 6 y 7), reformado por la Ley 7.747, de 1943, denominada “Consulta diversas disposiciones sobre estabilizacién
de precios, utilidades, etc., y medidas de cardcter economico y financiero (Ley econdmica)”.

# La Direccion del Trabajo ha ratificado la disposicion legal en el sentido de que la relacion laboral concluye con la dictacion
de la resolucién de liquidacion, independientemente de la notificacién de la resolucién judicial en el Boletin Concursal. Sefiala
que “...no resulta juridicamente procedente que los trabajadores continien prestando servicios luego de verificado tal hecho, en
consecuencia, a partir de este momento tampoco se devengard ningin derecho que tenga como causa la existencia de relacién
laboral”. DIRECCION DEL TraBAJO (2018a).

%0 La notificacion se verifica mediante publicacion en el Boletin Concursal (articulo 129 inciso final de la Ley 20.720). Este boletin es
una “Plataforma electrénica a cargo de la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento, de libre acceso al publico, gratuito,
en la que se publicardn todas las resoluciones que se dicten y las actuaciones que se realicen en los procedimientos concursales, salvo
que la ley ordene otra forma de notificacion”. Ver: articulos 2 N°7y 6 de la Ley N°20.720, de 2014.

' La regla se reitera para el procedimiento de liquidacién voluntaria simplificada en el articulo 273 A N°6 de la LC.
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Si bien el error u omisién en que se incurra con ocasion de esta comunicacién no invalida el término
de la relacion laboral en virtud de la causal sefialada, la Inspeccién del Trabajo, de oficio o a peticion
de parte, constatara el cumplimiento de las formalidades antes referidas y que se contienen en el N°1
del articulo 163 bis del CdT. En caso de verificar incumplimiento por parte del liquidador, debe in-
formarlo a la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento, que podra sancionar los hechos
imputables al liquidador, de conformidad con lo establecido en el articulo 338 de la Ley de 20.720,
sin perjuicio de la responsabilidad que le pueda corresponder en virtud del Parrafo 7 del Titulo IX del
Libro Segundo del Cédigo Penal.

En cuanto a las exigencias de fondo, la ley contempla las siguientes consideraciones: no se exige el
pago de las cotizaciones previsionales adeudadas para despedir al trabajador y no se requiere desa-
forar a los trabajadores que cuenten con esta prerrogativa. Nos referiremos a la regulacion de estas
exigencias en los apartados siguientes.

El articulo 163 bis N°2 del CdT considera que el liquidador, en representacion del deudor, pague al
trabajador una indemnizacién en dinero, sustitutiva del aviso previo, equivalente al promedio de las
tres tltimas remuneraciones mensuales devengadas, si es que las hubiere. En el caso de que existan
menos de tres, se indemnizara por un monto equivalente al promedio de las ultimas dos o, en defecto
de lo anterior, el monto a indemnizar equivaldra a la tltima remuneracién mensual devengada.

Por ultimo, si el contrato de trabajo hubiere estado vigente un afio o mas, el liquidador, en represen-
tacion del deudor, debe pagar al trabajador una indemnizacién por afios de servicio, compatible con
la sustitutiva del aviso previo, equivalente a aquella que el empleador estaria obligado a pagar en caso
que el contrato terminare por alguna de las causales sefialadas en el articulo 161 del CdT.** El monto
de esta indemnizacién se determina de conformidad a lo establecido en los incisos 1° (indemnizacion
convencional que debe ser superior a la legal) y 2° (indemnizacion legal equivalente a treinta dias de
la ultima remuneracion mensual devengada por cada afno de servicio y fraccidon superior a seis meses,
prestados continuamente al empleador con tope de trescientos treinta dias de remuneracion) del
articulo 163 del CdT.*

2. Regulacion especial en relacion a la nulidad del despido por deuda previsional

Mencion aparte requiere en este acdpite la situacion de los trabajadores a quienes se adeudan cotiza-
ciones previsionales de cualquier especie, al tiempo del despido por la causal de liquidacion concursal
del empleador.

Para proceder al despido de un trabajador en Chile, es preciso que se encuentren pagadas sus co-
tizaciones previsionales desde el inicio de la relacion laboral hasta el tltimo dia del mes anterior al
despido. De no cumplirse con esta exigencia, el empleador puede ser demandado por el ex trabajador

32 Necesidades de la empresa establecimiento o servicio y desahucio escrito.

3 Articulo 163 bis N°3 del CdT.

60



Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion
N° 45, 2024, pp. 50-77

quién deberd ejercer la pretension de “nulidad del despido por deuda previsional”. De obtener una
sentencia favorable, el empleador sera condenado a pagar las remuneraciones y demas prestaciones
consignadas en el contrato de trabajo durante el periodo comprendido entre la fecha del despido y la
de su convalidacion; la que se produce mediante el pago de las imposiciones morosas y la posterior
comunicacion por carta certificada acompaiiada de la documentacion emitida por las instituciones
previsionales correspondientes, en que conste la recepcién de dicho pago.®*

La regla contenida en el articulo 163 bis del CdT no solo elimina la exigencia del pago de las cotiza-
ciones previo al despido -que se pagaran de acuerdo a las reglas del concurso- sino que suprime,
para los trabajadores despedidos por la causal en referencia, la figura de la “nulidad del despido por
deuda previsional”. Con esta supresion, se transformo en ley la doctrina de la Corte Suprema, que
sefialaba que aceptar la nulidad del despido en estos casos implicaria desconocer los efectos pro-
pios de una “quiebra” (nomenclatura propia de la anterior ley concursal), cual es realizar en un solo
procedimiento los bienes de la fallida para proveer al pago de sus deudas, en los casos y en la forma
que sefala la ley, estando amparadas las deudas previsionales por el privilegio de primera clase.® El
maximo tribunal agregd que aplicar esta sancion, implicaria generar desigualdad entre los acree-
dores y desconocer el efecto de la sentencia de quiebra consistente en la fijacion irrevocable de
los derechos de los acreedores en el estado que tenian al momento de su pronunciamiento.?® En la
sentencia de reemplazo la Corte sefialé que aceptar la nulidad del despido por deuda previsional
en un contexto de quiebra implicaria crear un “superprivilegio” que afectaria incluso a otros traba-
jadores.¥

Sin perjuicio de lo expuesto, la solucion legal, acertada desde la 6ptica del derecho concursal, pero
desafortunada desde la perspectiva del derecho laboral®® no resuelve la situacién de aquellos tra-
bajadores -a quienes se adeudan cotizaciones previsionales- despedidos antes de la declaracion de
liquidacién.®

Para los despidos anteriores a la declaracion de liquidacion concursal la Corte Suprema ha recogido,

3 Considerando el objeto y extension del presente trabajo no nos referiremos a la nutrida jurisprudencia administrativa y judicial
que ha generado esta institucion.

3 Morales con Jalaff (2001), considerandos decimosexto y decimoséptimo.

3 Articulo 66 de la anterior legislacién concursal.

3 Véase, VareLa (2006), pp. 197-206.

3 La solucién ha sido criticada por la doctrina. Véase, por ejemplo: GamonaL y Guipi (2015), p. 396.

39 Para un mayor desarrollo del tema, ver Ruay (2021), pp.147-185.
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aunque con voto disidente* -y no siempre de manera uniforme-,* el criterio ya referido estable-
ciendo que su convalidacién se produce en el momento en que se declara la liquidacién concursal.*?
Este criterio jurisprudencial se ha hecho extensivo a los casos en los que el empleador empresario
sometido a un procedimiento de liquidacién concursal es contratista para limitar la responsabilidad
de la empresa principal.#

3. La obligacion de poner el finiquito a disposicion del ex trabajador dentro de un plazo legal

Segun lo preceptua el articulo 163 bis N°5 del CdT el liquidador debe poner a disposicion del traba-
jador el respectivo finiquito a lo menos diez dias antes de la expiraciéon del periodo de verificacion
ordinaria de créditos que establece la Ley de Reorganizacion y Liquidacion de Activos de Empresas
y Personas. El finiquito suscrito por el trabajador se entendera como antecedente documentario su-
ficiente para justificar un pago administrativo, sin perjuicio de los otros documentos que sirven de
fundamento para su pago conforme al articulo 244 de la LC.

El finiquito suscrito por el trabajador debera ser autorizado por un ministro de fe -Notario Pablico o
Inspector del Trabajo- aun cuando las cotizaciones previsionales se encuentren impagas.* Debera,

40 Margoret Francoise Esparza Solis y otro con Inversiones y Asesorias Aililco Limitada y otras (2022): “1.- La norma del articulo
163 bis del Cédigo del Trabajo, es de cardcter excepcional y establece una ficcién legal, relacionada con la fecha de término de los
servicios, que se identifica con el dia en que se dictd la resolucién de liquidacion. 2.- Sin embargo, yerran los sentenciadores al
concluir que corresponde limitar los efectos de la sancién de nulidad del despido hasta la fecha de la resolucién de liquidacion, pues
el articulo 163 bis del Codigo del Trabajo, solo regla la nueva causal de término de contrato que se introduce a la normativa laboral,
esto es, [...], pero no restringe el efecto que establece el inciso quinto del articulo 162 del referido codigo si la relacion laboral termind
por despido injustificado antes de esa fecha. 3.- Por lo anterior, debe concluirse que, tratdndose de un despido por necesidades de la
empresa ocurrido con anterioridad a la fecha de la resolucion de liquidacion, época en la que permanecian insolutas las cotizaciones
de sequridad social de los trabajadores, concurren todos los presupuestos que el legislador prevé en el articulo 162 inciso quinto, para
hacer aplicable en forma integra la nulidad del despido, [...].” (Voto en contra del Ministro sefior Blanco).

# En sentido contrario: Ahumada con Constructora Vision SpA (2018). Ver Ruay (2018), pp. 153-169.

42 Margoret Francoise Esparza Solis y otro con Inversiones y Asesorias Aililco Limitada y otras (2022): “... si el vinculo laboral ceso
antes de la fecha en que se dictd la resolucion que dispuso la liquidacion, [...], el efecto que establece el inciso quinto del articulo
162 del referido cddigo debe aplicarse solo hasta dicha data, debiendo la masa de bienes responder sélo por las remuneraciones y
cotizaciones previsionales devengadas en aquel periodo, doctrina que se viene sosteniendo a partir de la sentencia dictada en el
ingreso Rol N°16.584-2015 y, posteriormente, en los N*3.389-2018 y 4.569-2019". (Considerando Octavo). En el mismo sentido,
la Corte Suprema, en sentencia de 23 de mayo de 2024, que declara inadmisible un recurso de unificacién de jurisprudencia
en causa rol 13608-2024, caratulada Landeros con Ingenieria Civil Aysén SpA (2024), ha resuelto lo siguiente: “Quinto: Que las
sentencias reseiiadas en el considerando precedente dan cuenta que, en algiin momento existieron distintas interpretaciones
respecto de la materia indicada, la que se encuentra unificada con un criterio asentado, a partir del fallo dictado en la causa Rol N°
16.584-2015, el que ha sido reafirmado sin variaciéon mds recientemente en los Rol N°4.569-2019 y N°154.806-2020, sosteniéndose
que si el vinculo laboral cesé antes de la fecha en que se dictd la resolucion que dispuso la liquidacién, el efecto que establece el inciso
quinto del articulo 162 del referido Cédigo debe aplicarse solo hasta dicha data, debiendo la masa de bienes responder sélo por las
remuneraciones y cotizaciones previsionales devengadas en aquel periodo, lo que encuentra fundamento en la pretension de la ley
de no gravar la masa de bienes con mayores obligaciones que aquellas que quedaron fijadas a la fecha en que se dictd la resolucion de
liquidacion por el tribunal que conoce el procedimiento concursal respectivo, que es, precisamente, la que pone término al contrato
de trabajo.”

4 Véase por ejemplo sentencia Acunia con Inversiones e Inmobiliaria Teuco Limitada y otros (2023), que en la parte final de su
considerando sexto sefala: “..En consecuencia, la liquidacion del empleador sometido al procedimiento concursal de liquidacion
constituye el limite al que debe cenirse la obligacion de pagar las remuneraciones y cotizaciones insolutas de los trabajadores,
restringiendo, por tanto, los efectos de la nulidad del despido, considerando el objetivo perseguido por el legislador; efecto que alcanza
tanto al empleador como a la empresa principal o mandante, cuya responsabilidad deriva del incumplimiento de obligaciones que
la legislacion ha impuesto al primero.”

“ Norma concordante con la inaplicabilidad de la nulidad del despido por deuda previsional en caso de despido por liquidacion
concursal segtin lo prescrito en el numeral N°1 inciso final del articulo 163 bis del CdT.
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ademads, ser acompanado por el liquidador al Tribunal que conoce del procedimiento concursal de
liquidacién, dentro de los dos dias siguientes a su suscripcion.

Rigen, ademas, las siguientes reglas: a) Se entendera como suficiente verificacion de los créditos
por remuneraciones, asignaciones compensatorias e indemnizaciones que consten en dicho instru-
mento; b) Si el trabajador hiciere reserva de acciones al suscribir el finiquito, la verificacion o pago
administrativo estara limitada a las cantidades aceptadas por el trabajador; y c) Cualquier estipulacion
que haga entender que el trabajador renuncia total o parcialmente a sus cotizaciones previsionales
se tendrd por no escrita.

Por dltimo, el liquidador debe reservar fondos, si los hubiere, respecto de aquellos finiquitos no sus-
critos por los trabajadores o no acompanados por el liquidador al tribunal que conoce del proce-
dimiento concursal de liquidacion dentro del plazo de dos dias antes sefialado, por un periodo de
treinta dias contado desde la fecha en que el correspondiente finiquito fue puesto a disposicién del
respectivo trabajador.

Cabe hacer presente que, segtn lo dispone el articulo 115 N°6 de la LC, la empresa deudora que soli-
cita su liquidacion voluntaria debe acompafiar, entre otros, la “némina de los trabajadores, cualquiera
sea su situacion contractual, con indicacion de las prestaciones derivadas de la relacién laboral adeuda-
das y fueros en su caso, incluyendo antecedentes que den cuenta del estado de pago de las cotizaciones
de seguridad social y de las liquidaciones de sueldo, si corresponde”® Este listado permite al liquidador
contar con un panorama temprano a efectos de proyectar los pagos administrativos.

4. La situacion de los trabajadores aforados
En este punto, el Codigo del Trabajo establece que no se requerira solicitar el desafuero.

Sin perjuicio de lo anterior, los trabajadores que estuvieren gozando del fuero maternal sefialado en el
articulo 201 del CdT, tendran derecho a que el liquidador, en representacion del deudor, les pague una
indemnizacion equivalente a la ultima remuneracién mensual devengada por cada uno de los meses
que restaren de fuero.

Si el término de contrato ocurriere por liquidaciéon concursal del empleador, mientras el trabajador
se encontrare haciendo uso de los descansos y permisos a que se refiere el articulo 198 del CdT, no se
consideraran para el calculo de esta indemnizacion las semanas durante las cuales el trabajador tenga
derecho a los subsidios derivados de aquéllos.

% La regla se reitera para el procedimiento de liquidacién voluntaria simplificada en el articulo 273 A N°6 de la LC.

4 Por su parte el inciso 1 del articulo 243 del CdT, relativo al fuero de los directores sindicales, dispone que: “Los directores
sindicales gozardn del fuero laboral establecido en la legislacién vigente desde la fecha de su eleccién y hasta seis meses después de
haber cesado en el cargo, siempre que la cesacion en él no se hubiere producido por censura de la asamblea sindical, por sancion
aplicada por el tribunal competente en cuya virtud deba hacer abandono del cargo, por renuncia al sindicato o por término de
la empresa. Asimismo, el fuero de los directores sindicales terminard cuando caduque la personalidad juridica del sindicato por
aplicacion de lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 223 o en el inciso sequndo del articulo 227".
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Por ultimo, la indemnizacion del tiempo de fuero restante sera compatible con la indemnizacién por
afos de servicio que deba pagarse en conformidad al articulo 163 bis N°3 del CdT, y no lo sera respec-
to de la indemnizacion regulada en el articulo 163 bis N°2 del mismo codigo.

5. El derecho a cobrar el seguro de desempleo

Otra modificacion de la LC* a la normativa laboral, consistio en disponer que el ex trabajador cuyo
contrato termine por aplicacién de la causal del articulo 163 bis del CdT pueda acceder -en la medida
que se reunan los demas requisitos legales- a cobrar las prestaciones del seguro de desempleo, ya sea
las financiadas con cargo a la Cuenta Individual por Cesantia (articulo 12 a) de la Ley 19.728) o las que
se pagan con cargo al Fondo de Cesantia Solidario (articulo 24 b) de la Ley 19.728).

6. Las normas sobre prelacion de crédito

El articulo 61 del CdT dispone que gozan del privilegio del articulo 2472 del CC, las remuneraciones
adeudadas a los trabajadores y sus asignaciones familiares, las imposiciones o cotizaciones y demas
aportes que corresponda percibir a los organismos o entidades de previsiéon o de seguridad social, los
impuestos fiscales devengados de retencioén o recargo, y las indemnizaciones legales y convenciona-
les de origen laboral que corresponda a los trabajadores; todo ello conforme al articulo 2473 y demas
pertinentes del CC. Estos privilegios cubriran los reajustes, intereses y multas que correspondan al
respectivo crédito.

Para los efectos de lo dispuesto en el N°5 del articulo 2472 del CC,* se entiende por remuneraciones,
ademas de las sefialadas en el inciso 1° del articulo 41, las compensaciones en dinero que corresponda
hacer a los trabajadores por feriado anual o descansos no otorgados.

El privilegio por las indemnizaciones legales** y convencionales previsto en el N°8 del articulo 2472
del CC,*° se regira por lo establecido en dicha norma. Si hubiere pagos parciales, éstos se imputaran

47 El articulo 399 a) de la Ley 20.720, de 2014, que modifica el articulo 12, y su letra b) que modifica el articulo 24 de la Ley 19.728.

8 Articulo 2472 del CC: “La primera clase de créditos comprende los que nacen de las causas que enseguida se enumeran: [...] 5. Las
remuneraciones de los trabajadores, las asignaciones familiares, la indemnizacion establecida en el niimero 2 del articulo 163 bis del
Cédigo del Trabajo con un limite de noventa unidades de fomento al valor correspondiente al tiltimo dia del mes anterior a su pago,
considerdndose valista el exceso si lo hubiere, y las cotizaciones adeudadas a las instituciones de sequridad social o que se recauden
por su intermedio, para ser destinadas a ese fin; [...]".

4 La Direccion del Trabajo ha resuelto que en el concepto de indemnizaciones legales se incluyen las especiales a las que tiene
derecho un trabajador en caso de despido vulneratorio de derechos fundamentales (articulo 489 del CdT): “...considerando que el
precepto civil se limita, con sentido claro, a conceder el privilegio al crédito causado por “indemnizaciones legales y convencionales
de origen laboral’, no haciendo distingo ni exclusion alguna, cabe entonces sujetarse al tenor literal de la ley y concluir que la
indemnizacion adicional consagrada en el articulo 489 del Cédigo del Trabajo queda incluida dentro del numeral 8. del articulo 2472
del Cédigo Civil". DIrecCION DEL TraBaJO (2018D).

%0 Articulo 2472 del CC: “La primera clase de créditos comprende los que nacen de las causas que enseguida se enumeran: [...] 8. Las
indemnizaciones legales y convencionales de origen laboral que les correspondan a los trabajadores, que estén devengadas a la fecha
en que se hagan valer y hasta un limite de tres ingresos minimos mensuales remuneracionales por cada afio de servicio y fraccion
superior a seis meses por cada trabajador, con un limite de once anos. Por el exceso, si lo hubiere, se considerardn valistas.
Asimismo, la indemnizacion establecida en el pdrrafo sequndo del niimero 4 del articulo 163 bis del Cédigo del Trabajo estard sujeta
a los mismos limites precedentemente senlalados.

Para efectos del cdlculo del pago de la preferencia establecida en este niimero, los limites mdximos indicados en los pdrrafos primero
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al maximo referido.

Sdlo gozaran de privilegio estos créditos de los trabajadores que estén devengados a la fecha en que
se hagan valer.

Los tribunales apreciaran en conciencia la prueba que se rinda acerca de los créditos privilegiados a
que se refiere el este articulo.

Este mecanismo de proteccién es de caracter residual, ineficiente e insuficiente, aunque de amplio
reconocimiento a nivel mundial.® En efecto la ley limita los montos a recuperar y supone que existan
fondos suficientes para pagarlos.

Ademas, siguiendo la logica del articulo 5 del CdT, el articulo 246 de la LC dispone que “No podrdn
renunciarse los montos y preferencias de los créditos previstos en los niimeros 5y 8 del articulo 2472 del
Cédigo Civil, salvo en la forma y casos que siguen: 1) Mediante conciliacién celebrada ante un Juzgado
de Letras del Trabajo, la que podrd tener lugar en la audiencia preparatoria o de juicio y deberd contar
con la expresa aprobacion del juez, y 2) En virtud de transaccion judicial o extrajudicial que se celebre
con posterioridad a la notificacion de la sentencia definitiva de primera instancia del juicio laboral
respectivo”?

Con lo expuesto hasta ahora, se puede constatar que los mecanismos de proteccion incorporados por
la Ley N°20.720 al Cédigo del Trabajo y los demas de orden concursal vigentes en la legislacién nacio-
nal, sélo consideran la hipotesis terminal de la empresa, esto es, la liquidaciéon concursal. En efecto,
el legislador se conforma, basicamente, con incorporar una causal de término del contrato individual
de trabajo y regular los efectos de este término.

Tal como lo consigna la doctrina nacional ius comercialista® y la ius laboralista,> no hay una regu-
lacion especifica relativa a los trabajadores -y sus derechos- de una empresa deudora sometida a
reorganizacion, salvo algunas excepciones. La primera relevante es el articulo 57 N°1 a) de la LC. Esta
norma dispone que durante el Periodo de Proteccion Financiera Concursal no podra declararse ni
iniciarse en contra del Deudor un Procedimiento Concursal de Liquidacion, ni podran iniciarse en su
contra juicios ejecutivos, ejecuciones de cualquier clase o restituciones en juicios de arrendamiento.
La norma expresa en seguida que esta regla no rige para los juicios laborales sobre obligaciones que
gocen de preferencia de primera clase, suspendiéndose en este caso solo la ejecucién y realizacion

vy segundo serdn determinados de forma independiente; [...]"
5 NUREz (2007), p. 729.

52 De acuerdo al Articulo 36 de la LC “El Liquidador representa judicial y extrajudicialmente los intereses generales de los acreedores
vy los derechos del Deudor en cuanto puedan interesar a la masa, sin perjuicio de las facultades de aquéllos y de éste determinadas
por esta ley.

En el ejercicio de sus funciones, el Liquidador deberd especialmente, con arreglo a esta ley: [...] 12) Transigir y conciliar los créditos
laborales con el acuerdo de la Junta de Acreedores, segiin lo dispone el articulo 246 de esta ley.”

53 JEQUIER (2017), pp. 805y 806.
5 CaamaRo (2013), pp. 203-205; Caamaro (2021), pp. 135-137; y Castro y ALorNOZ (2014), pp. 134-136.
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de bienes del Deudor, salvo que se trate de juicios laborales de este tipo que el Deudor tuviere en tal
caracter a favor de su conyuge, de sus parientes,” o de los gerentes, administradores, apoderados
con poder general de administracion u otras personas que tengan injerencia en la administracion de
sus negocios.*

Otra, es la que impone el veedor la obligacion de velar por el correcto y oportuno cumplimiento de
las obligaciones laborales y de seguridad social del Deudor respecto de los trabajadores con contrato
laboral vigente y de aquellos cuyo contrato hubiere terminado antes del inicio del procedimiento o
durante la Proteccion Financiera Concursal. En caso de incumplimiento del Deudor, debera dar cuen-
ta de esta circunstancia al tribunal competente y a la Superintendencia.”

Cabe destacar que la falta de interés del legislador concursal chileno por los trabajadores se reafirma
en la ya referida dltima reforma concursal (Ley N°21.563 vigente desde agosto de 2023), que incorpo-
ra a la Ley 20.720 el articulo 60 A, cuyo tenor literal es el siguiente: “Derechos de los trabajadores en
un proceso de reorganizacion. Los derechos de los trabajadores de la Empresa Deudora con contrato de
trabajo vigente, y los de aquellos cuyo contrato de trabajo hubiere terminado manteniendo la Empresa
Deudora obligaciones laborales y previsionales pendientes de pago se regirdn por las normas del Cddigo
del Trabajo y las demds normas que correspondan, sin que sean aplicables las normas de la presente ley,
salvo lo dispuesto en la letra a) del nitmero 1) del articulo 57" La norma agrega que “los trabajadores no
podrdn ser parte de los acuerdos de reorganizacion”.

En la l6gica de la ley chilena, tampoco hay referencia a una eventual intervencion de las organizacio-
nes sindicales, las que, perfectamente podrian actuar en defensa de los intereses de sus asociados.

La situacion expuesta se agrava por la circunstancia de no exigir la legislaciéon nacional la compro-
bacion de la insolvencia durante la tramitacion del procedimiento de reorganizacion; lo que puede
prestarse para abusos, afectando a acreedores mas débiles como los trabajadores.>

7. La responsabilidad de la empresa principal y de la empresa usuaria

La insolvencia también genera impactos en materia de subcontratacion y suministro de trabajadores.
Por una parte, esta situacion puede aumentar el dafio a los trabajadores en general, desde que la in-
solvencia de la empresa principal o usuaria puede arrastrar a una o mas empresas contratistas o de
servicios transitorios. Pero, por otra parte, ante la insolvencia de la contratista o empresa de servicios
transitorios, se activa el régimen de responsabilidad solidaria o subsidiaria de la empresa principal.

% “Para estos efectos, se entenderd por parientes del Deudor o de sus representantes legales los ascendientes, descendientes, y los
colaterales hasta el cuarto grado de consanguinidad y afinidad, inclusive”. Articulo 57 N°1 a) parte final.

% La regla se replica para el procedimiento de reorganizacién simplificada en el articulo 286 B N°1 de la LC que se remite al
articulo 57 de la misma ley.

57N°10 del articulo 25 de la Ley 20.720, de 2014, incorporado por la Ley 21.563, de 2023.
%8 JEQUIER (2017), p. 808.
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Nos concentraremos sobre el segundo aspecto, por lo que la premisa para realizar el andlisis en este
apartado, es que la empresa contratista (en una hipotesis de subcontratacién) o bien la de servicios
transitorios (en una hipdtesis de suministro de trabajadores) sea declarada en liquidacion concursal.
Para estos casos existen normas que permiten hacer efectiva la responsabilidad de la empresa prin-
cipal o de la usuaria.

En el caso de subcontratacidn, la responsabilidad puede ser solidaria, o bien subsidiaria, segun si la
empresa principal ejerci6 su derecho de informacién y retencion, todo en los términos regulados en
los articulos 183-B a 183-D del CdT. Ello sin perjuicio de la responsabilidad de la empresa principal
en materia de higiene y seguridad que regula el articulo 183-E del CdT. Lamentablemente para las
pretensiones de los trabajadores despedidos por una contratista, con anterioridad a la resolucién de
liquidacidn concursal, el limite temporal impuesto por la Corte Suprema -la dictacién de dicha re-
solucién- para los efectos del pago de remuneraciones y demds prestaciones del contrato de trabajo
mientras no se convalide el despido nulo por deuda previsional, favorece a la empresa principal.>

En el caso del suministro de trabajadores la usuaria sera subsidiariamente responsable de las obli-
gaciones laborales y previsionales que afecten a las empresas de servicios transitorios® a favor de
los trabajadores de éstas, en los términos previstos en el Parrafo 2° “De las empresas de servicios
transitorios, del contrato de puesta a disposicién de trabajadores y del contrato de trabajo de servicios
transitorios”, del Titulo VII sobre el trabajo en régimen de subcontratacidn y del trabajo en empresas
de servicios transitorios, del Libro I del Cédigo del Trabajo sobre contrato individual de trabajo y de
la capacitacion laboral.

A las reglas anteriores pueden sumarse las hipotesis de suministro ilegal en los que el trabajador se
considera como dependiente de la usuaria, rigiéndose por las normas de la legislacion laboral comun.
Asi lo establecen, por ejemplo, los articulos 183-N inciso final, 183-P inciso penultimo, 183-T, 183-U y
183-AA inciso 1, todos del CdT.

Estas normas resultan especialmente relevantes si se tiene a la vista el articulo 255 inciso penultimo
de la LC -en su texto modificado por la ley 21.563- que consagra una excepcion a los efectos extintivos
de la resolucién de término de un procedimiento concursal de liquidacion® por cuanto dispone que
“la extincion de las obligaciones no afectard a los derechos de los acreedores frente al fiador, codeudor,
solidario o subsidiario, avalista o tercero constituyente de garantias reales para asegurar el cumpli-
miento de las obligaciones del Deudot, quienes no podrdn invocar el beneficio previsto en el presente

% Ver apartado de este trabajo sobre nulidad del despido por deuda previsional.

6 Téngase ademas presente que el Director del Trabajo podr4, por resolucién fundada, ordenar la cancelacion de la inscripcion
del registro de una empresa de servicios transitorios (requisito legal para operar en tal calidad) por tener ésta la calidad de
deudora en un procedimiento concursal de liquidacion, salvo que se decrete la continuidad de sus actividades econémicas.
Articulo 183-M b) del CdT.

 El enunciado de la norma en referencia es del siguiente tenor: “Efectos de la Resolucién de Término en los Procedimientos
Concursales de Liquidacion. Una vez que se encuentre firme o ejecutoriada la resolucion que declara el término del Procedimiento
Concursal de Liquidacion, se entenderdn extinguidos por el solo ministerio de la ley y para todos los efectos legales los saldos
insolutos de las obligaciones contraidas por el Deudor con anterioridad al inicio del Procedimiento Concursal de Liquidacion, salvo
los siguientes: ...”
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articulo ni podrdn subrogarse en los derechos de los acreedores o exigir un reembolso por los pagos efec-
tuados” En otras palabras, la responsabilidad solidaria o subsidiaria de la empresa principal o usuaria
sobrevive al término del procedimiento concursal.

8. La figura de la unidad econémica

Frente a la posibilidad que tiene el empleador -actuando de buena o mala fe- de organizarse a través
de multiples personas juridicas y/o naturales para el desarrollo de su actividad, los trabajadores dis-
ponen en Chile del derecho a pedir que se declare -mediante sentencia judicial- que dicha organiza-
cion empresarial es una unidad economica. Ello les permite, entre otras cosas, hacer solidariamente
responsables de las obligaciones laborales y previsionales de los trabajadores a todos los integrantes
de dicha unidad. Asi lo dispone el articulo 3 incisos 4 y siguientes del CdT.

Sin embargo, el Codigo laboral ha definido empresa y configurado el concepto de unidad econdémica
sélo para el ambito de dicho cuerpo normativo y sus leyes complementarias. Ello hace improbable
que un tribunal civil, que conoce de un procedimiento concursal, considere estos conceptos y sus
efectos, especialmente la solidaridad, para ampliar el patrimonio concursado. Como sefialaremos mas
adelante, la opcioén podria ser recurrir a la técnica del levantamiento del velo.

Con todo, la declaracion de unidad econdmica si puede ser de utilidad para que los trabajadores
afectados por la liquidacién concursal de su empleadora formal se beneficien de la solidaridad que
contempla el legislador en su favor y puedan cobrar asi sus créditos a otros integrantes de la unidad
economica que no han sido sometidos a concurso.®

En relacién a lo recién expuesto, valgan las consideraciones efectuadas en el apartado anterior en
relacién al inciso pendltimo del articulo 255 de la LC.

9. La actuacion de las organizaciones sindicales: el ejercicio del derecho de fiscalizacion, el derecho
de informacion y la negociacion colectiva

Dentro de las finalidades de las organizaciones sindicales se encuentra la facultad de fiscalizar el
cumplimiento de la norma laboral, sea de origen legal o contractual, individual o colectiva. Asi lo dis-
pone el articulo 220 del CdT en sus numerales 2, 3 y 4. El ejercicio de esta facultad permite al sindica-
to, en los hechos, determinar si existen incumplimientos vinculados a un mal estado de los negocios
de la empresa empleadora.

El ejercicio de esta facultad se ve complementado por el derecho a requerir informacion que la ley

62 Sila organizacion en varias personas juridicas y/o naturales se debe a la simulacién de contratacion de trabajadores a través de
terceros, o bien a la utilizacion de cualquier subterfugio, ocultando, disfrazando o alterando su individualizacién o patrimonio,
y si ello ha tenido como resultado eludir el cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales que establece la ley o la
convencion, el juez -ademds de declarar la existencia de la unidad econémica- debe aplicar una multa de 20 a 300 unidades
tributarias mensuales (articulo 507 N°3 del CdT). Aunque esta medida no implica una proteccién directa al trabajador que debe
soportar la insolvencia de su empleador.
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franquea a las organizaciones sindicales, principalmente en sus modalidades de periodicay especifica
para la negociacion colectiva.®® Esta informaciéon, que es de cardcter eminentemente financiera, per-
mite a las organizaciones, al menos en abstracto, tomar conocimiento de la marcha de los negocios
de sus empleadoras.’ Decimos en abstracto, ya que no todos los sindicatos tienen la capacidad de
andlisis de la informacién a la que tienen acceso.

Por ultimo, la negociacioén colectiva -incluida la modificaciéon o suspension de un instrumento co-
lectivo en curso- podria contribuir al salvamento de una empresa en crisis, ya sea postergando o
evitando la liquidacién, o bien contribuyendo a mejorar un escenario de reorganizacion. Recordemos
sobre este punto que, de acuerdo a lo prescrito en el articulo 341 incisos 2 y 3 del CdT, las partes pue-
den negociar todas las materias comprendidas en el proyecto y la respuesta, como aquellas que de
comun acuerdo definan, incluyendo modificaciones al piso de la negociacion. También podran con-
venir rebajar el piso de la negociacion a que se refiere el articulo 336 del CdT, cuando las condiciones
economicas de la empresa asi lo justifiquen.

10. El ejercicio de la medida cautelar del articulo 444 del Codigo del Trabajo

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 444 inciso primero del CdT, el juez del trabajo, en el ejercicio
de su funcion cautelar, “decretard todas las medidas que estime necesarias para asegurar el resultado
de la accion, ast como para la proteccion de un derecho o la identificacion de los obligados y la singula-
rizacion de su patrimonio en términos suficientes para garantizar el monto de lo demandado.”

Esta norma reviste interés como mecanismo de proteccion contra la insolvencia, desde al menos dos
perspectivas.

En primer lugar, es relevante tenerla a la vista, ya que la cautelar se puede solicitar respecto del patri-
monio del empresario empleador en riesgo de ser declarado en insolvencia, pero también en contra
de los deudores solidarios y subsidiarios.

El precepto en comento, en su inciso pentltimo se refiere especialmente al término de la empresa e
insolvencia al disponer que, “por motivos fundados y cuando se acredite por el demandante el inminen-
te término de la empresa o su manifiesta insolvencia, el juez podrd prorrogar las medidas prejudiciales
precautorias por el plazo prudencial que estime necesario para asegurar el resultado de la litis”, funda-
mento que también resulta plausible al momento de solicitar la medida cautelar. Con todo, habra que
tener en consideracion que, una vez decretada la liquidacion, el articulo 148 de la LC dispone que las
“medidas precautorias decretadas en los juicios sustanciados contra el Deudor y que afecten a bienes que
deban realizarse o ingresar al Procedimiento Concursal de Liquidacion, quedardn sin efecto”.

Atendido lo anterior, resulta entonces que la cautelar tendra un efecto relativo, sélo en cuanto impe-

63 Arts. 315 a 319 del CdT.

54 La negativa del empleador a entregarla en forma oportuna y fidedigna puede configurar una practica antisindical o desleal en
la negociacion colectiva al tenor de lo prescrito en los arts. 289 b) y 403 c) del CdT.
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dird la merma patrimonial del empleador demandado en el periodo que media desde que la medida se
decreta hasta la declaracion de liquidacién concursal. En efecto, una vez que opera el desasimiento
las cautelares y embargos seguidos en juicios singulares previos carecen de sentido y valor por la
logica del procedimiento concursal.

En segundo lugar, resulta interesante tener a la vista que el juez laboral, en el ejercicio de su funcion
cautelar, puede decretar todas las medidas que estime necesarias para asegurar la identificacion de
los obligados y la singularizacion de su patrimonio. Esta norma podria tener especial interés en los
casos en que el “obligado a identificar” esté relacionado con el empleador empresario insolvente,
pues mejora las posibilidades de cobro efectivo de lo adeudado. Con todo, debemos mencionar que la
doctrina procesalista nacional advierte que la facultad judicial que venimos refiriendo constituye una
“imprecision en que incurre el legislador laboral al comprender dentro de la tutela cautelar la funcién
judicial de identificacion de los obligados y la singularizacién de su patrimonio, asi como las faculta-
des de requerimiento de informacion previstas en el inciso final de la disposicion.”® Sin perjuicio de la
opinién recién transcrita, e independiente de estimarse que se trata de una imprecision, la norma
existe y por tanto podra exigirse su aplicacion al juez laboral, sobre todo si tenemos a la vista que ella
se encuentra en armonia con el concepto de empresa del articulo 3 del CdT y con lo prescrito en el
articulo 507 del mismo cuerpo legal.

B. Mecanismos de proteccion contenidos en otras normas
1. Derecho de los accionistas de una sociedad andénima a ser informados

Entre las prerrogativas que la ley de sociedades andénimas chilena (en adelante LSA)% contempla para
los accionistas® se encuentra el “derecho a ser informado”. En términos generales, la ley asegura a to-
dos los accionistas el derecho a ser informado por el directorio de la compaiiia de manera suficiente,
fidedigna y oportuna respecto de la situacion legal, econémica y financiera de la sociedad.®® A decir
de la doctrina ius comercialista nacional, “la generacién de la informacidn intrasocietaria y su entrega
oportuna, completa y veraz constituyen tal vez uno de los pilares estructurales del funcionamiento de la
sociedad andnima moderna, del que dependen en buena medida los restantes derechos que emanan de
la condicién de accionista”®

Elderecho antes referido se desarrolla en ciertas normas especificas de laley del ramo, siendo relevan-
tes para el objeto del presente estudio, el articulo 54 que dispone que la memoria, balance, inventario,

% Cortez ET AL (2021), pp. 74 y 75. Los autores precisan que, la identificaciéon de los obligados y la localizaciéon de los bienes son,
mas bien, “actividades necesariamente previas a la adopcion de la medida cautelar”

5 Ley 18.046, de 1981.

57 Algunos de estos derechos también son aplicables a las sociedades por acciones reguladas en los arts. 424 y ss. del Codigo de
Comercio, a las que se aplica supletoriamente las reglas de las sociedades anénimas cerradas.

% La regla general esta contenida en el articulo 46 inciso 1 de la LSA que prescribe: “El directorio deberd proporcionar a los
accionistas y al publico, las informaciones suficientes, fidedignas y oportunas que la ley vy, en su caso, la Comision determinen
respecto de la situacion legal, econdmica y financiera de la sociedad.”

% JeQuIEr (2016), p. 156.
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actas, libros y los informes de los auditores externosy, en su caso, de los inspectores de cuentas, que-
daran a disposicién de los accionistas para su examen en la oficina de la administracion de la sociedad,
durante los quince dias anteriores a la fecha sefialada para la junta de accionistas.”® Los accionistas
sélo podran examinar dichos documentos en el término sefialado (inciso 1).” No obstante, con la apro-
bacion de las tres cuartas partes de los directores en ejercicio, podra darse el caracter de reservado a
ciertos documentos que se refieran a negociaciones aun pendientes que, al conocerse, pudieran per-
judicar el interés social. Los directores que dolosa o culpablemente concurran con su voto favorable
a la declaracion de reserva, responderan solidariamente de los perjuicios que ocasionaren (inciso 3).

En el caso de las sociedades andénimas abiertas, la memoria, el informe de los auditores externos y los
estados financieros auditados, deben ponerse a disposicion de los accionistas en el sitio de Internet
de las sociedades que dispongan de tales medios (inciso final).

También resulta relevante tener a la vista el articulo 75 de la LSA el cual prescribe que, en una fecha
no posterior a la del primer aviso de una convocatoria para la junta ordinaria, el directorio de una
sociedad andnima abierta debe poner a disposicion de cada uno de los accionistas inscritos en el res-
pectivo registro, una copia del balance y de la memoria de la sociedad, incluyendo el dictamen de los
auditores y sus notas respectivas.

En las sociedades an6nimas cerradas, el envio de la memoria y balance se efectuara sélo a aquellos
accionistas que asi lo soliciten.

Si el balance general y el estado de ganancias y pérdidas fueren modificados por la junta, las modi-
ficaciones, en lo pertinente, se pondran a disposicion de los accionistas dentro de los quince dias
siguientes a la fecha de la junta.

Por su parte, el articulo 76 de la LSA dispone que las sociedades anénimas abiertas deben publicar en
su sitio de Internet, con la disponibilidad y por el plazo que determine la Comisién para el Mercado
Financiero, la informacion sobre sus estados financieros y el informe de los auditores externos, con
no menos de diez dias de anticipacion a la fecha en que se celebre la junta que se pronunciara sobre

" La obligacion de elaborar estos documentos se contiene en el articulo 74 de la LSA que dispone: “Las sociedades anonimas
confeccionardn anualmente su balance general al 31 de Diciembre o a la fecha que determinen los estatutos.

El directorio deberd presentar a la consideracion de la junta ordinaria de accionistas una memoria razonada acerca de la situacion
de la sociedad en el ultimo ejercicio, acompanada del balance general, del estado de ganancias y pérdidas y del informe que al
respecto presenten los auditores externos o inspectores de cuentas, en su caso. Todos estos documentos deberdn reflejar con claridad
la situacion patrimonial de la sociedad al cierre del ejercicio y los beneficios obtenidos o las pérdidas sufridas durante el mismo.
En las sociedades abiertas, la memoria incluird como anexo una sintesis fiel de los comentarios y proposiciones que formulen el
comité de directores, en su caso, y accionistas que posean o representen el 10% o mds de las acciones emitidas con derecho a voto,
relativas a la marcha de los negocios sociales, siempre que dichos comité o accionistas ast lo soliciten.

Asimismo, en toda informacién que envie el directorio de las sociedades abiertas a los accionistas en general, con motivo de citacion
a junta, solicitudes de poder, fundamentacion de sus decisiones u otras materias similares, deberdn incluirse los comentarios y
proposiciones pertinentes que hubieren formulado el comité y los accionistas mencionados en el inciso anterior.

El Reglamento determinard la forma, plazo y modalidades a que deberd sujetarse este derecho y las obligaciones de informacion de
la posicion de las minorias a que se refieren los incisos anteriores.”

" Durante el periodo indicado en el inciso anterior, estos accionistas tendran el derecho de examinar iguales antecedentes de las
sociedades filiales, en la forma, plazo y condiciones que sefiale el Reglamento (articulo 54 inciso 2 de la LSA).
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los mismos. Esta informacion y el hipervinculo al sitio de Internet de la sociedad donde ella se ubique,
debe presentarse dentro de ese mismo plazo a la Comision, para que asi ésta pueda publicarlo en su
sitio de Internet, facilitando de esta forma el acceso por parte del publico a ella, debiendo la sociedad
informar conjuntamente la fecha de publicacion de tales antecedentes en su sitio en Internet.

Si los estados financieros fueren alterados por la junta, las modificaciones se publicardn en el sitio en
Internet” de la sociedad, dentro de los cinco dias siguientes a la fecha de la junta.

Si estos mismos documentos fueren observados por la Comision, ésta podra disponer la publicacién
de sus observaciones en la forma que ella determine.”

Finalmente, el inciso 1 del articulo 101 de la LSA impone al directorio de la sociedad que ha cesado en
el pago de una o méas de sus obligaciones o respecto de la cual ha sido declarado el inicio del procedi-
miento concursal de liquidacion, la obligacién de citar a junta de accionistas para ser celebrada den-
tro de los 30 dias siguientes de acaecidos estos hechos, para informar ampliamente sobre la situacion
legal, economica y financiera de la sociedad.

En este contexto, las organizaciones sindicales podrian adquirir acciones de la empleadora, en par-
ticular si son sociedades andnimas abiertas que coticen en bolsa, a objeto de ejercer el derecho en
referencia y conocer de primera fuente el estado de sus negocios. Este conocimiento detallado y
oficial, les permitiria tomar acciones preventivas que complementan las que se derivan del ejercicio
del derecho de informacion del Codigo del Trabajo.

Si bien la hipétesis descrita puede ser poco frecuente en la realidad nacional y supone ademas la
existencia de una organizacion sindical de cierta envergadura que, entre otras cosas, cuente con un
equipo asesor capaz de interpretar los documentos que se pongan a su disposicién -en su calidad de
accionista-, no podemos descartarla por esta sola circunstancia.

2. La técnica del levantamiento del velo

Una forma de mejorar las posibilidades de cobro de los créditos laborales en caso de insolvencia del
empleador empresario es la aplicaciéon de la técnica del levantamiento del velo para alcanzar otros
patrimonios.” Este mecanismo cobra relevancia en la medida que los tribunales sean reacios a aplicar
la institucién de la unidad econémica para extender el concurso a otros patrimonios no comprome-
tidos -a priori- en él.

72 Si la sociedad no cuenta con un sitio en Internet, debe realizar las publicaciones en un diario de amplia circulacion, en el lugar
del domicilio social, con no menos de diez ni mas de veinte dias de anticipacion a la fecha en que se celebre la junta que se
pronunciara sobre los estados financieros y el informe de los auditores externos. Tratandose de las modificaciones introducidas
por la junta, la publicacién debe efectuarse en el mismo diario dentro de los quince dias siguientes a la fecha de la junta (articulo
76 inciso 4 LSA).

" Atendida la extension y objeto del presente trabajo no resulta posible referirse a otro tipo de informacién que incide en la
situacion financiera de la sociedad como la “informacion esencial” (articulo 9 de la LMV) o la “informacién privilegiada” (articulo
164 de la LMV). Sobre el particular, ver, por ejemplo: JeQuier (2016), pp. 162-172.

™ Para mayor detalle sobre esta propuesta de mecanismo de proteccion, ver: Orriz y Varera (2013), pp. 343-377.
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Un primer problema que presenta esta solucion, en relacién al concurso, es que solo se contempla
legalmente para el caso de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada.”>”® A pesar de que el
levantamiento del velo es una técnica judicial que, en teoria, no requiere norma expresa que autorice
al juez a emplearla, esta circunstancia -la ausencia de norma que la consagre- hace que los tribunales
nacionales sean reacios a su aplicacién en el ambito concursal. Ademads, el uso de esta técnica en ge-
neral y, en materia de insolvencia en particular, es resistida por parte de la doctrina ius comercialista
chilena.”

Con todo, para el evento de no poder aplicarse esta técnica en el procedimiento concursal, bien
podria recurrirse a ella fuera del concurso, para alcanzar otros patrimonios que respondan por las
obligaciones de los empleadores insolventes; especialmente cuando no pueda emplearse la figura de
declaracion de empleador unico del articulo 3 del CdT.

Y, en relacion con lo recién referido, ha de tenerse en cuenta que el juez laboral, en el ejercicio de su
funcion cautelar y facultado por el articulo 444 inciso 1° del CdT, puede decretar todas las medidas
que estime necesarias para asegurar la identificacion de los obligados y la singularizacion de su pa-
trimonio. Esta norma podria tener especial interés en los casos en que el obligado a identificar esté
relacionado con el empleador empresario insolvente, pues como ya se sefial6é en un acdpite anterior,
mejora las posibilidades de cobro efectivo de lo adeudado.

3. Derecho a un pago administrativo

Tal como mencionamos anteriormente, este derecho se encuentra regulado en el articulo 244 de la
Ley N°20.720,® y permite a los trabajadores, tan pronto existan fondos suficientes para ello y preca-

> Existe un proyecto de ley sobre la materia hoy archivado, el cual, atendido el tiempo transcurrido desde el inicio de su
tramitacion, resulta dificil que se convierta en ley. CAmara DE Diputapos v Diputapas (2007).

6 Segun el articulo 12 e) de la Ley 19.857 que “Autoriza el establecimiento de empresas individuales de responsabilidad limitada’,
DO 11 de febrero de 2003, el titular de la empresa respondera ilimitadamente con sus bienes, en la medida que su titular, los
administradores o representantes legales hubieren sido condenados por los delitos concursales regulados en el Parrafo 7 del
Titulo IX del Libro II del Cédigo Penal.

" Ver Puca (2014), pp. 222-229. El autor aborda el tema bajo el titulo “Liquidacion concursal del deudor encubierto. Extensién del
concurso.”

8 “Articulo 244 de la Ley 20.720: Procedencia y tramitacion. Tan pronto existan fondos suficientes para ello y precaviendo que el
activo remanente sea suficiente para asegurar los gastos del Procedimiento Concursal de Liquidacion y el pago de los créditos de
mejor derecho, podrdn pagarse por el Liquidador los créditos contenidos en el articulo 2472 del Cédigo Civil, segun las reglas que
siguen:

1) Los descritos en los nimeros 1y 4 podrdn pagarse sin necesidad de verificacion.

2) Los incluidos en el niimero 5 podrdn pagarse previa revision y conviccion del Liquidador sobre la suficiencia de los documentos
que les sirven de fundamento, sin necesidad de verificacion ni de acuerdo de Junta que apruebe el pago.

3) Los establecidos en el niimero 8 se pagardn en los mismos términos del nitmero precedente, hasta el limite del equivalente a un
mes de remuneracion por cada afio de servicio y fraccion superior a seis meses por indemnizaciones convencionales de origen
laboral y por las indemnizaciones legales del mismo origen que sean consecuencia de la aplicacion de la causal senialada en el
articulo 163 bis del Cddigo del Trabajo.

Las restantes indemnizaciones de origen laboral, asi como la que sea consecuencia del reclamo del trabajador de conformidad al
articulo 168 del Cédigo del Trabajo, se pagardn con el sélo mérito de la sentencia definitiva firme o ejecutoriada que ast lo ordene.
4) Con todo, podrdn verificarse condicionalmente los créditos que gocen de las preferencias de los niimeros 5y 8, con el s6lo mérito
de la demanda interpuesta con anterioridad al inicio del Procedimiento Concursal de Liquidacién o con la notificacion al Liquidador
de la demanda interpuesta con posterioridad al referido inicio.

El Liquidador deberd reservar fondos suficientes para el evento que se acoja la demanda, sin perjuicio de los pagos administrativos

73



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion
N° 45, 2024, pp. 50-77

viendo que el activo remanente sea suficiente para asegurar los gastos del Procedimiento Concursal
de Liquidacion y el pago de los créditos de mejor derecho, requerir al liquidador, el pago de los cré-
ditos contenidos en el articulo 2472 del CC que se les adeudaren.”

A proposito de este mecanismo vale la pena hacer presente que, segun lo prescrito en el articulo 115
N°6 de la LC, la empresa deudora que solicita su liquidacion voluntaria debe acompaiar, entre otros,
la “némina de los trabajadores, cualquiera sea su situacion contractual, con indicacion de las pres-
taciones derivadas de la relacion laboral adeudadas y fueros en su caso, incluyendo antecedentes que
den cuenta del estado de pago de las cotizaciones de sequridad social y de las liquidaciones de sueldo,
si corresponde”®® Este listado permite al liquidador contar con un panorama temprano a efectos de
proyectar los pagos administrativos y, como sefialamos anteriormente, los términos de contrato por
aplicacion de la causal del articulo 163 bis del CdT. Obviamente, este mecanismo de proteccion no
ampara los casos de informalidad laboral existentes al tiempo de iniciarse el procedimiento de liqui-
dacion concursal voluntaria, ya que ellos requeriran de una sentencia previa que declare la existencia
de la relacion de trabajo y sus efectos.

Para cerrar este apartado debemos recordar que el articulo 246 de la LC dispone que “No podrdn re-
nunciarse los montos y preferencias de los créditos previstos en los numeros 5y 8 del articulo 2472 del
Cddigo Civil, salvo en la forma y casos que siguen: 1) Mediante conciliacion celebrada ante un Juzgado
de Letras del Trabajo, la que podrd tener lugar en la audiencia preparatoria o de juicio y deberd contar
con la expresa aprobaciéon del juez, y 2) En virtud de transaccién judicial o extrajudicial que se celebre
con posterioridad a la notificacion de la sentencia definitiva de primera instancia del juicio laboral
respectivo.”

IV. CONCLUSIONES

-Sibien el régimen legal de proteccion de los trabajadores en Chile frente a la insolvencia del emplea-
dor ha experimentado mejoras desde la dictacién de la Ley N°20.720, ellas resultan insuficientes, ya
sea porque existen soluciones que no son satisfactorias desde la 6ptica del Derecho del Trabajo, ya
sea porque existen situaciones no resueltas.

-Entre los avances se reconoce la certeza que aporta la Ley N°20.720 al regular una nueva causal de
término del contrato de trabajo, consistente en la declaracion de liquidacion de los activos del em-
pleador, establecer el derecho al pago de indemnizaciones asociadas al término de la relacion laboral
por liquidacion concursal, regular la nulidad del despido por deuda previsional y el fuero.

-Entre las deudas pendientes se destaca la consideracién de los trabajadores y sus derechos en ma-

que procedan, de conformidad a los numeros precedentes.”
" Sobre el particular ver, por ejemplo: Sanpovat (2014), pp. 297-301.

80 La regla se reitera para el procedimiento de liquidacion voluntaria simplificada en el articulo 273 A N°6 de la LC.
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teria de reorganizacion, el incompleto modo en que se norma la nulidad del despido por deuda previ-
sional -regulada en el articulo 162 del CdT- en caso de liquidacién concursal y la solucién que aporta
la jurisprudencia judicial, que se orientan por un mismo criterio.

-Las soluciones que plantea el legislador -concursal- carecen de una base interdisciplinar que consi-
dere una correcta armonizacion de los principios del Derecho del Trabajo y del Derecho Concursal;
con lo que se priva a los trabajadores y a la empresa insolvente, de soluciones armdnicas e integrado-
ras como las que existen en otras legislaciones.

-Ademas de los mecanismos de protecciéon que contempla la legislaciéon comercial y laboral, que
como hemos expuesto van mads alla del articulo 163 bis del CdT, existen otros que vale la pena tener
presente, con el objeto de resguardar los derechos de los trabajadores y su insuficiente proteccion
por parte del legislador concursal. Especial interés presentan la aplicacion de la técnica del levan-
tamiento del velo en caso de insolvencia, por los positivos efectos que podria tener en favor de la
proteccion de los derechos laborales dentro o fuera del concurso.
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ResuMeN: La primera parte de la investigacion presenta
un enfoque metatedrico que reconstruye la discusion
reciente sobre la nocién de vulnerabilidad. Para ello
propone ordenar el debate usando como criterio or-
ganizador el tipo de propiedad que es la vulnerabilidad.
Asi, distingue tres posiciones: intrinseca, extrinseca y
disposicional. Estas tres posiciones son discursos eva-
luativos que pueden ser ttiles para la formulacién de
politicas y para justificar normas. En la segunda parte,
el texto analiza si esas posiciones pueden ser entendi-
das como concepciones en el sentido de Rawls y Dwor-
kin. Se concluye que no son concepciones rawlsianas,
pero si pueden ser entendidas como concepciones
dworkinianas. A partir de estas dos conclusiones el
texto reflexiona sobre la necesidad de reconstruir el
concepto de vulnerabilidad como una nocién descrip-
tiva, es decir, neutral a valores, sin valores y con inde-
pendencia de valores.
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AsstracT: The first part of the research introduces a
metatheoretical approach that reconstructs the recent
discussion on the notion of vulnerability. To achieve
this, it proposes organizing the debate using the type of
property that vulnerability represents as the organiz-
ing criterion. It distinguishes three positions: intrinsic,
extrinsic, and dispositional. These three positions are
evaluative discourses that can be useful for policy for-
mulation and for justifying norms. In the second part,
the text analyzes whether these positions can be under-
stood as conceptions in the sense of Rawls and Dworkin.
It concludes that they are not Rawlsian conceptions but
can be understood as Dworkinian conceptions. Based on
these two conclusions, the text reflects on the need to
reconstruct the concept of vulnerability as a descriptive
notion—that is, neutral to values, devoid of values, and
independent of values.
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property, dispositional property, conceptual analysis,
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I. INTRODUCCION

La pregunta basica que debe ser resuelta al discutir sobre cualquier asunto de filosofia o teoria del
derecho es la definicion de la palabra en discusion. La pregunta ;Como se define vulnerabilidad? No
interroga sobre la descripciéon de un hecho o de una institucion social. Tampoco cuestiona cuadl es la
evaluacién o la justificacién de un sistema de normas. La pregunta trata sobre el significado de una
palabra. La presente investigaciéon no aborda esta pregunta de un modo directo. El texto no intenta
definir qué es la vulnerabilidad. Su objetivo es mas modesto. Reconstruimos tres posiciones sobre el
concepto de VULNERABILIDAD' usando como criterio de ordenacién el tipo de propiedad de la que
se trata.

La primera parte del articulo presenta una sistematizacion de los discursos sobre la vulnerabilidad
a partir de un criterio que no es usado en la literatura especializada. Es importante advertir al lector
que la argumentacion que se presenta es metateorica y no dice relacion directa con las discusiones
sobre la nocién de vulnerabilidad que se han ocurrido en disciplinas tales como la filosofia politica,
la bioética y el derecho. Con todo, pensamos que la propuesta es util como un punto de partida para
observar qué se discute en las controversias sobre la vulnerabilidad y como se discute.

La segunda parte del texto reflexiona sobre el tipo de desacuerdo que ocurre en la discusion sobre la
vulnerabilidad. Se plantea que se trata de una discusion entre diferentes concepciones de un mismo
concepto y se argumenta que la discusion carece de foco. Asi, mas que un debate teérico se trata de
una controversia sobre cudl es el discurso evaluativo con mas fuerza perlocutiva. La tercera parte y
final sistematiza las conclusiones y plantea la necesidad de que investigaciones futuras aborden la
reconstruccién del concepto VULNERABILIDAD.

I1. Usos DE LA PALABRA VULNERABILIDAD

La palabra vulnerabilidad figura en multiples discursos cotidianos y especializados, ya sea en usos
descriptivos y evaluativos del lenguaje. Se predica la vulnerabilidad de una persona como un enfermo;
de una poblacién como los migrantes; de un ecosistema como la selva amazdnica; de una institucion
social como la democracia y de un objeto singular como un fragmento cerdmico que es rescatado
desde un sitio arqueologico. En muchos de estos contextos, la palabra se usa con una funcién des-
criptiva: ella resalta que algo podria ser dafiado, afectado o lesionado bajo ciertas circunstancias.

Los enunciados de los tipos: (a) “x es vulnerable a y”; (b) “x es vulnerable” pueden ser considerados con
sujetos singulares o plurales.? En una interpretaciéon estdn aludiendo a entidades singulares como,
por ejemplo, “Lola es vulnerable al parvovirus” y “Superman es vulnerable”?® En otra interpretacion

! Usamos mayuscula para hablar del concepto, siguiendo una convencion asentada en filosofia. Fryprych (2017).

2 Ejemplos adicionales de (a) son: “La biblia de Gutenberg es vulnerable al fuego”; “Los nifios, ninias y adolescentes son vulnerables a
las redes sociales”. Ejemplos de (b) son: “Pedro Urdemales es vulnerable”; “Las personas en situacion de discapacidad son vulnerables”.

3 Es necesario distinguir los usos del lenguaje en donde x es una entidad singular y los usos en donde es una clase. En este
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los sujetos son clases como, por ejemplo, “las ciudades costeras son vulnerables a los tsunamis” o “los
perros de razas exoticas son vulnerables”. En inglés, el primer enunciado es entendido como suscepti-
bilidad y el segundo designado como una propiedad intrinseca.*®

También hay varios contextos coloquiales en donde la palabra “vulnerable” se usa con una funcion
prescriptiva. Muchas veces esa funcién consiste en: (i) resaltar que una entidad, objeto, estado de
cosas, institucion o persona debe tener un trato especial y/o; (ii) demandar una atencion adicional a
cierta entidad en ciertas circunstancias.

Analizar los usos de la palabra “vulnerabilidad” de una forma simple, requiere suponer como hip6-
tesis de trabajo, que un término designa un concepto y distinguir dos niveles de andlisis: un nivel
logico-lingtiistico que examina los usos del concepto VULNERABILIDAD en diferentes discursos y
un nivel filoséfico-politico que analiza las estrategias de defensa que usan las diferentes posiciones
sobre la vulnerabilidad.5

A. Nivel logico-lingiiistico

En espafol la palabra “vulnerabilidad” designa “la cualidad de vulnerable”. Esto es un sustantivo abs-
tracto de cualidad que surge a partir del adjetivo “vulnerable” al cual se le agrega el sufijo ~dad.” A su
vez, la palabra “vulnerable” designa la cualidad “que puede ser herido o recibir lesion fisica o moralmen-
te”® De acuerdo con la Fundéu:

“No es apropiado utilizar el adjetivo [susceptible] con el mismo significado de proclive, vulnerable, pro-
penso, predispuesto, sensible, expuesto, desprotegido..., como indica el Diccionario panhispdnico de du-
das. Este uso impreciso puede deberse a la influencia del inglés, lengua en la que susceptible si tiene ese
significado™?

Los diccionarios y las fuentes citadas registran prescripciones lingiisticas. Es un hecho que en el
espaiiol cotidiano de Latinoamérica las palabras vulnerable y vulnerabilidad se usan como sinénimos
de las palabras susceptible y susceptibilidad.”® Ademas, ellas operan como sindénimos de débil[~idad],
delicado, fragil[~idad], indefenso, inerme, endeble y desvalido, aun cuando sus anténimos mas preci-

articulo nos referimos solo a los primeros.
4 Més adelante nos ocuparemos de la relacion entre vulnerabilidad y susceptibilidad en espaiiol.
5 MARTIN ET AL (2014), p. 54.

5Ya que quienes escriben adhieren a una versién de no-cognitivismo metaético, es importante considerar que los argumentos
presentados en el segundo nivel no son concluyentes ni definitivos.

"Véase: https: //dle.rae.es/vulnerabilidad y https: //www.rae.es/dpd/-dad.
8 Véase: https: //dle.rae.es/vulnerable.
9 Véase: https: //www.rae.es/dpd/susceptible; «susceptible» no significa “vulnerable”

10 Mas abajo registramos algunos ejemplos.
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sos son invulnerable e invulnerabilidad.”

Para evitar confusiones vamos a diferenciar los usos descriptivos de las palabras “vulnerabilidad”
o “vulnerable” y sus usos prescriptivos. En contextos descriptivos de lenguaje ordinario, la palabra
“vulnerable” puede ser usada para informar que una entidad tiene esa cualidad. Ello ocurre cuando se
afirma, por ejemplo, “Hay personas que son mds vulnerables a las enfermedades causadas por las altas
temperaturas™ o “Los nifios, nifias y adolescentes son vulnerables a la informacion que proviene de sus
padres”.

La definicién ordinaria de “vulnerable” (que puede ser herido o recibir lesion fisica o moralmente) y
los ejemplos que la ilustran permiten identificar de forma provisional una definicién cuasi-lexicogra-
fica o folk que resulta integrada con los siguientes elementos: (i) Una entidad sobre la cual se predica
la cualidad; (ii) La posesién de una cualidad; (iii) La cualidad de poder ser herido o recibir lesion fisica
o moralmente y (iv) Una circunstancia o evento que puede generar heridas o causar lesiones fisicas
o morales a la entidad.

Es necesario resaltar que la utilidad de este uso de la palabra vulnerabilidad no es que ella designe
un hecho o un episodio. Ella satisface otra necesidad lingtiistica: hablar de forma econémica de tres
asuntos diversos: (a) informar o explicar algo que esta ocurriendo; (b) informar aquello que esperamos
que ocurra bajo ciertas condiciones; y (c) hablar sobre cémo deberia ser manejada una situacién que
puede ocurrir.

En contextos descriptivos de lenguaje especializado, las palabras “vulnerabilidad” o “vulnerable” tie-
nen significados parcialmente coincidentes con su significado ordinario. En gestion de desastres na-
turales se usa la palabra “vulnerabilidad” y ella se define como:

“La probabilidad de que una comunidad, expuesta a una amenaza natural, segun el grado de fragilidad
de sus elementos (infraestructura, vivienda, actividades productivas, grados de organizacién, sistemas
de alerta, desarrollo politico-institucional y otros), pueda sufrir daiios humano y materiales™

En geografia, por ejemplo, se sefiala:

“La vulnerabilidad ante un desastre dado es la capacidad de respuesta ante eventos naturales, es decir,
que un objeto o una poblacion sea vulnerable a un evento determinado depende en primera instancia, de
que sea susceptible de sufrir dafios por la accidn de este evento. Ello no es una condicion estdtica per se,
sino un proceso que puede intensificarse o minimizarse segun acciones orientadas a este fin"*

'Véase: https: //dle.rae.es/vulnerable y https: //dle.rae.es/vulnerabilidad.
2 Ejemplo modificado del original proveniente de la Fundéu («susceptible» no significa “vulnerable”).
13 INTER AMERICAN DEVELOPMENT BANK & EcoNomic COMMISSION FOR LATIN AMERICA AND THE CARIBBEAN (2000).

" JUAREZ ET AL (2006), p. 80.
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Tanto en geografia como en desastres naturales la vulnerabilidad no es una cualidad como si lo hace
el lenguaje ordinario. La primera definicién transcrita usa la expresion ‘probabilidad’, mientras que la
segunda usa la nocion “capacidad”. Creemos que esos usos especializados de la palabra vulnerabilidad
designan conceptos que no coinciden con el concepto en el que se enfoca esta investigacion y por
ello los dejamos de lado. En este sentido, hacer un mapa de todos los usos de las palabras vulnerable
y vulnerabilidad en contextos descriptivos excede los limites de este trabajo. Con lo dicho hasta aqui
sostenemos que, en lo que interesa para esta investigacion, en diferentes contextos de lenguaje ordi-
nario ambas palabras tienen un nucleo de significado integrado por los cuatro elementos que hemos
identificado en la definicion folk: entidad o portador; posesion; cualidad y circunstancia. Natural-
mente, esto no dice mucho porque muchas cualidades tienen un significado con la misma estructura.

B. Nivel filosé6fico-politico

En contextos prescriptivos especializados, es decir, en el lenguaje que usan disciplinas como la ética;
la filosofia politica y el derecho, la palabra vulnerabilidad se utiliza como parte de un juicio de valor
sobre como deberian gestionarse las cosas o ciertas relaciones entre personas. Entonces, la palabra
cumple la funcién de llamar la atencion: aquello sobre lo que se predice debe ser tratado de forma
especial, por ejemplo, con mas cuidado.

En la literatura especializada una de las discusiones mas acaloradas es la que se ocupa de la definicion
de la vulnerabilidad humana.® Vamos a concentrarnos en esa discusion debido a su impacto en pro-
blemas juridicos como la legislacion y la fundamentacién de sentencias.

El punto de partida es la confusién. En muchos textos especializados sobre la vulnerabilidad, tales
como investigaciones juridicas, filos6ficas y bioéticas, se combinan de forma bastante impune dife-
rentes formas de entender la vulnerabilidad que no son totalmente compatibles. A veces, la confusion
se manifiesta en citas a trabajos de autores que defienden ideas opuestas con el proposito de fundar
una tercera idea;' en otras ocasiones se presenta el concepto como formado por dimensiones que
no armonizan entre si” y también hay casos en donde se organizan las diversas nociones de vulnera-
bilidad intentando formar una clasificacion que no responde a criterios sistematicos consistentes.!

Antes de reconstruir de forma analitica el concepto VULNERABILIDAD es necesario ordenar la con-
fusion. En este sentido, lo que presentamos a continuacién puede entenderse como el primer paso de
un trabajo filos6fico mas amplio. Vamos a organizar las diferentes posiciones sobre la vulnerabilidad

5 Esto incluye la vulnerabilidad esencial determinada por la finitud humana y otras nociones como la vulnerabilidad social
[SaNncHES ET AL (2018)].

16 Por ejemplo, Luna (2009).

"Pastore (2022), p. 3. El texto original dice: “Nella nozione, pertanto, sono compresenti una dimensione ‘ontologica’ e una dimensione
‘situazionale’ La vulnerabilita si pone come tratto peculiare, essenziale dell’essere umano e, insieme, come elemento accidentale,
variabile, in quanto legato ai contesti e ai momenti della vita individuale e alle diverse modalita in cui si articolano le relazioni
intersoggettive”.

18 IppoLiToO (2019) y ParioTTI (2023).
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usando como criterio ordenador el tipo de propiedad que es la vulnerabilidad.”® Este criterio lo elegi-
mos porque nuestro interés es avanzar en la reconstruccion conceptual de la nocién en trabajos futu-
ros, entonces, observar las posiciones sobre la VULNERABILIDAD resulta un avance en ese proposito.

Nuestra propuesta corre de forma paralela con otras reconstrucciones que circulan en la literatura,
ya que ninguna clasificacion puede calificarse como verdadera.?’ Por ejemplo, la realizada por Pario-
tti* quien defiende la idea que una posicion intrinseca sobre la vulnerabilidad puede dar cobertura
a seis fuentes identificadas por Ippolito? con influjo de Mackenzie y otros:? (i) vulnerabilidad inhe-
rente; (ii) vulnerabilidad situacional o extrinseca; (iii) vulnerabilidad patogénica; (iv) vulnerabilidad
discrecional; y (v) vulnerabilidad compuesta.

Al usar el criterio ordenador que proponemos el debate sobre la vulnerabilidad humana enfrenta a
tres posiciones principales: la intrinseca, la extrinseca y la disposicional.*

Qué quiere decir “intrinseco” es todo un problema. Siguiendo a Dunn hay dos criterios para componer
una definicion de intrinseco: un criterio metafisico y otro sintactico.? El primero afirma que es intrin-
seca la propiedad que tiene el objeto por ser lo que es. El segundo define intrinseco en virtud de las
relaciones entre entidades diciendo que es intrinseca la propiedad que no depende de que el objeto
se vincule (0 no) con otros objetos.

Una definicion de intrinseco que puede ser util para nuestro objetivo es la de Lewis. Para Lewis “in-
trinseco” en sentido metafisico quiere decir, que es una propiedad que el objeto tiene en virtud de
si mismo.? Tiempo después Lewis modifico la definicién de “intrinseco” La defini6é en términos de
“duplicado” A su vez “duplicado” lo defini6 en términos de “perfectamente natural’. De este modo, €l
usé una nocion extraldgica y reconocio que el marco légico era insuficiente para dar una definicion
fuerte.”” La nueva definicion es esta:

“[...] dos cosas son duplicados siy solo si (1) tienen exactamente las mismas propiedades perfectamente
naturales, y (2) sus partes pueden ser puestas en correspondencia de tal manera que las partes corres-
pondientes tienen exactamente las mismas propiedades perfectamente naturales, y se encuentran en

9 Asumo que una propiedad es un rasgo que pueden poseer varias entidades (portadores). Hay multiplicidad de propiedades. La
extension permite distinguir la propiedad A de la propiedad B. Una propiedad puede ser alternativamente intrinseca o extrinseca.

20 En CasaLini (2018) hay otra propuesta de clasificacion también influenciada por Mackenzie. Una tercera clasificacion es la de
Liedo, quien distingue solo dos corrientes de pensamiento sobre la vulnerabilidad. Liepo (2021), pp. 242-257.

2 PariorTi (2023), p. 1403.
22 TppoLiTo (2019).
2 MACKENZIE ET AL (2013).

# Las tres posiciones tienen dreas de influencia parcialmente superpuestas. Un andlisis cuantitativo basado en los argumentos
que usan articulos de ética y bioética fue realizado por SancHINI ET AL (2022).

% Dunn (1990).
%6 Lewis (1983).
2 Lewis (1986).
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las mismas relaciones perfectamente naturales... Una propiedad intrinseca es aquella que nunca puede
diferir entre dos duplicados”.82°

La definicion implica que los duplicados perfectos siempre comparten propiedades intrinsecas, pero
no extrinsecas. Para que una entidad tenga una propiedad extrinseca debe ocurrir algo fuera de esa
entidad y, entonces, las propiedades extrinsecas de los duplicados perfectos pueden ser diferentes.*°
La nocidn de “disposicionalidad” también es todo un problema. En este trabajo usamos la nocion de
McKitrick quien caracteriza las propiedades disposicionales a partir de la “Tesis de las Disposiciones
Intrinsecas” (Intrinsic Dispositions Thesis).*

1. Posicion N°1: La vulnerabilidad como propiedad intrinseca

Esta concepcion entiende a la vulnerabilidad como una propiedad intrinseca y universal. Hay varias
versiones de esta concepcion. Tratamos solo una de ellas, la que funda la vulnerabilidad en la corpo-
ralidad, porque ha logrado influir en muchas investigaciones que circulan en campos diversos. Para
esta posicion los seres humanos son fundamental y esencialmente vulnerables en razon de la fragili-
dad biologica.*

El cuerpo implica mortalidad, vulnerabilidad, agencia: la piel y la carne nos exponen a la mirada de
otros, pero también al tacto y a la violencia, y los cuerpos nos ponen en riesgo de convertirnos en la
agencia e instrumento de todo esto también. Aunque luchamos por los derechos sobre nuestros pro-
pios cuerpos, los cuerpos mismos por los que luchamos no son del todo solo nuestros.*

En la medida en que ejercemos violencia, estamos actuando sobre otro, poniendo al otro en riesgo,
causandole dafio, amenazando con eliminar al otro. De alguna manera, todos vivimos con esta vul-
nerabilidad particular, una vulnerabilidad hacia el otro que es parte de la vida corporal, una vulnera-
bilidad ante un ataque inesperado desde otro lugar que no podemos prever. Sin embargo, esta vul-
nerabilidad se agrava considerablemente bajo ciertas condiciones sociales y politicas, especialmente
en aquellas en las que la violencia es un modo de vida y los medios para asegurar la autodefensa son
limitados.**

2 Lewis (1986), pp. 61y 62.

29 Como indica Siper (1996) la idea de “perfectamente natural” es neutral a la posibilidad de ser considerada primitiva o posible de
ser analizada en términos extralégicos.

30 No profundizamos en las leyes de la naturaleza implicadas en la fijacién de propiedades extrinsecas porque esto excede los
limites de este trabajo. McKitrick (2003).

3 McKirrick (2003), p. 155.

32 ButLer (2004) y Levinas (2012). La relacion filosdfica entre Butler y Levinas debe ser analizada. No hay espacio para hacer esto
en el presente trabajo.

33 ButLer (2004), p. 26. El texto original dice: “The body implies mortality, vulnerability, agency: the skin and the flesh expose us to
the gaze of others, hut also to touch, and to violence, and bodies put us at risk of becoming the agency and instrument of all these
as well. Although we struggle for rights over our own bodies, the very bodies for which we struggle are not quite ever only our own’.

3 ButLer (2004), p. 29. El texto original dice: “To the extent that we commit violence, we are acting on another, putting the other
at risk, causing the other damage, threatening to expunge the other. In a way, we all live with this particular vulnerability, a
vulnerability to the other that is part of bodily life, a vulnerability to a sudden address from elsewhere that we cannot preempt. This
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El argumento de Butler distingue entre vulnerabilidad (precariousness) y precariedad (precarity).®
La precariousness es una condicién de toda la vida que es compartida por todos. Es una condicion
ontolédgica de interdependencia, fragilidad y exposicion corporal a las fuerzas naturales, socioecon6-
micas y politicas. Por ello es la base de las obligaciones sociales positivas. En cambio, la precariedad
es una nocion especificamente politica. Es la vulnerabilidad introducida y maximizada politicamente
o la vulnerabilidad llevada al extremo.* Esta linea de trabajo es desarrollada por Gilson quien define
vulnerabilidad diciendo:

“Alo largo de las diversas manifestaciones de vulnerabilidad, se destaca un sentido comiin de vulnerabi-
lidad: la vulnerabilidad se define por la apertura y, mds especificamente, ser vulnerable es estar abierto
a ser afectado y a afectar de maneras que uno no puede controlar”?

Calificamos a la concepcioén de Butler como ontolodgica, porque afirma que la vulnerabilidad es una
propiedad intrinseca de los seres humanos. Butler no define esa nociéon y como hemos dicho mas
arriba, en filosofia es disputado el significado de ‘intrinseco’. Suponemos que Butler estaria de acuer-
do con la siguiente afirmacion: la nocién de intrinseco que ella usa se basa en un criterio metafisico
y no solo en uno sintactico.*

Ahora bien, en Butler la vulnerabilidad es una propiedad interdependiente y, entonces, ella puede
estimarse como una propiedad extrinseca segun el criterio sintictico. Ya que segun este criterio es
intrinseca aquella propiedad que no depende de que el portador tenga relaciones con otros objetos.*
La tension que presenta la nocion de vulnerabilidad ante los criterios de intrinseco (metafisico y sin-
tactico) nos hace sospechar que la nocién que usa es una etiqueta que designa conjuntamente a varias
propiedades diversas.*

2. Posicion N°2: La vulnerabilidad como propiedad extrinseca

La definicién de vulnerable se construye como una propiedad, prima facie, extrinseca. Esto es una
propiedad dependiente de variables ajenas a aquello que se califica como vulnerable. Se pueden iden-

vulnerability, however, becomes highly exacerbated under certain social and political conditions, especially those in which violence
is a way of life and the means to secure self defense are limited”.

% La distincién se basa en la semantica del inglés. La entrada “precarity” de la Encyclopedia of Critical Psychology sefala
que precarity deriva del latin precarius que se refiere a aquello que se tiene por peticion o ruego. La palabra inglesa puede
ser traducida al italiano como precarietd, al francés como préarité y al espanol como precariedad. De ella deriva el adjetivo
precarious y el sustantivo precariousness. Asi, precarity se define como: “differently depending on whether it narrowly refers to
labor conditions or more broadly to life experiences. Accordingly, we Will provide two different definitions, keeping in mind the
partial overlap between them”. BigLia y BoNET MarTi (2014), p. 1488.

36 GiLso (2014).

3 GiLson (2014). El texto original sefala: “Across the diverse instances of vulnerability, a common sense of vulnerability is underscored:
vulnerability is defined by openness and, more specifically, to be vulnerable is to be open to being affected and affecting in ways that
one cannot control”.

3 DunN (1990).
39 SipER (1996).

0 Mas abajo desarrollamos este punto.
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tificar cinco versiones de esta concepcion que pueden ordenarse en un continuum. En un extremo se
ubica la versién de la concepcion que se enfoca en la probabilidad de un dafio. En el otro extremo,
se ubica la version que enfatiza la nocién de dependencia. En medio del continuum hay versiones que
combinan ambos énfasis. En general, casi todas las versiones de esta concepcién surgen a partir de
discusiones de género que circulan en investigaciones de bioética. Entonces, antes de dar un conte-
nido aproximado a esta posicién, revisamos un conjunto de documentos elaborados por organismos
de deontologia médica que instalan esta posicion en el debate especializado.

La primera version de esta concepcion parece reflejarse en la declaracion de Helsinki (1964). Este es
un documento muy recurrido en ética de la medicina. El documento en su version vigente sefiala:

“Algunos grupos e individuos son particularmente vulnerables y pueden tener una mayor probabilidad
de ser perjudicados o de sufrir dafios adicionales.

Todos los grupos e individuos vulnerables deben recibir una proteccion considerada especificamente”*?
El texto citado parece resaltar que la vulnerabilidad es una cualidad ‘particular’ que considera como
una de sus expresiones la mayor probabilidad de sufrir un perjuicio. La segunda versién importante
de esta concepcion parece reflejarse en la version de 2002 de las pautas éticas para la investigacion
relacionada con seres humanos cuyo autor es el Consejo de Organizaciones Internacionales de Cien-
cias Médicas. El texto dice:

“Las personas vulnerables son aquellas que son relativamente (o absolutamente) incapaces de proteger
sus propios intereses. De manera mds formal, pueden carecer de poder, inteligencia, educacion, recursos,
fuerza u otros atributos necesarios para proteger sus propios intereses”.**

En el afio 2016 el texto de la guia fue reemplazado y la definicién fue parcialmente modificada. En la
nueva redaccion quedan difuminados los elementos de las versiones anteriores. El texto vigente dice:
“Segun la Declaracion de Helsinki, los grupos e individuos vulnerables “pueden tener una mayor pro-
babilidad de ser agraviados o de sufrir danos adicionales”. Esto implica que la vulnerabilidad involucra
juicios sobre tanto la probabilidad como el grado de dafio fisico, psicoldgico o social, ast como una mayor
susceptibilidad al engano o a la violacién de la confidencialidad.

Es importante reconocer que la vulnerabilidad no solo se refiere a la capacidad de proporcionar un con-
sentimiento inicial para participar en la investigacion, sino también a los aspectos relacionados con la
participaciéon continua en los estudios de investigacion. En algunos casos, las personas son vulnerables
porque son relativamente (o absolutamente) incapaces de proteger sus propios intereses. Esto puede ocu-

4 Entendemos dafio como perjuicio a intereses o pérdida de bienestar.

42 WorLb MEbicAL AssociatioN (2013), p. 2192. El texto original es el siguiente: “Some groups and individuals are particularly vulnerable
and may have an increased likelihood of being wronged or of incurring additional harm.
All vulnerable groups and individuals should receive specifically considered protection”

43 CouNCIL FOR INTERNATIONAL ORGANIZATIONS OF MEDICAL ScIENCES (2002). El texto original dice: “vulnerable persons are those who are
relatively (or absolutely) incapable of protecting their own interests. More formally, they may have insufficient power, intelligence,
education, resources, strength, or other needed attributes to protect their own interests”
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rrir cuando las personas tienen limitaciones relativas o absolutas en su capacidad decisional, educacion,
recursos, fuerza u otros atributos necesarios para proteger sus propios intereses” *

Revisemos ahora un pequetio fragmento de la literatura especializada. Autores como Chambers, Shi-
vas, Macklin® y Goodin defienden variantes de esta posicion.* En su trabajo de 2012 Macklin desa-
rrollé un enfoque sobre la vulnerabilidad para la ética de la salud publica que ella misma calificé como
feminista.#” Su propuesta considera el enfoque de Luna* y la definicion del Council for International
Organizations of Medical Sciences (en adelante también como CIOMS) de 2002. Asi, ella sostuvo que
una teoria de la vulnerabilidad asociada a la bioética deberia ser capaz de permitir un enfoque sis-
tematico, explicar las razones por las cuales ciertas personas carecen de capacidad de autoproteger
sus intereses, hacer predicciones probabilisticas, identificar a los individuos vulnerables en ciertos
contextos y decir algo sobre la prevencién de dafios y provision de soluciones.

El primer paso de la teoria es, entonces, “iniciar con la idea bdsica de vulnerabilidad como la incapaci-
dad relativa de proteger los propios intereses (relativa, es decir, a la capacidad de otros para proteger sus
intereses). El aspecto explicativo de la teoria se basa en hechos y circunstancias empiricas para explicar
por qué algunos individuos o grupos (en este caso, mujeres) son mds propensos a enfermedades, lesiones,
danos psicoldgicos o muerte que otros individuos o grupos”*

El trabajo de Goodin busca defender el estado de bienestar y fundar las prestaciones sociales a las
personas vulnerables. No es un trabajo abiertamente feminista, aun cuando ha sido usado y citado por
trabajos feministas posteriores como Gilson.*® Goodin define la vulnerabilidad indicando:

“Uso ‘vulnerabilidad’ y ‘dependencia’ de manera intercambiable para referirme a la siguiente situacion:
A es vulnerable a B si y sélo si las acciones y decisiones de B tienen un gran impacto en los intereses de
A. Aqui equiparo ‘intereses’ con ‘bienestar’, siguiendo a Barry (1965, p. 176; véase también Reeve & Ware,
1983), al leer ‘x estd en los intereses de A’ como ‘x incrementa las oportunidades de A de obtener lo que A

# COUuNCIL FOR INTERNATIONAL ORGANIZATIONS OF MEDICAL SciENCES (2016), p. 57. El texto original dice: “According to the Declaration of
Helsinki, vulnerable groups and individuals ‘may have an increased likelihood of being wronged or of incurring additional harm.
This implies that vulnerability involves judgments about both the probability and degree of physical, psychological, or social harm,
as well as a greater susceptibility to deception or having confidentiality breached. It is important to recognize that vulnerability
involves not only the ability to provide initial consent to participate in research, but also aspects of the ongoing participation in
research studies. In some cases, persons are vulnerable because they are relatively (or absolutely) incapable of protecting their own
interests”.

4 Macklin se ocupa de distinguir dafo y explotacién de las personas vulnerables en contextos de la investigacion médica
multinacional. Usando la declaracion de Helsinki del 2000 argumenta sobre la necesidad de revisar las reglas de proteccion a
personas y grupos vulnerables como las mujeres. Sin embargo, ella no define vulnerabilidad, sino que solo usa los documentos
internacionales vigentes al momento de escribir el articulo.

6 CHaMBERS (2006); Stivas (2004); Stivas (2013); Mackuin (2003); y Goobin (1986).
4T MAcCKLIN (2012), p. 65.
48 LuNa (2009).

49 MackuN (2012), p. 71. El texto original afirma: “It begins with the basic idea of vulnerability as the relative inability to protect one’s
interests (relative, that is, to the ability of others to protect their interests). The explanatory aspect of the theory draws on empirical
facts and circumstances in order to explain why some individuals or groups (in this case, women) are more prone to disease, illness
injury, psychological harm, or death than other individuals or groups”

50 GILsoN (2014).
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quiere’. Proteger a los vulnerables es, por lo tanto, moralmente deseable porque, en igualdad de condicio-
nes, es moralmente deseable que los intereses y el bienestar de las personas sean promovidos.

Lo central en los conceptos de ‘vulnerabilidad’ y ‘dependencia’ es el hecho de que son relacionales. Siem-
pre se es vulnerable o dependiente de algun individuo o grupo de individuos que tiene el poder de ayu-
darte o danarte en algun aspecto. Este cardcter relacional de los conceptos es una gran ayuda para
decidir sobre quién recae la responsabilidad de prestar asistencia. Si la vulnerabilidad da lugar a recla-
maciones morales, entonces esas reclamaciones morales deben dirigirse principalmente contra aquellos
agentes cuyas acciones y decisiones afectan tu vulnerabilidad. Ast, esto podria caracterizarse como un
modelo de “necesidades dirigidas” Decir simplemente que ‘A estd necesitado’ deja sin especificar quién
debe ser responsable de satisfacer esas necesidades. Decir que ‘A es vulnerable a B’ proporciona una res-
puesta clara a esa pregunta.

Las vulnerabilidades también son relativas. A seria mds vulnerable a B que a C si las acciones y decisio-
nes de B impactan mds en los intereses de A que las acciones y decisiones de C. Aquellos a quienes uno
es relativamente mds vulnerable tienen responsabilidades relativamente mayores. Cualquiera a quien
A sea tnica y exclusivamente vulnerable (nadie mds ayudard si esa persona no lo hace) tiene las mayo-
res responsabilidades de todas. Aunque la responsabilidad primaria recae sobre quien esté en la mejor
posicion (o, en el caso limite, en la posicidn unica) para proteger al vulnerable, eso no exime a los demds
de la responsabilidad por completo. Aquellos que podrian ayudar, aunque no tan bien como aquellos con
responsabilidad primaria, retienen una responsabilidad residual de hacerlo en caso de que los otros no
lo hagan, y también tienen una responsabilidad continua de monitorear la situacion para ver si su asis-
tencia es, de hecho, requerida”’>

En la sintesis que hemos realizado se pueden distinguir cinco variantes: (i) Vulnerabilidad como ma-
yor probabilidad de sufrir un dafio (Helsinki); (ii) Vulnerabilidad como incapacidad absoluta o relativa
de proteger sus propios intereses CIOMS 2002; (iii) Vulnerabilidad como limitacién absoluta o rela-
tiva de capacidad decisional CIOMS 2016; (iv) Vulnerabilidad como incapacidad absoluta o relativa
de proteger sus propios intereses que genera propension a dafios (Macklin); (v) Vulnerabilidad como

5t FEINBERG (1970), p. 244. El texto original dice: “I use “vulnerability” and “dependency” interchangeably to refer to the following
situation: A is vulnerable to B if and only if B’s actions and choices have a great impact on A’s interests. Here I equate “interests”
with “welfare,” following Barry (1965, p. 176; see also Reeve & Ware, 1983) in reading “x is in A’s interests” to mean “x increases A’s
opportunities get what A wants.” Protecting the vulnerable is thus morally desirable because, ceteris paribus, it is morally desirable
that people’s interests and welfare should be furthered.7 Central to the concepts of “vulnerability” and “dependency” is the fact that
they are relational. You are always vulnerable to or dependent upon some individual or group of individuals who have it within their
power to help or to harm you in some respect(s). This relational character of the concepts is an enormous help in deciding where to
settle responsibility for rendering assistance. If vulnerability gives rise to moral claims, then those moral claims must be principally
against those agents to whose actions and choices one is vulnerable. Thus, this might be characterized as a “directed needs” model.
Saying merely that “A is in need” leaves unspecified who should be responsible for meeting those needs. Saying that “A is vulnerable
to B” provides a ready answer to that question. Vulnerabilities are also relative. A would be more vulnerable to B than to C if B’s
actions and choices make a greater impact on A’s interests than do Cs actions and choices. Those to whom one is relatively more
vulnerable have relatively greater responsibilities. Anyone to whom A is uniquely vulnerable (no one else will help if that person does
not) has the greatest responsibilities of all. Although primary responsibility falls to whom- soever is in the best (or, in the limiting
case, the unique) position to protect the vulnerable, that does not relieve others of responsibility altogether. Those who could help,
albeit not as well as those with primary responsibility, retain a residual responsibility to do so should the others default, and they also
have a continuing responsibility to monitor the situation to see whether or not their assistance is in fact required”

52 GoopiN (1986), p. 779.
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dependencia de alguien que tiene el poder de ayudar o dafiar en algun aspecto.®

Las variantes (i) y (v) construyen una nocién de vulnerabilidad como propiedad extrinseca. En cam-
bio, las variantes (ii), (iii) y (iv) pueden ser consideradas versiones poco sofisticadas de una definicion
de vulnerabilidad como propiedad disposicional en la medida que definen vulnerabilidad como una
capacidad.>

3. Posicion n°3: La vulnerabilidad como propiedad disposicional

La tercera posicién sostiene que la VULNERABILIDAD es una propiedad disposicional. Esta idea
estd insinuada en el trabajo de Hurst™ y fue desarrollada con posterioridad por Martin, Tavaglione
y Hurst.°® Desde ahi la propuesta gener6 discusion en los circulos especializados.” Estos trabajos
consideran distintas aristas de una idea sencilla: la VULNERABILIDAD es una propiedad que es una
tendencia o propensién a ser dafiado.

Hay dos versiones de esta posicion. La primera considera que es una propiedad disposicional ex-
trinseca y, la segunda, una propiedad disposicional intrinseca. La diferencia no es clara, porque la
fundamentacién de las posiciones es opaca ya que se usa una combinacion de los criterios metafi-
sico y sintactico sobre qué es “intrinseco”. Prima facie, es posible afirmar que la diferencia intrinse-
co-extrinseco se formula como la expresidon de una dependencia del contexto. Cuando la propiedad
disposicional es extrinseca ella desaparece si se modifica el contexto, en cambio, si ella es intrinseca
el cambio de circunstancias no la hace desaparecer. Pero en A.K. Martin y otros® se afirma que la
propiedad es intrinseca aunque tiene formas de manifestacion relacionales o extrinsecas.®

a. Vulnerabilidad como propiedad disposicional extrinseca

Es McKitrick quien desarrolla una nocion de vulnerabilidad como propiedad extrinseca en un trabajo
de andlisis conceptual de 2003. Este es un trabajo de filosofia que se ocupa de fundar la posibilidad
de al menos una propiedad disposicional extrinseca. En el marco de esa argumentacion, la autora usa
la nocion de vulnerabilidad como ejemplo. Revisaremos algunos puntos de su argumentacion, porque
permiten dar luz sobre como su idea ha producido desarrollos posteriores de esta posicién en otras
disciplinas.

McKitrick dice que algo es vulnerable si est4 dispuesto a sufrir dafio como resultado de un ataque.

53 GoopiN (1986).

5 Sobre la capacidad juridica como una propiedad disposicional ver Nino (1991).
5 Hurst (2008).

6 MARTIN ET AL (2014).

57 ARMSTRONG (2017); Luna (2019); y Luna (2021).

% MARTIN ET AL (2014), p. 58.

% Otra razén de opacidad es que varias versiones de esta posicion usan un lenguaje que intenta reemplazar la terminologia
filoséfica estandar sobre las propiedades disposicionales.
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Una cosa puede ser vulnerable de muchas maneras, a varias cosas y en diversos grados. A juicio de
McKitrick la vulnerabilidad es una propiedad disposicional pues cumple con todas las marcas de
disposicionalidad: ella tiene una manifestacion: el dafio al objeto vulnerable y circunstancias de ma-
nifestacion, en el ejemplo que ella da, el caso de un ataque aéreo. La vulnerabilidad esta asociada con
ciertos contrafacticos “Si fuera atacada, seria dafiada” y también puede ser referida con una locucion
abiertamente disposicional: “la disposicién a sufrir dafio como resultado de un ataque”.

La nocion de vulnerabilidad McKitrick la ilustra a través de un ejemplo: una ciudad protegida con
un sistema de defensa militar similar al de Star Wars que se ubica fuera de las fronteras de la ciudad
y que es construido, mantenido y operado por un pais extranjero. McKitrick nos dice que si el pais
extranjero retira la proteccion o desactiva el sistema de defensa la ciudad pasa de ser invulnerable a
ser vulnerable sin que nada en ella cambie.® En términos simples, McKitrick considera que la vulne-
rabilidad es una propiedad extrinseca, ya que duplicados perfectos pueden diferir con respecto a su
vulnerabilidad y al modificar el entorno o el contexto de una cosa puede hacerla vulnerable.

Para cerrar la exposicidn del argumento es importante considerar que el trabajo de McKitrick ha sido
cuestionado. Un buen ejemplo de las criticas es la investigacién de Seungbae Park quien desarroll6 un
argumento a favor de la vulnerabilidad como propiedad disposicional intrinseca.®* Park sostiene que
un portador posee una disposicion incluso si ella no se manifiesta. Entonces, equipara la fragilidad
del vidrio con la vulnerabilidad. La fragilidad del vidrio y la vulnerabilidad de la ciudad dependen, a
su juicio, de su base causal (su estructura atdmica). Entonces, que la ciudad atacada no sufra un dafio
no implica que no sea vulnerable, sino solo que la propiedad no se ha manifestado. Ademas, la ciudad
retiene la disposicion de ser vulnerable incluso si se construye un sistema de defensa externo, porque
si el sistema es destruido, la ciudad seria danada.5®

A nuestro juicio el argumento de Park lleva las cosas al extremo. En un sentido general, cualquier
entidad material que esté conformada de atomos puede ser destruida. El significado de vulnerabili-
dad como la propension de algo a ser destruido por estar hecho de atomos es un significado trivial,
porque cuando todo es vulnerable, nada es vulnerable. El argumento de Park tampoco funciona con
personas, porque conduce a confundir la vulnerabilidad con otras propiedades como la mortalidad.
Y como he dicho, dos propiedades se distinguen por su extension. Si la vulnerabilidad y la mortalidad
tienen extensiones diversas son propiedades diferentes que no pueden hacerse colapsar. En este sen-
tido, Park olvida que el uso ordinario del término vulnerabilidad funciona como un destacador. Decir
que algo es vulnerable no solo describe su propension a sufrir un dafio, sino que también subraya que
eso sobre lo que se predica, merece especial atencién o cuidado en ciertas circunstancias y que si
se toman las medidas de resguardo necesarias el dafio puede ser evitado. Como es obvio, en muchos
casos la mortalidad no puede ser evitada.

50 McKitrick (2003), p. 161.
5 McKirrick (2003), p. 162.
62 PARK (2017).

5 Park (2017), p. 100.
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En otra disciplina, en bioética, fue Hurst quien insinu6, de forma sutil, la idea de que la vulnerabilidad
es una propiedad disposicional.®* En ese trabajo Hurst no cita a McKitrick (2003). Sin embargo, en tra-
bajos posteriores silo ha hecho.® El trabajo inicia con el andlisis de la distincion de diversos contextos
lingtisticos de uso de la palabra vulnerabilidad y restringe la investigacion a la vulnerabilidad huma-
na intrinseca.’® A continuacion, cuestiona las nociones de vulnerabilidad que circulan en contextos
médicos y que se basan en el consentimiento y en la equidad. Su proposito es resolver el dilema de
definir vulnerabilidad como una propiedad universal o definirla como una lista de agravios. Propone,
entonces, una definicion limitada de vulnerabilidad que enfoca quienes son vulnerables y quienes no
en contextos de atencidn sanitaria. Asi, la definicién de Hurst no se hace cargo de todas las formas de
vulnerabilidad asociadas con ser humano, falible, moral y capaz de sufrir.%

Hurst usa la definiciéon de Agrawal como punto de partida para su definicion de vulnerabilidad como
“un aumento del potencial de que la inclusion de sujetos vulnerables sea automdticamente considerada
poco ética o incorrecta’®® A su juicio, esta definicién permite entender que todos tenemos multiples
intereses y que cada uno de ellos puede tener un distinto grado de propension a estar en riesgo.
Hurst propone que “la vulnerabilidad [sea entendida] como una reclamacion de proteccion especial que
debe entenderse como una probabilidad identificablemente aumentada de sufrir un agravio adicional o
mayor”.®® La definicidon queda limitada a los dafios y agravios incluyendo los derivados de la lesiéon de
un derecho. Primero, porque no es verdadero que se deban reparar todos los intereses de todos los
dafos y, segundo, porque entiende que la vulnerabilidad es una demanda de proteccién especial en
ciertas circunstancias.”

Frédérick Armstrong ha sostenido una defensa de la nocién de vulnerabilidad como propiedad dis-
posicional extrinseca. Usando como punto de partida el trabajo de McKitrick analiza criticamente la
propuesta de Martin et al. afirmando que es defectuosa, porque no es posible sostener que la vulnera-

54 Hurst (2008), p. 196. El texto original dice: “I propose that vulnerability as a claim to special protection should be understood
as an identifiably increased likelihood of incurring additional or greater wrong Vulnerability in this sense is not restricted to the
likelihood of faulty consent or even to the limited capacity to defend one’s own interests. If we understood the worst, or perhaps the
only, wrong to be lack of respect for selfdetermination, and that no harm is done to the willing, then this definition would be identical
to previous ones”

% MARTIN y Hurst (2017).

% MarTIN ET AL (2014), pp. 54 y 55. El texto original sefiala: “When defining vulnerability, it is crucial to distinguish two different
semantic uses which are often used interchangeably, but which clearly should be separated. On the one hand, we can say that “x is
vulnerable to y.” An example of this use is provided by the sentence “Dave is vulnerable to poverty.” In such sentences, “vulnerable” can
often be replaced by “susceptible.” On the other hand, we can say that “x is vulnerable” tout court. This adds up to “x exemplifies the
intrinsic property of vulnerability.” Admittedly, there are sometimes overlaps in meaning between these two types of vulnerability
predications. However, in this article, we aim to clarify what intrinsic (human) vulnerability is”.

5 Hurst (2008), p. 197.

5 Hurst (2008), p. 195. El texto original dice: “increased potential that one’s interests cannot be protected’ (Agrawal, 2003, p. note
8). As he correctly notes, labelling the inclusion of vulnerable subjects as automatically unethical is incorrect. It can put these people
at adisadvantage, for example if their systematic exclusion from research leads to missed opportunities to gain knowledge useful
to them”.

89 Hurst (2008), p. 195. El texto original sefiala: “I propose that vulnerability as a claim to special protection should be understood as an identifiably
increased likelihood of incurring additional or greater wrong”.

0 En este punto Hurst cita a LEVINE ET AL (2004).
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bilidad es una propiedad disposicional y, al mismo tiempo, que es una propiedad intrinseca.” Siguien-
do a McKitrick, Armstrong afirma que las propiedades extrinsecas son una funcion de las relaciones
del objeto con otros objetos o con las circunstancias. Entonces, si la vulnerabilidad es una propiedad
disposicional y el objeto sélo esta dispuesto a sufrir un dafio cuando esté en relacién con otros obje-
tos, la propiedad de “ser vulnerable” es una propiedad disposicional extrinseca y relacional. A su juicio:
“The fact that the same concept applies to a wide variety of phenomena and comes with a wide variety
of moral commitments is not necessarily a problem. But there is something genuinely puzzling about a
concept that refers (1) to a seemingly permanent and necessary fact and (2) to a seemingly contingent
and occurrent relation. Ideally, we would have a conceptual solution to this puzzle”’

El razonamiento desplegado por Armstrong tiene dos argumentos fundamentales més all4 de los for-
mulados por la ya citada McKitrick. En primer lugar, que la dicotomia intrinseca/extrinseca atraviesa
la dicotomia universal /particular. Lo que significa que ya todos estamos en relacién con el mundo, el
riesgo de ser dafiados es universal pero esa universalidad no implica que la propiedad en si misma sea
una propiedad intrinseca. En segundo lugar, los riesgos imposibles de predecir o prevenir no son au-
ténticos casos de vulnerabilidad. La propension a morir por la caida de un rayo o por una enfermedad
desconocida son hechos que no implican que deba tenerse un especial cuidado. A su juicio, el término
vulnerable, cuando es usado ante esos casos, no es trivial: solo informa que se sufrira un dafo.

Pensamos que hay dos vacios en el argumento de Armstrong. En primer lugar, hay usos de vulnerabi-
lidad que se refieren a dafios o a limitaciones de actuacion que son predecibles e incluso rutinarios.
Por ejemplo, quien afirma que un automdavil eléctrico es vulnerable a la pérdida progresiva de capa-
cidad de carga que tienen las baterias de litio. Ese uso del término también deberia ser descartado,
por irrelevante. En segundo lugar, siguiendo la distincién de propiedades en virtud de su extension,
un buen argumento para distinguir la vulnerabilidad de la susceptibilidad, de la fragilidad, de la mor-
talidad o de la enfermedad es comparar sus extensiones. Si ellas se superponen, lo que ocurre es que
el discurso hace colapsar las propiedades. En tercer lugar, parece que la distincion entre concepto
y concepcién podria ser util para afrontar el debate ;Hay dos concepciones de vulnerabilidad y un
solo concepto o se trata, en realidad, de concepciones sobre conceptos diferentes? Este asunto lo
abordaremos mas adelante.

b. Vulnerabilidad como propiedad disposicional intrinseca

La segunda versién de esta posicidn, es decir, la versién de la vulnerabilidad como propiedad dispo-

" ARMSTRONG (2017), p. 192, dice: “Another way out would be for Martin et al. to stress that they sought to talk about only the particular
kind of vulnerability that is relevant to health care. This vulnerability, they could claim, is indeed an intrinsic disposition—after
all, even though they cite McKitrick, who clearly states that vulnerability is an extrinsic disposition, Martin et al. merely say that
vulnerability is a dispositional property and postpone a full discussion of the metaphysical difficulties related to dispositions (p. 55,
p. 68 n. 5). In other words, Martin et al. could say that McKitrick’s examples—the city (un)protected by a defense system and the
person walking with(out) bodyguards—are not of the right kind of vulnerability. This would not be incompatible with McKitrick’s
thesis since she is merely saying that at least some dispositions are extrinsic. Maybe the kind of vulnerability relevant to health care
is distinct from the kind of vulnerability discussed by McKitrick”

2 ARMSTRONG (2017), p. 185.
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sicional intrinseca ha sido desarrollada por Martin et al. y por los ultimos trabajos de Luna.” Martin
y sus colegas defienden que la vulnerabilidad es una propiedad disposicional intrinseca.”™ A partir
de ahi distinguen tres elementos de andlisis asociados a la disposicionalidad de la propiedad: (i) las
condiciones que un individuo debe cumplir para ser descrito como generalmente vulnerable; (ii) las
circunstancias bajo las cuales la vulnerabilidad puede manifestarse; y (iii) las manifestaciones de vul-
nerabilidad.”

En 2014 Martin, Tavaglione y Hurst desarrollaron una posicién de la vulnerabilidad como propiedad
disposicional intrinseca. La propuesta ha sido influyente en trabajos posteriores.”® Las condiciones
que explican la vulnerabilidad son tres: (i) intereses de bienestar o (ii) intereses de agencia y (iii) la
posibilidad de que los intereses se frustren por acciones de los propios individuos, de terceros o por
circunstancias externas. Las condiciones (i) y (ii) son razones “por las cuales un ser es vulnerable” y
(iii) es una circunstancia de manifestacion. La condicion (i) excluye los intereses de preferencia como
fundamento de la vulnerabilidad y permite definir dafio como la insatisfaccién del interés de bienes-
tar: el sujeto estd peor que antes.

La condicion (ii) enfatiza la persecucion de valores, principios y creencias individuales que han sido
reflexionados y son importantes.” Por efecto domin¢ la insatisfaccién de un interés de agencia puede,
en algunos casos, afectar un interés de bienestar. La condicion (iii) permite observar que la vulnerabi-
lidad puede manifestarse en circunstancias de causas accidentales o voluntariamente por la persona
misma o por circunstancias externas evitables o inevitables.

Conforme a la definicion, los intereses de bienestar se frustran cuando acontecen dos fenémenos:
(i) si alguien esta en una situacion peor que antes o en la que podria haber estado “en relacion con el
potencial de nuestra especie para vivir una vida plenamente humana™ vy, (ii) si alguien esta peor de lo
que podria estar, medido por su potencial personal de bienestar y florecimiento. La primera condi-
cion se aplica a los miembros paradigmaticos de una especie, es decir, aquellos que tienen capacida-
des e intereses tipicos de la especie en cuestion. La segunda condicidn se refiere a seres que no son
paradigmaticos en la medida en que no pueden lograr el florecimiento tipico de los demés miembros
de su especie.

En relacién con los intereses de agencia, la vulnerabilidad es la afectacién de valores, principios o
creencias individuales que las personas persiguen y que pueden ser afectados por contratiempos. La
agencia, entonces, expresa la libertad del individuo en la concepcién del bien que tiene la persona.”

3 MARTIN ET AL (2014); Luna (2019); y Luna (2021).

" MARTIN ET AL (2014). Aunque curiosamente citan a McKirrick (2003).
> MARTIN ET AL (2014), p. 55.

6 Hurst (2020); MarTIN y HUrsT (2017); y TAVAGLIONE ET AL (2015).

7 Citan a Sen (1985a), p. 203.

8 Citan a HarrosH (2012), p. 493.

™ Citan a Sen (1985b), p. 203.
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También quedan fuera los intereses de agencia en la persecucién de valores no importantes.

Esta definicion de vulnerabilidad excluye la afectacion de intereses de preferencia.®® Pero considera
que hay relaciones entre los intereses de bienestar y agencia. Martin y otros sefialan que estos inte-
reses estan superpuestos.®

Segun Martin y otros pueden haber lesiones a intereses de agencia (injusticias) sin dafo, es decir,
sin afectacion de los intereses de bienestar y, como sefala el tercer requisito de la vulnerabilidad,
las afectacion de intereses puede provenir de la misma persona, de un tercero o de circunstancias. A
partir de ello concluyen que “aunque la vulnerabilidad es una propiedad intrinseca, sus condiciones de
manifestacion son relacionales: una manifestacion de vulnerabilidad ocurre debido a alguna interaccion
del individuo vulnerable con el mundo”.8?

Los trabajos de Luna® usan las ideas de los trabajos ya citados de Hurst y Martin y otros para de-
sarrollar de forma progresiva una definiciéon de vulnerabilidad asociada a la metafora de capas de
vulnerabilidad. En su trabajo de 2019, Luna se preocupa de una nocién de vulnerabilidad que sea ttil
para investigaciones médicas, y por ello descarta la posicion intrinseca. A su juicio, si todos somos
vulnerables no es posible justificar obligaciones especiales para situaciones especiales. Ademas, le
preocupa la naturalizacion de la vulnerabilidad que se deriva de definiciones como la de CIOMS 2002.

El punto de partida del articulo de 2019 es su trabajo previo: Elucidating the concept of vulnerability:
Layers not labels (2009) en donde propuso que el concepto VULNERABILIDAD opera por medio de ca-
pas o estratos que pueden adquirirse o eliminarse. Usando su propio trabajo Luna distingue la estruc-
tura y el funcionamiento del concepto y su contenido o caracterizacidon.® Asi, construye un concepto
de vulnerabilidad que es contextual, en el sentido que “una persona puede dejar de ser considerada
vulnerable si la situacion cambia”® En relacion con la estructura del concepto sefiala en su propuesta
tres elementos: “(1) no existe un estdndar tnico o ideal y hay multiples factores o fuentes de vulnerabi-
lidad; (2) estdn profundamente relacionados con el contexto; y (3) la vulnerabilidad no es una propiedad
esencial de los sujetos o grupos de investigacion per se”® Luego, el funcionamiento conceptual es re-
lacional y dinamico vinculado a la situacién de andlisis. Asi, la metafora de las capas solo se preocupa
del funcionamiento del concepto y permite integrar todas las definiciones sin tener que elegir entre

80 Citan a Recan (2004), pp. 87, 88 y 91.

81 MARTIN ET AL (2014). Esto es un error conceptual. Una mejor reconstruccion de la racionalidad practica es considerar que la
satisfaccion de los intereses de agencia puede ser un medio para satisfacer intereses de bienestar.

82 MarTIN ET AL (2014), p. 58. El texto original dice: “Thus, while vulnerability is an intrinsic property, its conditions of manifestations
are relational: a manifestation of vulnerability occurs due to some interaction of the vulnerable individual with the world”.

85 Luna (2009); Luna (2019); y Luna (2021). Luna reconoce que la idea de considerar a la vulnerabilidad como una propiedad
disposicional es planteada pero no desarrollada por Hurst (2008).

84 Luna (2019), p. 89.
85 LuNa (2019), p. 89.
86 Luna (2019), p. 88.
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ellas, porque se organizan como una cascada (cascade layers).#” En algin sentido, el trabajo de Luna
intenta mostrar una forma de hacer compatibles diversas concepciones del mismo concepto de una
forma en que no son competitivas entre si.®

Para cerrar este punto es importante resaltar la funcién prescriptiva que cumplen estas posiciones.
La primera posicion, la intrinseca, es atil para prescribir deberes categéricos (universales) de accion
o reconocimiento. Ya que todos compartimos la vulnerabilidad, es obligatorio que construyamos me-
canismos sociales para enfrentarla. En cambio, la segunda posicion, la extrinseca, es funcional a la
prescripcion de deberes condicionales o especiales que permiten justificar un cuidado o resguardo
extraordinario en ciertas circunstancias. Asi, el foco de la segunda posiciéon es determinar en qué
condiciones un reclamo de prestaciones asociado a la situacién de vulnerabilidad es legitimo. La ter-
cera posicién contribuye un poco a ambos programas prescriptivos en la medida en que la vulnerabi-
lidad se considere una propiedad intrinseca in-manifiesta o una propiedad extrinseca que es funcion
de la relacion del portador con el contexto.

II1. ; ESTAMOS EN PRESENCIA DE TRES CONCEPCIONES SOBRE LA VULNERABILIDAD?

Para resolver esta pregunta hay que poner atencion a la distincion entre concepto y concepcion. La
distincion es de Gallie.®” Aunque no es aceptada por todos los filésofos,* en filosofia politica ha sido
usada por Rawls y luego Dworkin en teoria del derecho.” En Italo-iberoamérica, a partir de la influen-
cia de estos trabajos, ha sido recurrida por teéricos del derecho.®

La distincién concepto y concepcidn es util por tres razones. Primero, la distinciéon puede servir para
desarrollar un definicion descriptiva y neutral de VULNERABILIDAD que puede ser acordada como
fundamental e independiente de las controversias de politica sobre esta idea.”® Segundo, porque per-
mite ordenar el debate. Ya que una reconstruccién de un concepto de VULNERABILIDAD general o

87 Ella denomina “gatillos o condiciones-estimulo” a las condiciones de actualizaciéon de la propiedad disposicional. Luna (2019),
p. 140.

88 LuNa (2019), p. 91. Un problema del trabajo de Luna es que piensa que el trabajo de Hurst encaja con su propuesta, cuando eso
no es posible. El original dice: “Being vulnerable or suffering a layer of vulnerability reveals that a person might be mistreated,/
abused/exploited under certain circumstances. Yet, a person need not be mistreated/abused/exploited to be viewed as having a
layer of vulnerability or being considered vulnerable. Moreover, if she is abused, mistreated or exploited, she is no longer vulnerable
because she has already been harmed, abused, and so on. It is the possibility of being harmed, mistreated or exploited that is relevant.
Hurst’s analysis, for example, also assumes this dispositional character when she speaks of an “increased likelihood of incurring
additional or greater wrong”.51 Hurst's proposal fits very well to the dispositional analysis of vulnerability that I am suggesting. This
aspect of the concept of vulnerability which is highly relevant; has not been sufficiently analyzed and given the importance it should
have (granting some exceptions such as Hurst proposal)”.

8 GaLLe (1956). Diferentes formas de trazar la distincion entre concepto y concepcién se pueden encontrar en LaLumera (2014) y
Swanton (1992), pp. 2y 3.

9 Havpin (1997), p. 11; y Raz (1986). Algunos filésofos creen que la distincion es oscura o enganosa. Por ejemplo, en una review que
Joseph Raz hizo al libro A Matter of principle de Dworkin, Raz duda de la distincion diciendo “Dworkin’s pomt here is sound and
does not require the dubious distinction between concepts and conceptions”. Dworkin (1986), p. 1110.

9 RawLs (1971) y Dworkin (1977), pp. 103, 134-136, 226 y 227; y DworkiN (1986), pp. 70 y 71.
92 Comanpucct (1998); Garzon (1988); Garzon (1992); y Pirez (1987).
9 FLEw (1985) y HiccinsoTHAM (1998).
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independiente de las interpretaciones deja afuera de las controversias a todos los elementos que se
consideran como parte del concepto, pero no de las concepciones.* Tercero, podemos ganar cla-
ridad. La distincion permite separar aquello que podemos discutir y aquello que no tiene sentido
controvertir, ya sea porque es comun a todas las posiciones prescriptivas o porque no es rechazado
por ninguna de ellas.®

En las lineas que siguen sélo profundizamos en las propuestas de Rawls y Dworkin para dar contenido
a la distincién. Luego, argumentamos sobre la posibilidad de aplicar el modelo rawlsiano de construir
la distincién a las posiciones sobre la VULNERABILIDAD y también defenderemos la posibilidad de
usar, de forma moderada, la distincién trazada por Dworkin.

En Rawls una concepcién es un conjunto de principios.?® No es nuestro proposito hacer una exégesis
de Rawls.” Solo nos interesa mostrar dos puntos. Primero, las concepciones (los principios) incluyen
los criterios que se necesitan para subsumir un caso singular en una de ellas, porque Rawls no elucida
qué incluyen los conjuntos de principios. Segundo, la relacion entre un concepto y sus concepciones
puede calificarse como: no-biunivoca, teleoldgica y agonal. La relacion entre el concepto y sus con-
cepciones no es biunivoca, porque un concepto puede tener varias concepciones, pero no al revés. La
relacion es teleoldgica porque las concepciones parecen operar como medios y el concepto como un
fin u objetivo.”® Las relaciones entre las concepciones de un mismo concepto son agonales, es decir,
las concepciones compiten por una suerte de liderazgo o influjo en el debate social.

En Law’s Empire Dworkin usa una relaciéon entre concepto y concepcion similar a la de Rawls. El
ejemplo sobre la CORTESIA y el RESPETO ilustra bien cémo construye la relaciéon entre concepto y
concepcion.” Dworkin usa la imagen de un arbol para ilustrar los debates ordinarios sobre la cortesia
en una comunidad imaginaria. Distingue, entonces, las proposiciones mas generales y abstractas so-
bre la cortesia (general and abstract propositions) y los refinamientos mas concretos o subinterpreta-
ciones de estas proposiciones (concrete refinements or subinterpretations). Las primeras son el tronco

9 Ezcurpia (1998).
9 GINSBERG (1963).

% Rawts (1971), p. 5. En Theory of Justice, sefiala: “Existing societies are of course seldom well-ordered in this sense, for what is
just and unjust is usually in dispute. Men disagree about which principles should define the basic terms of their association. Yet
we may still say, despite this disagreement, that they each have a conception of justice. That is, they understand the need for, and
they are prepared to affirm, a characteristic set of principles for assigning basic rights and duties and for determining what they
take to be the proper distribution of the benefits and burdens of social cooperation. Thus it seems natural to think of the concept of
justice as distinct from the various conceptions of justice and as being specified by the role which these different sets of principles,
these different conceptions, have in common.1 Those who hold different conceptions of justice can, then, still agree that institutions
are just when no arbitrary distinctions are made between persons in the assigning of basic rights and duties and when the rules
determine a proper balance between competing claims to the advantages of social life. Men can agree to this description of just
institutions since the notions of an arbitrary distinction and of a proper balance, which are included in the concept of justice, are
left open for each to interpret according to the principles of justice that he accepts”

97 Rawls cita The Concept of Law de Harr (1961), pp. 155-159.

% Por ello las personas pueden compartir el concepto de justicia, pero no estar de acuerdo en como se materializa o qué cuenta
como una instancia de ese concepto.

99 DworkiN (1986), pp. 70-72.
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del arbol mientras que las segundas son sus ramas.!’® A continuacion, el autor senala:

“People by and large agree about the most general and abstract propositions about courtesy, which form
the trunk of the tree, but they disagree about more concrete refinements or subinterpretations of these
abstract propositions, about the branches of the tree. For example, at a certain stage in the development
of the practice, everyone agrees that courtesy, described most abstractly, is a matter of respect. But there
is a major division about the correct interpretation of the idea of respect. One party thinks respect, prop-
erly understood, should be shown to people of a certain rank or group more or less automatically, while
the other thinks respect must be deserved person by person. The first of these parties subdivides further
about which ranks or groups are entitled to respect; the second subdivides about what acts earn respect.
And so on into further and further subdivisions of opinion.

In these circumstances the initial trunk of the tree —the presently uncontroversial tie between courtesy
and respect— would act, in public argument as well as private rumination, as a kind of plateau on which
further thought and argument are built. [t would then be natural for people to regard that tie as special
and in the way of conceptual, to say, for example, that respect is part of the ‘very meaning’ of courtesy” %

El razonamiento de Dworkin inicia con la distincién entre concepto y concepcion y se desplaza a la
utilidad del trabajo filosofico. En el razonamiento que continua al fragmento citado, Dworkin arguye
que el filésofo sirve a su comunidad en la medida en que su andlisis genera tres resultados. Primero,
mostrar que el vinculo entre la cortesia y el respeto es un vinculo conceptual en la comunidad de
referencia. Segundo, distinguir entre las posiciones en competencia como concepciones del concep-
to.12 Tercero, identificar el papel que los ejemplos paradigmaticos (paradigms) del concepto juegan
en el razonamiento y en el debate de la comunidad.

Dworkin entiende que un ejemplo paradigmatico es un ejemplo concreto que permite encajar cual-
quier interpretacion plausible del concepto y que, ademas, es usado en la argumentaciéon de una
interpretacién para ilustrar que el rival no lo incluye o no lo tiene en cuenta. Parece ser que, en este
punto, el trabajo del filésofo es mostrar como los ejemplos paradigmaticos anclan las interpretacio-
nes. Al menos hasta ser desafiados por una nueva interpretacion que da cuenta de otros ejemplos
paradigmaticos de forma mas completa y que deja al ejemplo paradigmatico inicial como un error
aislado.'?

El éxito del trabajo filosofico depende, entonces, de que el resultado sea incontrovertible por parte de
los miembros de la comunidad, es decir, que la mayoria de la gente piense que la cortesia es una cues-
tion de respeto.'® En este punto, Dworkin entiende que la incontrovertibilidad dice relacion con la

100 Dworkin (1986), p. 70.
107 Dworkin (1986), pp. 70 y 71.
102 Dworkin (1986), pp. 70 y 71.
105 DworkiN (1986), p. 73.
104 DworkiN (1986), pp. 71y 72.
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naturaleza interpretativa y no-semantica del resultado del andlisis. Incontrovertible quiere decir que
la mayoria temporal de los miembros de una comunidad debe estar de acuerdo con la relaciéon con-
ceptual entre cortesia y respeto. Ademas, incontrovertible no significa que el resultado del anilisis no
pueda ser desafiado. Desafiar el resultado del analisis es posible cuando se trata de una expresion del
aumento del desacuerdo social en la medida que el desafiante parezca excéntrico y, al mismo tiempo,
sea perfectamente comprendido por la comunidad de referencia.'®

Retomemos la distincion entre concepto y concepcién de Dworkin. Aunque no es nuestro proposito
hacer exégesis de Dworkin, es bastante claro que su forma de trazar la distincién se distancia de la
de Rawls. Por ejemplo, no enfatiza la competencia entre las concepciones.'® El principal uso que
Dworkin da a la distincién es metodolégico. En este sentido, la distincion trata diferenciar dos niveles
de abstraccién que permiten estudiar una practica social. En primer nivel, el analisis conceptual se
ocupa del acuerdo que se acumula en torno a ideas concretas no controvertidas en todas las interpre-
taciones que debaten en la comunidad de referencia. En el segundo, en cambio, la identificacion de
las concepciones exige identificar y asumir los puntos de controversia entre las interpretaciones que
argumentan entre si. En ese sentido, la distincién dworkiniana entre concepto y concepcién parece
operar, en parte, como una heuristica inferencial y, en parte, como una heuristica metodoldégica.'””

Los trabajos de Rawls y Dworkin intentan capturar el debate entre los participantes de discusiones
éticas, politicas y juridicas.'® Sin embargo, ambos no se ocupan de mostrar cémo operan las concep-
ciones que no son competitivas o que no razonan entorno a fuertes desacuerdos y tampoco aborda
un hecho: una parte de las discusiones sociales que implican diferentes interpretaciones de un con-
cepto no radican en relaciones conceptuales, ni en ejemplos paradigmaticos, sino que se producen en
relaciéon con situaciones relativamente rutinarias, es decir, son problemas de subsuncion individual.
En otras palabras, muchas veces no se discute sobre lo que es el significado del concepto, ni tampoco
el conjunto de principios (la ética normativa) que aplica a un cierto tipo de caso genérico, sino que se
discute si un caso singular es una instancia de cierta clase de caso.

Con estas ideas sobre la mesa, es posible afirmar que las posiciones sobre la vulnerabilidad no son
concepciones en el sentido que Rawls da la expresion. Ellas no reclaman de forma agonal el maximo
influjo posible en el espacio publico y tampoco se atribuyen, en sentido, fuerte o radical, la defensa de
una ética normativa omnicomprensiva que compite con otras. En cambio, en el sentido que Dworkin
da a la distincidn, es decir, como una distincién metodologica, la respuesta puede ser afirmativa se-
gun sea la importancia que se atribuya al consenso en el primer nivel del analisis dworkiniano.

195 DworkiN (1986), pp. 71y 72.

106 Dworkin también se separa de la Gallie, quien la usa para mostrar que hay niveles de desacuerdo en donde hay posibilidad de
error y niveles en los que no hay error. Sobre este punto ver la critica de Raz a otro trabajo del autor que ya he citado.

107 Chow (2015).

198 Esta elaboracion ha tenido varias lecturas. Segun Perez (1987), Dworkin sostuvo que cuando se apela a un concepto se plantea
un problema, mientras que cuando se formula una concepcién se intenta resolver un problema. Para White, en cambio, una
concepcion es una de las formas de llevar a la practica un concepto. Witk (1975), pp. 113 y 114.
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Si el consenso conceptual es considerado bésico para la posiciéon dworkiniana la respuesta es nega-
tiva de nuevo. Pero si se flexibiliza ese requisito, podria usarse la etiqueta concepcién para roturar a
las tres posiciones descritas en el primer apartado. Entonces, a partir del analisis de las nociones de
concepcion que usan Rawls y Dworkin se puede considerar que el concepto de VULNERABILIDAD no
tiene concepciones en sentido rawlsiano y puede tenerlas en sentido dworkiniano. Asi, el debate en la
literatura especializada no puede reconstruirse como una competencia por el influjo en la sociedad.
Se trata, en realidad, solo de una discusién entre posiciones rivales dentro de la literatura especializa-
da. Naturalmente, este desacuerdo tiene tintes prescriptivos: ganar la batalla en la disciplina permite
a los expertos en vulnerabilidad legitimar sus pretensiones de re-orientar el debate politico sobre
otros asuntos conexos: regulacion sobre libertades civiles y derechos sociales.

IV. CONCLUSIONES

El abordaje de la VULNERABILIDAD en contextos discursivos prescriptivos como ética, derecho y
ciencia politica omite expresar algo que es obvio, pero no trivial: se trata de un concepto evaluativo.'
Asi, hay varias preguntas sin respuesta: ;qué tipo de concepto evaluativo es?, jes un concepto de-
terminado?, ;cédmo se relaciona con otros conceptos evaluativos?, ses posible el error ante un juicio
de vulnerabilidad? Estas preguntas y muchas otras quedan irresueltas en las posiciones que hemos
reconstruido, porque el foco de los discursos no es una presentacion analitica del concepto en cues-
tion, sino la defensa de una politica del derecho.

El uso de discursos de politica del derecho para generar construcciones conceptuales ttiles en la
toma de decisiones es problematico. Los discursos de politica juridica bien construidos son coheren-
tes en el modo en que jerarquizan fines o valores que defienden y los que critican, pero son débiles al
momento de servir de herramientas para fundar una decisién singular. Ocurre que los discursos de
politica juridica eluden las reglas bien determinadas y la definiciones y, entonces, son flexibles, in-
determinados y abiertos a la reinterpretacion. Asi, las normas que surgen de los discursos de politica
juridica no pueden ser insertadas en la premisa mayor de un silogismo préctico.

Si, por hipétesis, asumimos que la VULNERABILIDAD es un concepto evaluativo, es decir, que de-
signa algo valioso, la siguiente pregunta es determinar qué tipo de concepto evaluativo es. Solo asi
podemos intentar reconstruir su estructura interna y sus relaciones con otros conceptos evaluativos
como incertidumbre, riesgo y dafio. En este sentido, la ausencia de una reconstruccion descriptiva
de VULNERABILIDAD es un problema para el discurso préctico general y para el discurso juridico en
particular.

La posicion de la VULNERABILIDAD como propiedad intrinseca es dificil de asociar a nociones de
riesgo y dano que se usan en discursos juridicos como los casos de responsabilidad extracontractual.
Ideas como la “distribucion de los riesgos” o la “cuantificacion del datio” son tipicamente nociones con-
tingentes, hipotéticas y determinadas por medio de pruebas que se someten a juicios contrafacticos.

199 Dejamos de lado la nocién de conceptos dednticos tales como “deberia” y “obligatorio”. TappoLeT (2014) y TappoLET (2021).
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Es dificil relacionar estas nociones con una idea de VULNERABILIDAD como propiedad intrinseca
que, a la inversa que los conceptos juridicos, es un concepto independiente del contexto, sobre el cual
tenemos un alto grado de certeza ya que es universal. Este desajuste conceptual no puede ser tratado
en este trabajo. Nuestra conjetura es que una via de solucién es reconstruir una nocién descriptiva
de VULNERABILIDAD que pueda ser usada en razonamientos practicos como una sentencia judicial.
Pensamos que este concepto debe ser descriptivo, es decir, por medio de una definicion libre de va-
lores, neutral a valores e independiente de valores'’ porque solo de este modo, queda restringido el
margen de apreciacién del adjudicador y es posible proponer una heuristica de razonamiento para el
tomador de decision.
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Resumen: El trabajo tiene por objeto realizar un ana-
lisis dogmatico y comparado del contrato de seguro
por responsabilidad civil, particularmente el contrai-
do por profesionales del derecho por los dafios que
puedan ocasionar tanto a sus clientes como a terce-
ros. Lo anterior permitira dilucidar concretamente sus
contornos, para lo cual nos abocaremos a estudiar su
conceptualizacion legal, el riesgo como elemento sus-
tancial del seguro de responsabilidad, las cldusulas de
delimitacién temporal y un andlisis particular del se-
guro de responsabilidad civil tomado por profesionales
juridicos.

PaLaBras craves: Contrato de seguro, responsabilidad
civil, responsabilidad profesional, seguro de responsa-
bilidad civil.

AsstracT: The purpose of this paper is to analyze the civ-
il liability insurance contract, particularly the one con-
tracted by legal professionals for damages that may be
caused to their clients and third parties. This will allow
us to elucidate its contours, for which we will focus on
its legal definition, the risk as a substantial element of
liability insurance, the time limit clauses and a particu-
lar analysis of civil liability insurance taken out by legal
professionals.

Key worbs: Insurance contract, civil liability, profession-
al liability, civil liability insurance.
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I. INTRODUCCION

El derecho del contrato de seguros no es otra cosa que la sistematizacion de multiples figuras con-
tractuales que tienen como factor comun la subvencion de una necesidad financiera futura y, ademas,
incierta, si no en cuanto al surgimiento de la necesidad, al menos respecto a la época en que esta
necesidad acaecerd. Bajo esta férmula tan amplia, se agrupan figuras contractuales del todo disimiles,
tales como los seguros de dafnos, de responsabilidad civil, de garantia o de vida.!

Este trabajo se ocupara exclusivamente del seguro de responsabilidad civil, materia respecto de la
cual se hace imperioso elaborar un analisis juridico de su aseguramiento, el cual permite proteger al
ocasionador del dafio frente a terceros ante los cuales deba responder civilmente. Concretamente, el
seguro de responsabilidad garantiza el pago de los dafios y perjuicios de acuerdo con las definiciones,
condiciones y términos establecidos en la pdliza, y por los hechos derivados de los riesgos que se
especifican en la misma.?

Si bien en Chile existe literatura relativa al contrato de seguro de responsabilidad civil,® no se le ha
dado un enfoque particular al seguro contratado por profesionales, muchos menos a los seguros de
defensa juridica contraidos por abogados. El trabajo se dividira en dos partes: La primera (I), relativa a
un estudio del contrato de seguro de responsabilidad civil; la segunda (II), sobre el seguro de respon-
sabilidad profesional, especificamente sobre el seguro que cubre los dafios ocasionados por el letrado
en el ejercicio de sus funciones.

I1. ALGUNAS CUESTIONES GENERALES DEL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Del contrato de seguro de responsabilidad civil en general

Se ha definido tradicionalmente el seguro de responsabilidad civil como “un contrato por el cual el
asegurador se compromete a garantizar al asegurado contra las reclamaciones de las personas con res-
pecto a las cuales pudiera ser exigible la responsabilidad de ese asegurado y contra las resultas de esas
reclamaciones, a cambio del pago, por el asequrado, de una suma fija y por anticipado, la prima, debida

generalmente por vencimientos periddicos”*

En Chile, el seguro de responsabilidad civil se encuentra regulado en los articulos 570 a 574° del C6-

! Lacos (2014), p. 61.

2 MonTERROSO (2018), p. 141.

3 ConTrERAS (2014), pp. 389 y ss.; y Barros (2020), pp. 1175 y ss.

4 Mazeup y Tunc (1957), pp. 149 y 150, citado en MartiNez (2023), p. 39.

° El resto de las normas se encargan de establecer deberes al asegurado, como dar aviso en tiempo razonable al asegurador
de toda noticia que reciba, sea de la intencion del tercero afectado o sus causahabientes de reclamar indemnizacion, o de la
amenaza de iniciar acciones en su contra; de las notificaciones judiciales que reciba, y de la ocurrencia de cualquier hecho o
circunstancia que pudiere dar lugar a una reclamacioén en su contra (articulo 571); prohibirle aceptar la reclamacién contraria
o transigir, sin previa aceptacioén del asegurador (articulo 574); asi como también la extension de la cobertura (articulo 572) y la
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digo de Comercio. La primera de estas normas ofrece una definicion legal del mismo:

“Concepto. Por el sequro de responsabilidad civil, el asequrador se obliga a indemnizar los danos y per-
juicios causados a terceros, de los cuales sea civilmente responsable el asequrado, por un hecho y en los
términos previstos en la pdliza’.

Esta disposicién, incorporada al Cédigo de Ocampo por la Ley N°20.667 —de 9 de mayo de 2013, fue
novedosa en nuestro medio, pues la version original del cédigo de 1865 no consideraba este seguro.
Lo anterior, por cuanto en dicha época el seguro de responsabilidad civil estaba comenzando su de-
sarrollo en el mundo y era foco de criticas, reprochandose su peligrosidad para el orden publico y las
buenas costumbres, pues relajaria el cumplimiento de la obligacién que los hombres tienen de obrar
con cuidado, de poner todo su empefio en no causar dafios a terceros, toda vez que el seguro de res-
ponsabilidad civil vendria a hacerse cargo de las consecuencias patrimoniales que las reclamaciones
de las victimas pudieran entablar en su contra.®

Con todo, en otras latitudes, esta especial modalidad del contrato de seguro fue incorporada mucho
tiempo antes.

En Argentina, la figura ya era reconocida en la Ley N°17.418 (“Ley de Seguros”), de 1967, que en su arti-
culo 109 define al seguro de responsabilidad civil como:

“Aquel en que el asegurador se obliga a mantener indemne al asequrado por cuanto deba a un tercer
en razon de la responsabilidad prevista en el contrato, consecuencia de un hecho acaecido en el plazo
convenido”

En Paraguay, el Cédigo Civil de 1985 lo define en su articulo 1644:

“Por el sequro de responsabilidad civil, el asegurador se obliga a indemnizar, por el asegurado, cuanto
este llegue a deber a un tercero en razén de la responsabilidad prevista en el contrato, a consecuencia de
un hecho acaecido en el plazo convenido”’

En Espaiia, se introdujo a su ordenamiento el 8 de octubre de 1980, por la ley 50,/1980, de Contrato
de Seguro (en adelante, indistintamente, Ley Espafiola de Contrato de Seguro, o LECS).2 En el articulo
73 de esta norma se define:

“Por el sequro de responsabilidad civil el asequrador se obliga, dentro de los limites establecidos en la Ley
y en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligacion de indemnizar a

defensa del asegurado (articulo 574).
5 ConTRERAS (2014), p. 389.
7 Para las diversas problematicas surgidas en este pais, véase ANToLA-ORTIZ y BENAVENTE (2017), pp. 77-106.

8 Para algunas reflexiones de reforma de esta ley, véase Pexas (2021), pp. 41-64.
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un tercero los danos y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias
sea civilmente responsable el asequrado, conforme a derecho’.

De esta definicion se ha advertido que el elemento esencial de este tipo de seguro lo constituye la
asuncion por el asegurador del riesgo que gravita sobre el asegurado de quedar obligado, bien con-
tractual bien extracontractualmente, por una conducta o actividad propia de una persona de cuyos
actos u omisiones deba responder, en la medida que asi se contemple en la poliza, a indemnizar los
dafios y perjuicios causados a un tercero como consecuencia de la verificacién de un hecho previsto
en el contrato, por el que se delimita materialmente el objeto de la cobertura.® Se trata, sin duda, de
un auténtico factor de atribucion de la responsabilidad.

No debe confundirse el contrato de responsabilidad con el seguro de dafos. El primero tiene por ob-
jeto que el asegurador pague al asegurado, o por cuenta de este, las indemnizaciones a que resultare
obligado respecto de terceros por los dafios y perjuicios objeto de la cobertura. El segundo, cubrir
cierto tipo de danos, con prescindencia de si el hecho que los produce da lugar a responsabilidad civil
por su produccion.!

La idea fundamental de las pdlizas de seguro de responsabilidad civil podria desdoblarse en dos fina-
lidades. La primera y principal, consistente en cubrir al asegurado de los riesgos que origine la clase
de actividad que desarrolle, y llegado el momento asumir el asegurador las consecuencias de la obli-
gacién reparatoria que nace con el dafio y en relacion al perjudicado por la injerencia en la esfera de
su interés; la segunda, vendria a garantizar con el patrimonio de la compania aseguradora que ningin
dafado por la concreta actividad del asegurado quedaria sin resarcir, respondiendo de tal obligacion
con los bienes del asegurador, ademas de los del dafiador.”?

En Espafia, se ha entendido que el seguro de responsabilidad civil, en ocasiones, se concierta de for-
ma voluntaria por los particulares (como el seguro del hogar que incluye el de responsabilidad civil
por dafios causados por la vivienda; o el del propietario de un animal no peligroso que, sin embargo,
quiere asegurar los posibles dafios que pueda causar; el seguro de responsabilidad civil empresarial,
etc.). En otros casos, se trataria de un contrato forzoso, en el sentido de que la ley que regula una
actividad impone su concertaciéon como condicion para poder realizar esa actividad.”

9 REGLERO (2008), p. 1352.
10Yzquierno (2001), p. 511.

1 Barros (2020), p. 1175. Para este autor, la finalidad practica del seguro de responsabilidad civil es desplazar hacia el asegurador
el riesgo de la pérdida patrimonial que nace para el asegurado en razon de la obligaciéon reparatoria, en contraprestacion por el
pago de una prima.

2 EsteviLL (1990), p. 485.

18 Avarez (2022), p. 139. La autora aclara que la obligacién de suscribir un seguro debe establecerse mediante normas con rango
de ley, entre las que destaca el articulo 2.1 del Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor (8,/2004, de 29.10); el articulo 55 de la Ley 25/1964, de 29.04, de Energia Nuclear; el articulo 27 de la Ley de
Auditoria de cuentas (22,/2015, de 20.07); el articulo 61.1 del Texto refundido 1/2015 e 24.07 e Ley de Garantias y uso racional de
los medicamentos y productos sanitarios; el articulo 52.1 de la Ley 1/1970, de 4 de abril, de Caza; el articulo 127 de la Ley 48 /1960,
de 28.07, de Navegacion Aérea; la Ley de Ordenacion de la Edificacion 38,/1999, de 5.11, en su articulo 19.1; el articulo 131 de la Ley
General de Defensa de Consumidores y Usuarios (1/2007, de 16.11) y; los articulos 24 y siguientes de la Ley de Responsabilidad
Medioambiental 26,/2007, de 23.10. En Chile, diversas normas imponen la obligatoriedad en la contratacién de un seguro. Un
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Se ha advertido que, si bien el seguro de responsabilidad civil nace para una funcién de simple propa-
gacién de la responsabilidad, la practica se ha ocupado de erigirlo en puro criterio de nacimiento de
la misma: que los jueces se encuentran mas propensos a condenar si detrds del demandado se halla
una compafia de seguros, en supuestos en los que no esta clara la certeza del dafio o de la relacion
causal.*

B. El riesgo

El articulo 73 inciso 1° de la Ley Espafiola de Contrato de Seguro sefiala como riesgo a cubrir por el se-
guro de responsabilidad civil el nacimiento a cargo del asegurado de una obligacion de indemnizar a
un tercero, de manera que no cubre los dafos sufridos por el asegurado. Reglero indica que este pre-
cepto contiene dos elementos que deslindan con mayor precision el riesgo cubierto. Uno de caracter
objetivo: que esos dafios provengan de un hecho previsto en el contrato; otro de naturaleza juridica:
que el asegurado sea responsable del dafo. Estos elementos serian los que integran el concepto legal
de riesgo y, en consecuencia, de siniestro.”

En nuestro medio, el articulo 572 del Cédigo de Comercio expresa que, salvo la existencia de una
cobertura especial, “el monto asegurado comprende tanto los danos y perjuicios causados a terceros,
como los gastos y costas del proceso que éstos o sus causahabientes promuevan en contra del asegura-
do” [inc. 1°] “Salvo pacto en contrario, la pdliza no cubre el importe de las cauciones que deba rendir
el asequrado, ni las multas o sanciones pecuniarias a que sea condenado” [inc. 2°]. De estos textos se
ha concluido que el seguro de responsabilidad civil en nuestro ordenamiento cubre el riesgo de una
deuda de indemnizacion o de resarcimiento referida a ciertos dafios y perjuicios causados a terceros,
pudiendo incluso estipularse en ausencia de culpa.’® En otras palabras, el riesgo cubierto es la pérdida
patrimonial que el asegurado puede sufrir como resultado de una accién indemnizatoria iniciada por
un tercero, que tenga por fundamento el régimen general de responsabilidad por negligencia o un
estatuto de responsabilidad estricta.”

III. EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL
A. Aspectos generales y cobertura
En Espania, el articulo 11.3 de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales (en adelante,

indistintamente, LESP), impone la obligacion de suscribir un seguro que cubra la responsabilidad en
la que éstas puedan incurrir en el ejercicio de la actividad o actividades que constituyen el objeto

listado de estas puede apreciarse en Barros (2020), p. 1195.
Y zquierno (2001), p. 511.

5 REGLERO (2013), p. 222.

16 ConTrERAS (2014), pp. 395y 396.

7 Barros (2020), p. 1182.
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social.’® Claramente, la existencia del seguro no impedira el perjuicio a los potenciales clientes o a ter-
ceros, pero reducird las consecuencias que se producirian si las victimas no pudieran ser resarcidas
debido a la insolvencia de la sociedad ocasionadora del dafio. Ademas, la mayor ventaja que propor-
ciona el seguro es que, conforme al 76 LECS, el perjudicado o sus herederos tendran accién directa
contra el asegurador para exigirle el cumplimiento de la obligacién de indemnizar. Esta accién no
puede ser enervada por las eventuales excepciones que puedan corresponder al asegurador contra
el asegurado.

Esta ley no recoge una obligacion similar para los profesionales que no circunscriben su actividad en
una sociedad. Se ha sostenido que esta omision se debe a que en numerosas profesiones la contrata-
cion de un seguro por parte de los profesionales liberales ya parece impuesta por determinadas leyes
especiales, o bien por imposicidn del colegio profesional respectivo, lo que puede ocasionar ciertas
dificultades de coordinacion entre los seguros exigidos a la sociedad, por una parte, y al profesional
liberal, por otra.!*2°

Una cuestién poco clara en la legislacion espariola es si esta poliza cubre inicamente la responsabi-
lidad contractual o también se extiende a la aquiliana. El articulo 73.1 de la LECS no determina si su
ambito de aplicacion es la responsabilidad contractual o se hace también extensivo a la extracontrac-
tual. Para Mate, ante este silencio del legislador habra que estar a lo dispuesto en la péliza del seguro
para conocer su cobertura, porque normalmente, sea de forma expresa o mediante la determinacion
del riesgo cubierto, permitira conocer si el alcance del seguro cubre la responsabilidad contractual, la
extracontractual o ambas.?! Con todo, si no es posible determinar el alcance el grupo con este criterio,
la jurisprudencia ha estimado que la pdliza cubre tanto los dafios contractuales como extracontrac-
tuales.?*

Esta problemaética ha reforzado la propuesta de acercar los regimenes de responsabilidad contractual
y extracontractual, pues en el contrato de seguro de responsabilidad civil la unificacién de ambos
estatutos demuestra sus conveniencias practicas. En Espafa, la polizas han ido Paulatinamente aban-
donando la distincion, que las llevaba a dejar fuera de la cobertura los perjuicios causados en el marco
del incumplimiento contractual.*

18 Mate (2021), p. 39.
19 Crespo (2011), pp. 354 y 355.

*0En Colombia, dentro de las actividades en que la ley exige un seguro de responsabilidad civil, se encuentra el Seguro obligatorio
de Riesgos Profesionales: Arvarez (2019), p. 30.

2 Matk (2021), p. 40.
2 Sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de julio de 1997 (RJ 1997, 5822), citada en Matk (2021), p. 40.

% En otras latitudes esta duda ha sido superada. Asi, en Colombia, el seguro de responsabilidad civil comprende tanto el régimen
contractual como extracontractual, aunque se ha discutido si en esta ultima sede es licita la exclusion de la culpa grave en la
cobertura. Véase VisqQuez (2024), pp. 290-310; Isaza (2019), p. 208; e Isaza (2011), p. 206.

#Yzquierno (2001), p. 527. Agrega al autor, que en dichos términos la cldusula seria oponible a terceros, mas no cabe duda de que
un terreno acotado de un modo tan difuso, dada la anchura de la zona fronteriza entre ambas modalidades de responsabilidad,
sélo puede llevar a problemas de delimitacion insolubles.

109



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion
N° 45, 2024, pp. 104-116

Como indica Yzquierdo: “[l]a adopcidn por parte de las companias asequradoras de una nocién unitaria
de la responsabilidad no sélo beneficia al profesional, sino también a las mismas asequradoras; éstas po-
drdn prever mejor el costo de una garantia voluntariamente incrementada, en vez de sufrir la carga mal
calculada de una garantia impuesta por un juez que califica como extracontractual lo que en realidad
era contractual”

En Chile, por su parte, se ha entendido que tanto la responsabilidad contractual como aquiliana pue-
den constituir un riesgo que puede ser cubierto por un seguro de responsabilidad civil.?® En este
sentido, ambos regimenes de responsabilidad dan origen a una deuda de reparacién de perjuicios
similar. En el caso de la contractual, a través del seguro no se intenta asegurar el cumplimiento de la
obligacion del deudor, sino, por el contrario, garantizar el pago de los perjuicios que pueden surgir
para el acreedor de la obligacién incumplida. Con todo, en la practica nacional la responsabilidad
contractual es generalmente excluida de las polizas. Asi lo declaran en términos explicitos —por ejem-
plo- las polizas profesionales.”

Esta restriccion tiene relevancia principalmente para la responsabilidad acaecida del ejercicio de
profesiones liberales, que usualmente se vinculan con sus clientes a través de contratos de prestacion
de servicios. Por esto, algunas poélizas, principalmente para profesionales como abogados o médicos
declaran cubierto el riesgo de incumplimiento contractual; aunque también existen polizas que res-
tringen a la responsabilidad extracontractual del asegurado.?®

B. Las clausulas claims made
Tratandose de la responsabilidad profesional, la tipologia del perjuicio se caracteriza, frecuentemen-
te, por ser un dano no inmediato, sino que se manifiesta posteriormente en la verificacion del hecho

ilicito que lo ha provocado.?

Aungque las clausulas claims made no son exclusivas a los seguros de responsabilidad civil profesional,
es esta circunstancia la que hace frecuente su incorporacion.

Se denominan claims made aquellas clausulas del contrato de seguro de responsabilidad civil en las

% Yzquierno (2001), p. 527. Hay, no obstante, quien se niega a admitir la licitud del seguro de responsabilidad contractual. Se aduce
que no seria admisible un seguro semejante, pues en €l faltarian las notas de accidentalidad e imprevisibilidad propias del seguro
de responsabilidad extracontractual. Los deudores contractuales deberian responder personalmente, pues lo contrario seria
“desresponsabilizar” (sic) la deuda, aniquilando uno de los elementos de la obligacion y haciendo legitimo por vias indirectas el
incumplimiento de la obligacién contractual [GonzaLez (1978), pp. 540 y ss.; citado en Yzquierno (2001), p. 527].

26 Tapia (2007), p. 77; ConTRERAS (2014), p. 395.

2 Tapia (2007), p. 77. A modo de contraste, el autor ejemplifica con la Péliza Suiza, que utiliza una confusa técnica, al senalar
que la cobertura no se extiende a la responsabilidad contractual “que exceda la responsabilidad civil legal”. Se trataria —apunta
Tapia-, de un error de redaccién, porque tanto la responsabilidad contractual como la extracontractual son responsabilidades
civiles con fuente en la ley. A lo que se estaria refiriendo es a un hecho que reviste al mismo tiempo el caracter de ilicito civil e
incumplimiento contractual.

28 Tap1a (2007), p. 78.
29 FERRANTE (2016), p. 229.
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que se prevé que el asegurador sélo estd obligado a indemnizar cuando tanto el hecho dafiloso como
la reclamacién del perjudicado se haga dentro del periodo de vigencia de la pdliza, o bien dentro de
un determinado plazo posterior a su extincién. En otra acepcion, implica una modalidad del seguro
de responsabilidad civil en la que el objeto de la cobertura y, en consecuencia, el siniestro, no es en
estricto rigor el hecho dafioso, sino mas bien la reclamacién del tercero perjudicado.* Se caracteri-
zan principalmente en que la reclamacion por parte del asegurado debe ser efectuada mientras esta
vigente la poliza, no siendo necesario que el dafio se produzca una vez contratado el seguro.®

El origen de estas cldusulas de delimitacion de la cobertura del seguro de responsabilidad civil se
encuentra en el derecho anglosajon. En esta version purista, distinta a las derivaciones creadas en la
préactica ibero-latinoamericana, es que en la practica anglosajona el reclamo (claims) debe realizarse
(made) vigente la pdliza, o sea, que el reclamo se efectue durante la vigencia de la pdliza o con ante-
rioridad. La version anglosajona, en este sentido, tiene una cobertura retroactiva, de caracter ilimi-
tado, de manera tal que se amparan siniestros ocurridos en el pasado, con la nica limitacién que no
hubieran sido conocidos por el asegurado.*

Esté discutido en Chile si estas cldusulas tienen validez. Se ha propuesto que las cldusulas claims
made serian nulas, en atencion a que en virtud de los articulos 512, 513 letra t) y 521 del Codigo de
Comercio, no cumplirian la exigencia de un riesgo acaecido durante la vigencia de la pdliza. En efecto,
en estas cldusulas se extiende retroactivamente la cobertura a un riesgo que ya se ha producido, por
lo que no se observarian las exigencias basicas que la normativa mencionada exige a estos contratos.
Por la validez de estas clausulas, se ha dicho que estas no extienden o restringen el riesgo contractual,
sino que lo que verdaderamente alteran es el contenido del contrato de seguro. Con todo, aun cuando
se concediera esta postura, debe analizarse si es efectivo que el contratante continde beneficiado en
mayor medida que lo predispuesto en los articulos 512 y siguientes del Cédigo de Comercio; de no ser
asi, la clausula es nula.®

C. El seguro de defensa juridica espaiiol

Ya en diversas latitudes se hace ineludible la necesidad de los abogados de tener concertado un segu-
ro de responsabilidad que dé cobertura al riesgo profesional. Esta necesidad se extiende no solo a los
abogados en el ejercicio libre de la profesion, sino también a los abogados de empresa; a las mismas
empresas, que pueden verse compelidas a responder por los perjuicios ocasionados por los letrados
en el ejercicio de sus funciones, y a la Administracion publica, en el mismo caso.*

El articulo 6° Ley 21/1990, de 19 de diciembre, “para adaptar el Derecho espaiiol a la Directiva 88,/357/

30 ReGLERO (2002), pp. 191y 192.
3 FERRANTE (2018), p. 50.

32 MARTINEZ (2023), p. 46.

33 FERRANTE (2018), p. 51.

3 Awvarez (2000), p. 198.
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CEE, sobre libertad de servicios en sequros distintos al de vida, y de actualizacion de la legislacion de
seguros privados” incorpor6 a la LECS los articulos 76 a) a 76 g), englobados en una seccién novena
denominada Seguro de defensa juridica. La incorporacion de estos preceptos obedecio a la necesi-
dad de llevar a cabo la transposicion en el ordenamiento espafiol de la Directiva 87/344 /CEE, sobre
Coordinacién de las Disposiciones Legales, Reglamentarias y Administrativas Relativas al Seguro de
Defensa Juridica. A su vez, esta Directiva ha sido derogada y sustituida, en esta materia, por la direc-
tiva 2009/138 /CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009.%

El articulo 76 a) de la LECS /1980 otorga una definicion de esta figura: “por el seguro de defensa juridi-
ca, el asequrador se obliga, dentro de los limites establecidos en la Ley y en el contrato, a hacerse cargo
de los gastos en que pueda incurrir el asequrado como consecuencia de su intervencion en un proce-
dimiento administrativo, judicial o arbitral, y a prestarle los servicios de asistencia juridica judicial y
extrajudicial derivados de la cobertura del sequro”

El articulo 8.1 del Estatuto General de la Abogacia Espafiola, de 2001, exigia como requisito para la
colegiacion “contratar un sequro de responsabilidad civil cuyo objeto serd el de cubrir las responsabili-
dades en que pueda incurrir el Abogado por razén de su ejercicio profesional. Los Colegios de Abogados
adoptardn las medidas oportunas para facilitar este aseguramiento. No obstante, el seguro no se exigird
a los profesionales que actuen exclusivamente al servicio de una Administracion Publica o cuando la
actividad profesional se ejerza exclusivamente por cuenta de otro que ya tenga asequrada la cobertura
por los riesgos que comprende el ejercicio de la profesion”

Es dable tener presente lo dispuesto en el articulo 125 t) del Estatuto General de la Abogacia Espafiola
de 2021, que tipifica como infraccion grave la falta de contratacion de un seguro de responsabilidad
para cubrir las responsabilidades en las que pueda incurrir en el ejercicio de la profesion y, por su
parte, el articulo 129 califica como infracciéon muy grave la ausencia de seguro cuando se preste la
Abogacia a través de una sociedad profesional.*®

Sobre el particular, indica Diaz que respecto “de los perjuicios ocasionados por un letrado, la direccion
juridica del asegurado puede ser asumida por la asequradora a través de dos figuras contractuales: el
seguro de responsabilidad civil y el sequro de defensa juridica. El primero se rige por el articulo 74 de
la LECS vy el segundo por los articulos 76 a) a 76 g) de la LECS. En la primera de estas modalidades, el
asegurador, salvo pacto en contrario, asumird la direccion juridica frente a las reclamaciones dirigidas
contra el asegurado, y en la seqgunda rige el principio de libre eleccion de profesionales por el asequrado.
En el primer caso, la prestaciéon de direccion juridica forma parte, con cardcter accesorio, del propio
sequro de responsabilidad civil, mientras que, en el sequndo, la prestacion del asegurador constituye el
objeto especifico de un contrato de sequro auténomo; incluso desde el punto de vista formal se exige que
sea objeto de un contrato independiente, y en el supuesto de que se incluya en el de responsabilidad civil,

% Diaz (2021), pp. 463 y 464.
3 Véase Mate (2021), p. 39.
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que se configure un capitulo aparte dentro de la péliza unica”* Asi se colige del articulo 76 c) LECS, al
indicar que ‘[e]l seguro de defensa juridica deberd ser objeto de un contrato independiente. El contrato,
no obstante, podrd incluirse en capitulo aparte dentro de una péliza tinica, en cuyo caso habrdn de espe-
cificarse el contenido de la defensa juridica garantizada y la prima que le corresponde”.

En Chile no existe norma juridica que expresamente regule un seguro similar al de defensa juridica
esparfiola. No obstante, existe una Poliza de Seguro de Asistencia Juridica, incorporada al Deposito de
Pélizas bajo el codigo POL 1 03 011. Segun su articulo 1°, conforme a esta poliza el asegurador debe
cubrir los gastos y honorarios en que pueda incurrir el asegurado como consecuencia de la ocurren-
cia de algin o hecho o acontecimiento que le genere la necesidad de asistencia juridica relacionada
con las consultas legales, gestiones extrajudiciales y actuaciones judiciales expresamente previstas
en esta pdliza, segtin las materias que se detallan en el Titulo II “Descripcién de la cobertura”.

Si bien esta regulacion tiene la misma amplitud que su simil espafiol, su cobertura explicita es mucho
mas limitada. El articulo 15 de la Poliza sélo refiere siniestros relativos a accidentes de circulacion,
otros dafnos causados al vehiculo, dafios a mercancias transportadas, intereses en el &mbito familiar,
dafios extracontractuales a personas y/o cosas muebles, dafios relativos a la vivienda y contratos de
suministro. En atencién a ello, esta péliza no seria extensiva a actividades juridicas o a cualquier otra
actividad profesional, como si ocurre en el sistema espafiol.

No obstante, pensamos que esta pdliza de asistencia juridica si puede extenderse a otras situa-
ciones alli contempladas. En primer lugar, al no tener este documento rango normativo, las partes
pueden extender la cobertura a otras actividades, siempre que se observen las disposiciones legales
atingentes al contrato de segur. En segundo lugar, la pdliza indica en su articulo 15: “En virtud de
este seguro la cobertura de asistencia juridica que otorga la asequradora, siempre y cuando esté indi-
cada en las Condiciones Particulares de esta Péliza, puede comprender las materias que se especifican
en las siguientes subsecciones”. De esta redaccion puede colegirse que las partes pueden alterar lo
dispuesto en el documento, pudiendo restringirlo o bien extenderlo a otras situaciones no previs-
tas en la misma.

IV. CONCLUSIONES

El objeto del seguro de responsabilidad civil es, en primer lugar, dejar a cubierto el patrimonio del
asegurado en el evento de que un tercero alegue el resarcimiento de los dafios ocasionados por la
mentada responsabilidad civil, y; en segundo lugar, otorgarle a la victima del dafio un segundo patri-
monio (el de la compania aseguradora) en el cual poder exigir el resarcimiento de los perjuicios.

Si bien en paises como Espafia la doctrina ha discutido si la extensién de la cobertura del seguro de
responsabilidad civil se extiende a ambos regimenes de responsabilidad, en Chile y en otros paises
de Latinoamérica se ha entendido que el seguro perfectamente puede extenderse tanto a los dafos

9 Diaz (2021), pp. 464 y 465.
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ocasionados con ocasion del incumplimiento de un contrato, asi como también por los delitos o cua-
sidelitos cometidos por el asegurado.

Si bien el ordenamiento chileno obliga a ciertas actividades la contratacion de un seguro de respon-
sabilidad civil, no existe norma analoga al articulo 11.3 de la Ley de Contrato de Seguros espaifiola, que
impone la obligacién de suscribir un seguro que cubra la responsabilidad en la que las sociedades
puedan incurrir en el ejercicio de las actividades que constituyen el objeto social. Si bien dicha dispo-
sicién no establece una exigencia a los profesionales liberales, se explica pues otras leyes especiales
la establecen o bien los colegios profesionales imponen a estos tal obligacién.

En lo concerniente a la actividad profesional juridica, no existe en Chile disposicién legal alguna que
imponga a los letrados la obligacion de contratar un seguro de responsabilidad civil o de asistencia
juridica, por cuanto el Cédigo de Etica Profesional que regula la profesion de abogado en Chile carece
de toda herramienta vinculante a aquellos letrados que no se encuentran colegiados.

Esta realidad discrepa totalmente de la legislacion espafiola, en que el articulo 125 t) del Estatuto Ge-
neral de la Abogacia Espafiola tipifica como infraccidn grave la falta de contrataciéon de un seguro de
responsabilidad para cubrir las responsabilidades en las que pueda incurrir en el ejercicio de la pro-
fesion. Por su parte, el articulo 129 califica como infracciéon muy grave la ausencia de seguro cuando
se preste la Abogacia a través de una sociedad profesional.

Una regulacién mas detenida en la materia podria aminorar el incesante incremento de acciones
intentadas contra abogados tendientes a resarcir los perjuicios ocasionados a sus clientes por mala
praxis. Si bien la normativa nacional vigente permite a estos profesional contratar voluntariamente
una seguro de responsabilidad civil o una poéliza de asistencia juridica, se hace imperiosa la necesidad
de que el legislador lo vuelva imperativo, o bien le otorgue competencias suficientes al Colegio de
Abogados para imponer —-al menos a sus colegiados- la contratacion de estos seguros.
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ResuMeN: En el presente comentario de sentencia se
analiza el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago
que confirma la sentencia de primera instancia que a
su vez deja sin efecto la medida prejudicial de suspen-
sion de los efectos de dos administrativos. Se plantea
que este tipo de medida tiene el cardcter de innovativa
y como tal no es posible tratarla como innominada o
atipica en un procedimiento civil, sino mas bien como
manifestacion esencial de la tutela judicial efectiva
frente a un contencioso administrativo que carece de
regulacion expresa.

AssTracT: In the present sentence commentary, the
ruling of the Court of Appeals of Santiago is analyzed,
which confirms the first instance sentence, which in
turn annuls the pre-judicial measure of suspension of
the effects of two administrative ones. It is argued that
this type of measure has the character of innovative
and as such it is not possible to treat it as unnamed or
atypical in a civil procedure, but rather as an essential
manifestation of effective judicial protection against an
administrative dispute that lacks express requlation.

* El presente trabajo se elabora en el marco del Programa de Doctorado en Derecho de la Universidad de los Andes financiado
por la Beca de Doctorado ANID-Subdireccion de Capital Humano/Doctorado Nacional/ 2024 folio N°21240460.
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PaLaBrAS crAve: Medidas conservativas, medidas inno-  Key worps: Conservative measures, innovative mea-
vativas, medidas innominadas, debido proceso, tutela  sures, nameless measures, due process, effective judicial
judicial efectiva. protection.

I. INTRODUCCION

El presente comentario jurisprudencial analiza el tratamiento que le otorga la Corte de Apelaciones
de Santiago a las medidas cautelares civiles reguladas en el Coédigo de Procedimiento Civil (en adelan-
te, CPC) en la sentencia “Concesiones Recoleta S.A. con Municipalidad de Recoleta”!

El tribunal rechaza el recurso de apelacién interpuesto por la concesionaria y confirma lo resuelto
por el tribunal a quo que dejoé sin efecto la medida prejudicial innovativa de suspension de los efectos
de los actos administrativos que pusieron término unilateralmente al contrato de concesion de ser-
vicios de estacionamientos celebrado entre las partes.

A través del andlisis de esta sentencia se propone que el fundamento para decretar la suspension
de un acto administrativo no radica en su supuesto caracter de medida cautelar innominada, inde-
terminada o genérica, sino que en cuanto manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva por
ausencia de regulacién expresa de las medidas innovativas en el procedimiento civil.

Asi, se intentard evidenciar las debilidades de los fundamentos normativos que tiene la solicitud de
suspension de los actos administrativos como medida cautelar innominada en el juicio ordinario re-
gulado en el Libro II del Cédigo de Procedimiento Civil y que facilitan su denegacion por parte de los
tribunales.

La sentencia comentada denota una confusién conceptual entre medidas precautorias y medidas in-
novativas. Ademas, si bien podria afirmarse que las medidas innovativas estan implicitamente recono-
cidas en el articulo 298 CPC -postura que no compartimos-, lo cierto es que, aceptandose esta tesis,
aun asi, no pueden hacerse valer como prejudiciales, pues el articulo 279 solo lo permite respecto de
las medidas precautorias (conservativas) y las probatorias. Es decir, aun aceptandose la postura que
admite a las medidas innovativas en los procesos civiles como medidas genéricas o innominadas, las
partes podrian promoverlas solo durante la prosecucién del juicio, encontrandose trabada la litis, no
antes de su inicio, y sujeta a una eventual contra-cautela cuya exigibilidad es facultativa del tribunal.

I1. LA SOLICITUD DE SUSPENSION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS COMO MEDIDA INNOMINADA

Concesiones Recoleta S.A. (en adelante, “la concesionaria”) interpone una medida prejudicial inno-
minada?® y solicita la suspension de los efectos de dos actos administrativos: el Acuerdo N.° 155 del

! Concesiones Recoleta S.A con Municipalidad de Recoleta (2021).

2 Concesiones Recoleta S.A. con Municipalidad de Recoleta (2016).
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Concejo Municipal de Recoleta y el Decreto Exento N°3662 en virtud de los cuales se puso término al
contrato de concesion celebrado entre la concesionaria y la Municipalidad de Recoleta (en adelante,
“la municipalidad” o “el municipio”). Sustenta su solicitud en lo dispuesto en el articulo 279 en relacion
con lo dispuesto en los articulos 290 y 298, todos del Cédigo de Procedimiento Civil.

En cumplimiento de los requisitos que exigen dichas normas, la concesionaria argumenta que: i) la
accién que se pretende interponer es la de nulidad de derecho publico respecto de los mismos actos
administrativos, ii) los fundamentos de la accién consisten en los perjuicios econémicos que sufre la
empresa y sus trabajadores al suspender la ejecucion del contrato vy, iii) ofrecen como contra-cautela
y en calidad de fiador al gerente general de la sociedad. Indica, ademas, que se cumplirian los requi-
sitos comunes de toda medida cautelar civil, esto es, el fummus boni iuris® y el periculum in mora.*

En cuanto al primer requisito comun, esto es “el humo de buen derecho” o verosimilitud del derecho
invocado, indica acreditarse por la supuesta ilegalidad en la terminacién unilateral del contrato de
concesion celebrado entre ambas partes por un supuesto incumplimiento grave de las obligaciones
que emanaban del contrato de parte de la concesionaria que, a criterio de Concesiones Recoleta S.A.,
ello debe ser el resultado de un proceso judicial y no quedar al mero arbitrio del municipio.

En cuanto al peligro en la demora, indica que la solicitud tiene por finalidad evitar la supuesta arbi-
trariedad del municipio que no tiene facultades jurisdiccionales y prevenir el perjuicio econémico de
los trabajadores de la concesionaria, pues quedarian sin trabajo producto de la terminacién unilateral
del contrato.

Finalmente, indica que al conceder la medida prejudicial innominada de suspension de los efectos
de los actos administrativos se impediran los dafios mencionados y se resguardard la tutela judicial
efectiva de sus derechos.

En principio, el tribunal de instancia concedi6 la medida prejudicial innominada solicitada por la con-
cesionaria y ordend la suspensién, durante la duracién del juicio de nulidad de derecho publico, de
los efectos del acuerdo N°155 del Concejo Municipal de la Ilustre Municipalidad de Recoleta tomado
en la sesién celebrada el 09 de diciembre del afio 2016 y del Decreto Exento N°3662 de Fecha 09 de
Diciembre del afio 2016, ambos relativos al término del contrato de Concesiones de Estacionamientos
subterraneos y superficie.

Sin embargo, luego que la parte demandada -Municipalidad de Recoleta- se opusiera a la concesién
de la medida prejudicial innominada por considerar que no se cumplian los requisitos legales para su
procedencia, el mismo tribunal resuelve dejarla sin efecto y argumenta que la cuantia indeterminada
del asunto y el caracter innominado de la medida consistente en la suspension de los actos adminis-
trativos, hacian imposible una contra-cautela exigida para el otorgamiento de la medida precautoria

3 Requisito implicito en lo dispuesto en el art. 298 CPC.

4 Requisito propio de las medidas precautorias reguladas en el Titulo V del Libro II del CPC (articulos 290 y ss.).
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solicitada. Dicha resolucién fue objeto de recurso de reposicién con apelacién en subsidio.

ITI. RESOLUCION DE LA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO E INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONA-
LIDAD DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La Corte de Apelaciones de Santiago confirma la sentencia apelada de fecha 20 de abril de 2017, pro-
nunciada por el 17° Juzgado Civil de Santiago que dejo sin efecto la medida prejudicial innominada
decretada con fecha 7 de marzo de 2017.

El tribunal de alzada se refiere a los requisitos legales que debe cumplir la medida prejudicial inno-
minada solicitada e indica que “(...) las medidas prejudiciales precautorias son aquellas actuaciones o
diligencias que puede solicitar el futuro demandante antes del inicio del juicio para asegurar el resul-
tado de su accion, esto es, a fin de asequrarlo de tal forma que no quede burlado en sus derechos. Dado
que revisten a la vez la naturaleza de medidas prejudiciales como precautorias, para que puedan ser
decretadas debe cumplirse con los requisitos de ambos tipos de medidas, establecidos en los articulos 279
-que las autoriza-, 287y 298 del Codigo de Procedimiento Civil. En consecuencia, debe expresarse por el
solicitante la accion que pretende deducir y someramente sus fundamentos -por su naturaleza prejudi-
cial-, y deben acompanarse comprobantes que constituyan a lo menos presuncion grave del derecho que
se reclama en el juicio, por tener la calidad de medida precautoria. Adicionalmente, deben concurrir las
condiciones especiales que ordena del articulo 279 para este tipo de medidas, que son, a saber, la exis-
tencia de motivos graves y calificados, debe determinarse el monto de los bienes sobre que debe recaer la
medida precautoria y debe rendirse caucion’’

Luego, el fallo afiade que “es este tltimo de los requisitos enunciados aquel que cobra relevancia en el
presente caso, pues atendida la naturaleza de la medida cautelar decretada, esto es, la suspension de la
ejecucion del acuerdo que decretd la terminacion del Contrato de Concesion de Estacionamientos Subte-
rrdneos y de Superficie celebrado entre la solicitante y la Municipalidad de Recoleta no permiten deter-
minar con certeza el monto y entidad de los bienes que de la demandada puedan resultar afectados por la
medida, circunstancia que obsta, consecuencialmente, a la debida eleccion de la garantia o cauciéon que
exigen los articulos 279 y 298 del Cdédigo de Procedimiento Civil, para responder de manera suficiente de
los perjuicios que se originen. En este escenario los bienes inmuebles ofrecidos como caucion no resultan
suficientes para asegurar los eventuales perjuicios que pudiesen originarse, en especial si se tiene en
consideracion que las medidas precautorias deben ser limitadas y proporcionales al valor de la cuantia
del juicio, razones suficientes para confirmar la resolucién en alzada”’

Cabe mencionar que con fecha 14 de mayo de 2019 el Tribunal Constitucional’ resolvié acoger reque-

5 Considerando Tercero.
6 Considerando Cuarto.

" Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Concesiones Recoleta S.A. respecto de los articulos 279 y
298 del Cddigo de Procedimiento Civil, en los autos sobre recurso de apelacion de incidente, caratulados “Concesiones Recoleta S.A.
con I. Municipalidad de Recoleta’, de que conoce la Corte de Apelaciones, bajo el Rol N°6000-2017 (2019).
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rimiento de inaplicabilidad interpuesto por la concesionaria, declarandose inaplicable por inconsti-
tucionalidad en la gestion pendiente sobre recurso de apelaciéon que se sustancié ante la Corte de
Apelaciones de Santiago bajo el Rol 6000-2017, los articulos 279 N.° 2y 298, segunda parte, del CPC,
argumentando que la concreciéon de ambos preceptos, en el caso presente, “afecta el legitimo ejercicio
del derecho a una tutela judicial efectiva que, frente a los actos de la Administracion, asequran a todas
las personas los articulos 19 N° 3 y 38 inciso sequndo de la Constitucion”?

Llama la atencion sobre este tltimo punto, que la Corte de Apelaciones en su sentencia omite lo re-
suelto por el Tribunal Constitucional en cuanto a inaplicar los articulos 279 N.° 2 y 298, segunda parte,
del CPC, aplicandolos de todas formas.

A continuacion, se analizard el razonamiento que utilizo la Corte de Apelaciones de Santiago para
confirmar la sentencia de primera instancia que a su vez deja sin efecto la medida prejudicial innomi-
nada consistente en la suspension de los efectos de dos actos administrativos.

IV. ANALISIS DE LA SENTENCIA CONFIRMATORIA PRONUNCIADA POR LA CORTE DE APELACIONES DE SAN-
TIAGO

De los Considerandos Tercero y Cuarto es posible identificar tres problemas que demuestran la de-
bilidad de los fundamentos normativos de la medida cautelar de suspension de los actos administra-
tivos como medida innominada y que facilitan el rechazo por parte del tribunal de primera instancia
y por la Corte de Apelaciones: i) las medidas innovativas, dentro de las cuales se encuentra la suspen-
sién de los efectos del acto administrativo, no se encuentran reguladas expresamente en el CPC, a
diferencia de lo que ocurre en materias especificas donde el legislador si las reconoce; ii) producto de
dicha omisién normativa, la Corte confunde las medidas precautorias o conservativas con las medidas
innovativas y hace extensiva a éstas la aplicacion del articulo 298, segunda parte, CPC, norma aplica-
ble solo a las primeras y; iii) aun aceptandose la tesis que incluye a las medidas innovativas dentro de
las genéricas, el articulo 279 solo permite promover como prejudiciales las medidas precautorias y las
probatorias, no las medidas innovativas, por lo que la solicitud de la concesionaria no podia prosperar
solo bajo este argumento normativo de derecho estricto, pilar fundamental del debido proceso.

A. Las medidas innovativas en el Cédigo de Procedimiento Civil
La sentencia del tribunal de alzada no distingue en cuanto al tipo de medida cautelar que se solicita.
El razonamiento de la Corte discurre sobre las medidas prejudiciales precautorias, sin prevenir que la

medida solicitada por la concesionaria no tiene esa calidad, sino mas bien la de una innovativa.

Segun sus fines, las medidas cautelares se suelen clasificar en conservativas e innovativas.® Las pri-

8 Considerando Primero.

9 MARIN (2006), p. 16.
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meras se definen como aquellas que sirven para “facilitar el resultado prdctico de una futura ejecucién
forzada, impidiendo la dispersion de los bienes que pueden ser objeto de la misma”!® En general, el Titulo
V del Libro II del CPC regula este tipo de medidas facultando al demandante para solicitar una o mas
de ellas. Son el secuestro de la cosa que es objeto de la demanda, el nombramiento de uno o mas in-
terventores, la retenciéon de bienes determinados y la prohibicién de celebrar actos o contratos sobre
bienes determinados.”

Sus requisitos son el fummus boni iuris que se materializa en la necesidad de acompafiar compro-
bantes que constituyan a lo menos presuncion grave del derecho que se reclama, segun lo dispone
el articulo 298, primera parte y; el periculum in mora, exigido por lo dispuesto en el articulo 290, en
tanto la medida precautoria tiene por finalidad asegurar el resultado de la accion frente al peligro en
la demora del juicio.

El fummus boni iuris se relaciona con la verosimilitud del derecho que se invoca. Que algo sea verosi-
mil significa que tiene apariencia de ser real o verdadero y, por ende, resulta creible.”” Segin Romero
“no se trata en ningin caso de la plena prueba del derecho o interés legitimo, sino que de una simple
apariencia de la situacion tutelada mediante el ejercicio de la accion”® En consecuencia, no es necesa-
rio que el juez obtenga la plena certeza respecto del derecho que se reclama por el peticionario, mas
bien se trata de un estandar probatorio menor a la certeza pero superior, sin duda, a la incertidumbre.

Conforme dispone el articulo 298 el demandante debera “acompanar comprobantes que constituyan a
los menos presuncion grave del derecho que se reclama’, es decir, la verosimilitud del derecho no basta
con enunciarla en la solicitud, sino que debe constar en “comprobantes™ que se deben acompafar
para acreditar la verosimilitud del derecho. Excepcionalmente, el articulo 299 faculta a los jueces
decretar medidas precautorias, en casos graves y urgentes, aun cuando falten dichos comprobantes,
por un plazo que no exceda de diez dias, mientras se presentan los comprobantes, exigiendo caucion
para responder por los eventuales perjuicios que resulten al demandado.

En cuanto al peligro en la demora, se afirma que se trata de un elemento de la esencia de toda medida
cautelar.® Seniala Aguirrezabal que “existe unanimidad en que lo cautelar obedece a una necesidad co-
mun que invoca como justificacion, la necesidad de evitar el periculum in mora, el peligro de retardo, y
que genéricamente no es otra cosa que el riesgo constituido por el transcurso del tiempo necesario para
la realizacién de la tutela”'® Siguiendo a Calamandrei, distingue entre medidas que tienen por finali-
dad asegurar bienes del demandado para asegurar el resultado de la accién en una futura ejecucion

10 CaLamanDrE! (1945), p. 56.

'Véase el articulo 290 del Cédigo de Procedimiento Civil.
12 ALvarapo (2011), p. 49.

13 RomEro (2012), p. 58.

 Se ha senalado que la voz “comprobantes” se refiere a todo medio de prueba que sirva para acreditar, verificar, confirmar o
demostrar algo y no solo la prueba instrumental, pues tiene un caracter mas amplio que el instrumento o documento.

15 RomERo (2012), p. 58.
16 AGUIRREZABAL (2016), p. 37
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de la sentencia y aquellas que tienen por finalidad evitar un perjuicio irreparable del demandante a
través de la anticipacién de la tutela pretendida.” Asi, es posible distinguir el periculum in mora del
periculum in damni, o peligro de infructuosidad.’®

El peligro en la demora, por tanto, exige acreditar por parte del peticionante que existe un hecho o
situacion que amenaza la eficacia de cosa juzgada de la sentencia considerando el tiempo de duracion
del juicio.

En cambio, las medidas innovativas sirven para “alterar el estado de hecho o de derecho existente antes
de la peticion de su dictado, medida que se traduce en la injerencia del oficio en la esfera de libertad de
los justiciables a través de la orden de que cese una actividad contraria a Derecho o de que se retro-
traigan las resultas consumadas de una actividad de igual tenor”"® Carnelutti senala que las medidas
innovativas se encaminan a producir una alteracion de hecho, que de no mediar comprometerian el

resultado del proceso.?®

Profundiza Peyrano en cuanto a que la medida innovativa va mas lejos que una medida precautoria,
pues ordena “sin que medie sentencia firme, que alguien haga o deje de hacer algo en sentido contrario
al representado por la situacion existente”.? En consecuencia, es posible afirmar que las medidas inno-
vativas tienen por finalidad ordenar hacer o dejar de hacer algo, retrotrayendo los efectos de las cosas
al estado anterior al hecho existente. Es decir, las medidas innovativas alteran el estado de las cosas
existente al momento de la solicitud de la medida con efectos retroactivos.

En el caso de la sentencia en anélisis, la medida que se solicita consiste en la suspensién de los efec-
tos de dos actos administrativos que pusieron término unilateralmente a un contrato. El fundamento
que se invoca es evitar el perjuicio irreparable que sufririan los trabajadores de la concesionaria al
quedarse sin trabajo producto del término del vinculo contractual. El estado de hecho y de derecho
existente antes de la peticion de la medida es que el contrato celebrado entre la concesionaria y la
municipalidad se encuentra terminado. Por tanto, lo que se busca con la medida es volver al estado
anterior a la terminacién del contrato por considerar que este hecho es contrario a derecho y que
produce un dafio irreparable. A todas luces se trata de una medida innovativa pues se aprecian todos
los elementos que hasta aqui hemos mencionado, principalmente la necesidad de volver al estado de
vigencia del contrato previa a la terminacién unilateral del mismo y el peligro en la irreparabilidad del
dafio del actor.

1" AGUIRREZABAL (2016), p. 37.

18 Baracat (2009), p. 60. Agrega el autor que “En la ponderacion de este ultimo requisito (periculum in mora) se trata de conjurar el
riesgo de insolvencia del demandado y que conlleva la restitucion sélo “mediata” del derecho (que puede sobrevenir con el transcurso
del tiempo que insume la decision de la causa). En cambio, en la valoracién del periculum in damni que es exigible cuando la
medida innhovativa ostenta corazon de sentencia anticipatoria, la atencion se centra en la situacion del demandante, la que se veria
notablemente agravada si no se otorga ya (total o parcialmente) la prestacion que se reclama’.

19 PeyraNo (2009), p. 15.
20 CarNELUTTI (1994), pp. 246-248.
2 PEYRANO (2009), p. 46.
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Ademas de tener por finalidad la alteracion del estado de las cosas con efectos retroactivos, las me-
didas innovativas son de aplicaciéon excepcional. Exigen de modo particular la inminencia de un per-
juicio irreparable (periculum in damni) como requisito indispensable para su procedencia, lo que fija
su marcado cardcter excepcional y limita su &mbito de aplicacién.?

En el CPC no existe una regulacion expresa de las medidas innovativas. Se plantea que ello obedece
a razones historicas. Como indica Marin “desde antiguo rige el principio de que durante la tramitacién
del procedimiento nada debe innovarse en él (lite pendente nihil innovetur)”?® Siguiendo a Carnelutti,
Marin razona que frente al favorecimiento que dicho principio le otorga a la posicion del demandado,
quien simplemente debe esperar el iter procesal del juicio bajo certeza que durante ese tiempo su
patrimonio no sufrird ningtin detrimento, y que a efectos de no hacer ilusorio el cumplimiento de la
eventual sentencia que se dicte acogiendo la demanda, los ordenamientos juridicos contemplaron
medidas cuya finalidad es asegurar la efectividad de dicho cumplimiento, pero sin introducir ninguna
innovacion en la posesién de los bienes mientras se tramitaba el proceso.?

Nuestro Codigo, que el Congreso Nacional aprobd el 28 de agosto de 1902, bajo el gobierno de Ger-
man Riesco y que comenzo6 a regir desde el 1° de marzo de 1903, es una excepcion a la regla de no
intervencion al regular en el Titulo V, Libro II las medidas precautorias. Todas las medidas cautelares,
salvo las probatorias, reguladas en el Codigo tienen un cardcter conservativo cuya finalidad es ase-
gurar el resultado de la accion evitando la dispersiéon de los bienes que se encuentran en poder del
demandado o la alteracién del estado de las cosas, todo con miras a ejecutar el cumplimiento de una
eventual sentencia favorable que pueda conseguir el demandante durante el juicio.

Baste revisar el Mensaje del Codigo en que se indica lo siguiente: “Enumera y reglamenta el Proyecto
las medidas prejudiciales que es licito solicitar para que sea posible la entrada en juicio, y aun acepta que
puedan reclamarse con este cardcter las medidas precautorias que la ley autoriza, pero estableciendo
al mismo tiempo restricciones que impida todo abuso del demandante y respondan de cualquier injusto
perjuicio que pudiera ocasionarse”. Alade que a los que temen ser demandados “se les autoriza para
reclamar como medidas prejudiciales aquellas que sean indispensables para preparar su defensa”. Final-
mente, agrega que “menester es limitar dichas medidas (precautorias) a lo estrictamente indispensable
para que no se burle la accién del demandante y evitar al mismo tiempo que con ellas sufra menoscabo
el derecho de terceros”.

B. Consecuencia frente a la confusion entre medida conservativa e innovativa. Las medidas inno-
minadas o genéricas

Ahora bien, hay quienes postulan® que las medidas innovativas tienen un reconocimiento implicito a

22 AGUIRREZABAL (2016), p. 43.

2 MARIN (2006), p. 14.

2 MarIN (2006), pp. 15y 16.

% BoroaLl (2021), p. 2 y RoMmero (2012), p. 65.
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partir de una interpretacion amplia de lo dispuesto en el articulo 298, segunda parte del CPC, al es-
tablecer que “podrd también el tribunal, cuando lo estime necesario y no tratdndose de medidas expre-
samente autorizadas por la ley, exigir caucién al actor para responder de los perjuicios que se originen’.
Esta norma se refiere a las denominadas medidas cautelares genéricas o innominadas.

Fatima indica que “cldsicamente ha sido denominada garantia cautelar innominada, desde el momento
que no han merecido una requlacion especial, consistiendo en aquella que puede dictar el juez aten-
diendo a las necesidades del caso, si no existiese en la ley una especifica que satisfaga la necesidad de
aseguramiento”?

Creemos que se justifica la necesidad de contar con una férmula amplia frente a la imposibilidad que
legislador especifique todas y cada una de las medidas precautorias que podrian servir para asegurar
el resultado de la accién siempre que estas medidas innominadas o genéricas exijan el cumplimiento
de los dos requisitos basicos comunes a toda medida cautelar: la verosimilitud del derecho y el peligro
en la demora, junto con la rendicion de una contra-cautela cuyo decreto es facultativo del tribunal.

Cabe preguntarnos, ahora, si la cldusula genérica del articulo 298 permite ampliar el espectro de me-
didas cautelares tanto a otras precautorias distintas a las enumeradas en el articulo 290 como a las
innovativas. Nos inclinamos a afirmar que, i) atendida la necesidad de contar con un reconocimiento
legal expreso de las medidas innovativas por su caracter excepcional, como ocurre en materias de
familia y medioambiental, por nombrar algunas, ii) el contexto histdrico de la dictaciéon del cédigo
y, iii) los principios procesales que inspiraron su creacion y que se manifiestan en el Mensaje, no es
posible incluir las medidas innovativas dentro de las medidas innominadas o genéricas de la norma
en comento. En consecuencia, el juez no puede decretar medidas innovativas a través de la férmula
genérica del articulo 298 porque el legislador solo ha considerado en esta ampliacion a otras medidas
conservativas siempre que no se traten de medidas reconocidas expresamente en la ley.

A proposito de este ultimo punto, adherimos a la opinién de Cortez en cuanto “parece poco probable
en que el legislador haya destinado el articulo 298 -mds bien una parte de €L, la final- para desempenar
tan trascendental propdsito, como lo es la proclamacion de una potestad cautelar general del juez, mdxi-
me cuando el precepto, lejos de ser categdrico, alude a la consabida potestad en forma casi accidental,
para referirse a otro tema diverso como lo es la exigencia de una cauciéon”? En conclusion, Cortez sefa-
la que la posibilidad de que el juez pueda decretar medidas indeterminadas o atipicas “estd supeditada
a que el legislador no haya dispuesto una norma que consagre una medida especifica o tipica, puesto que
existiendo ésta se excluye la aplicacion del articulo 298 CPC"28

Por lo tanto, el articulo 298 debe tener una aplicacion restrictiva por cuanto faculta al tribunal a exigir
caucion cuando lo estime conveniente y no tratdndose de medidas -conservativas- expresamente

%6 FAtiva (2011), p. 43.
2 Cortez (1999), p. 105.
2 Cortez (1999), p. 105.
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autorizadas por la ley. Como las medidas innovativas se encuentran autorizadas expresamente en
algunas leyes especiales, como por ejemplo en materia de familia?® y de medioambiente,* entre otras,
se excluye la aplicacién del articulo 298 en materia civil a través de las medidas innominadas.

Para que sea posible decretar las medidas innovativas se requiere la autorizaciéon expresa de la ley,
como ocurre en ciertas materias especiales, considerando el caracter excepcional de éstas. Senalar
lo contrario, implica aceptar una vulneracién al debido proceso y al principio de legalidad pues se
facultaria al juez para dictar una resolucién y decretar una medida que tiene injerencia en la libertad
de los justiciables sin fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.

Ademas, el fundamento de la medida en esta causa radica en el periculum in damni, requisito propio
de las medidas innovativas, mas no en el periculum in mora. No existe temor a que el demandado
burle el cumplimiento de una eventual sentencia favorable a través de la enajenacién, por ejemplo,
de bienes que formen parte de su patrimonio, sino que existe temor de que se provoque un perjuicio
irreparable y la forma de evitarlo es a través de la concesion de la suspension del acto administrati-
vo. Asi ha enfatizado Marin al sefalar “en algunas ocasiones lo importante es que la medida cautelar
asegure de manera pronta la existencia de bienes o de la cosa objeto de la demanda en vista de la futura
ejecucion. En otras, en cambio, la medida cautelar lo que busca es acelerar provisoriamente la satisfac-
cion de la pretension deducida, porque de esperarse el completo desarrollo del juicio se pueden producir
en el demandante perjuicios graves”

C. Imposibilidad de prejudicializar a las medidas innovativas

Las medidas precautorias se clasifican en nominadas e innominadas. Las primeras se encuentran
consagradas en el articulo 290 CPC, sin perjuicio de otras hipdtesis especiales que regula nuestro
ordenamiento juridico.* Las medidas innominadas, genéricas, atipicas o indeterminadas serian “el
resultado del ejercicio de la potestad cautelar en la cual -a peticion de parte- el juez adopta las medidas
de seguridad que no estdn previstas expresamente en la ley, pero que se estiman como necesarias para
asegurar el resultado de la accién deducida’*

2 Véase por ejemplo el articulo 22 de la Ley N°19.968 que crea los Tribunales de Familia, que dispone: “Potestad cautelar. Sin
perjuicio de lo dispuesto en leyes especiales, en cualquier etapa del procedimiento, o antes de su inicio, el juez, de oficio o a peticién
de parte, teniendo en cuenta la verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la demora que implica la tramitacién, podrd
decretar las medidas cautelares conservativas o innovativas que estime procedentes. Estas tltimas sélo podrdn disponerse en
situaciones urgentes y cuando lo exija el interés superior del nifio, nifila o adolescente, o cuando lo aconseje la inminencia del datio
que se trata de evitar”.

30 Articulo 24 de la Ley N°20.600, de 2012, que crea los Tribunales Ambientales: “De las medidas cautelares. Con el fin de resquardar
un interés juridicamente tutelado y teniendo en cuenta la verosimilitud de la pretension invocada, el Tribunal podrd decretar las
medidas cautelares, conservativas o innovativas, necesarias para impedir los efectos negativos de los actos o conductas sometidos
a su conocimiento. Son medidas conservativas aquellas que tengan por objeto asegurar el resultado de la pretension, a través
de acciones destinadas a mantener el estado de hecho o de derecho existente con anterioridad a la solicitud de la medida. Son
innovativas aquellas que, con el mismo objeto, buscan modificar el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de la solicitud
de la medida”

3 MariN (2016), pp. 320 y 321.
32 RoMERO (2012), p. 64.
33 RoMERO (2012), p. 65.
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Romero, asumiendo que el tema no es pacifico en doctrina, plantea que la potestad cautelar del juez
recibe reconocimiento normativo en el articulo 298, segunda parte, del CPC. Ello nos llevaria a con-
cluir que las medidas innovativas tienen un reconocimiento implicito en esa norma. Sin embargo,
como explicabamos mas arriba, el cardcter excepcional de las medidas innovativas por su injerencia
en la libertad de los justiciables fundada en el peligro de dafio irreparable exige que exista un recono-
cimiento legal expreso para su aplicacion, tal como ocurre en ciertas materias especiales de nuestro
ordenamiento juridico.

Ahora bien, si aceptaramos la postura doctrinaria que reconoce tacitamente a las medidas innovativas
en la clausula general del articulo 298, segunda parte, nos vemos en la necesidad de cuestionarnos
cudl es la oportunidad procesal en que se pueden solicitar.

Segun lo dispuesto en el articulo 290 no cabe duda de que las medidas precautorias y las medidas
innominadas del articulo 298 pueden pedirse “en cualquier estado del juicio, aun cuando no esté con-
testada la demanda”. En este punto cabe destacar el caracter instrumental de las medidas cautelares.
Ajuicio de Calamandrei “las cautelas nunca constituyen un fin en s mismas, sino que estdn ineludible-
mente preordenadas a la emanacion de una ulterior providencia definitiva, el resultado prdctico de la
cual aseguran preventivamente. Nacen, por decirlo asi, al servicio de una providencia definitiva, con el
oficio de preparar el terreno y de aprontar los medios mds aptos para su éxito”.*

En Chile, a juicio de Romero, nuestro sistema cautelar esta construido sobre el principio que la tu-
tela judicial del derecho es un acto intrinseco de la sentencia judicial sobre el fondo.* Por ende, no
es posible conseguir la tutela de un derecho a través de una medida precautoria, justamente por su
caracter instrumental no satisfactivo.

La posibilidad de solicitar como medidas prejudiciales las innovativas es nula por expresa disposicion
de la ley. El articulo 279 dispone que “podrdn solicitarse como medidas prejudiciales las precautorias
de que trata el Titulo V de este Libro, existiendo para ello motivos graves y calificados, y concurriendo
las circunstancias siguientes:

1* Que se determine el monto de los bienes sobre que deben recaer las medidas precautorias; y
2% Que se rinda fianza u otra garantia suficiente, a juicio del tribunal, para responder por los perjuicios
que se originen y multas que se impongan’.

Luego, el articulo 281 agrega que “puede pedirse prejudicialmente la inspeccion personal del tribunal,
informe de peritos nombrados por el mismo tribunal, o certificado del ministro de fe, cuando exista
peligro inminente de un dafio o perjuicio, o se trate de hechos que puedan facilmente desaparecer”. Ade-
mas, conforme a lo dispuesto en los articulos 282, 284, 285 y 286 se puede solicitar también como
prejudiciales, las medidas probatorias de declarar bajo juramento, exhibicion de titulo, absolucién de

34 CaLamaNDREI (1945), p. 44.
% RomEro (2001), p. 40.

127



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion
N° 45, 2024, pp. 117-135

posiciones, constitucion de apoderado y declaracion de testigos.

En consecuencia, por aplicacion expresa de lo dispuesto en la ley, solo es posible solicitar como pre-
judiciales, las medidas precautorias y las probatorias, excluyéndose la posibilidad de solicitar como
prejudiciales a las innovativas, aun aceptando su caracter innominado. Cabe mencionar que, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 279, la decision sobre ordenar contra-cautela deja de ser facultativa
del tribunal.

Como sefala Cortez, excepcionalmente “es permitida la solicitud de una medida precautoria con ca-
rdcter previo a la iniciacion del proceso, debiendo tenerse en consideracion que la ley procesal es par-
ticularmente rigurosa al regular las medidas cautelares susceptibles de ser acordadas con antelacion al
proceso y para su adopcion el legislador ha sido particularmente exigente, estableciendo, como se deja
constancia en el Mensaje del Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil, ‘restricciones que impidan todo
abuso del demandante y respondan de cualquier injusto perjuicio que pudiera ocasionarse”.®

Por todo lo anterior, se plantea que el tribunal de primera instancia no debi6 siquiera haberle dado
tramitacion a la medida prejudicial por tener caracter de innovativa y ser inaplicable, en consecuen-
cia, lo dispuesto en el articulo 279.

V. POSIBLE SOLUCION FRENTE A LA OMISION LEGISLATIVA A LA LUZ DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

La accién de nulidad de derecho publico se tramita a través del procedimiento ordinario regulado
en el Libro II del CPC que tiene una aplicacion general y supletoria (articulo 3° CPC). Los justiciables
pueden interponer las medidas precautorias establecidas en los articulos 290 y siguientes del CPC.

Como se ha senalado mas arriba, hay quienes postulan que las partes podrian solicitar la aplicacion
de medidas innovativas que reconoceria implicitamente el articulo 298 CPC, refiriéndose especifica-
mente a la suspension del acto administrativo. Sin embargo, como se ha razonado hasta aqui y segin
sostienen Ferrada y Sagredo, cuya opiniéon compartimos, la solicitud de suspensién del acto admi-
nistrativo en este tipo de procedimiento aparece como un mecanismo excepcional con fundamento
normativo muy débil, lo que afecta su otorgamiento habitual por los tribunales de justicia.”

Bordali plantea que, en el contencioso administrativo de nulidad chileno, por regla general, las partes
tendrdn que recurrir a las normas supletorias del Cédigo de Procedimiento Civil, pero entre las me-
didas cautelares no se encuentra la suspension del acto administrativo. A modo de solucion, plantea
que si es posible solicitar la suspensién en juicio de nulidad de derecho publico como medida in-
nominada conforme lo dispuesto en el articulo 298 segunda parte CPC.*® La dificultad que sefiala el

36 Cortez (2017), p. 237.
37 FERRADA y SAGREDO (2015), p. 356.
3 BorbaLl (2021), p. 2.
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autor para que un juez pueda acoger esta medida en este tipo de procedimiento es la exigibilidad de
contra-cautela, aun cuando seria facultativo del juez, y que como la cuantia de la acciéon de nulidad
es indeterminada no es posible fijar un monto para la caucion y en consecuencia, los jueces optan
por no conceder la medida. Y es exactamente esto lo que ocurrio en el caso cuya sentencia estamos
analizando.

Sin embargo, lo que se ha intentado plantear en este trabajo es que el problema no radica en la exigi-
bilidad o no de la caucién habida cuenta de la indeterminabilidad de la cuantia en la accién de nulidad
de derecho publico, sino que en la ausencia de regulacién normativa expresa respecto de las medidas
innovativas -y en especial de la suspension del acto administrativo- en el CPC.

Aun cuando el juez decrete la suspension de un acto administrativo en este tipo de procedimiento, sin
exigir caucion, aplicando en su razonamiento fundamentos normativos de las medidas conservativas
a una medida de caracter innovativa, que tiene fines y requisitos propios y que no es posible subsu-
mirla dentro de las medidas innominadas por referirse éstas solo a las conservativas no reguladas
expresamente en la ley, se atenta contra el debido proceso porque el fundamento legal para otorgarla
no existe en términos expresos.

Concordamos con el autor cuando sefiala que lo que corresponde, de lege ferenda, es que se regule
expresamente la medida de suspension del acto administrativo sin exigir caucion.*® o mejor aun, que
se regulen expresamente las medidas innovativas en el CPC. Sin embargo, la no regulacién expresa no
puede dar espacio para que el juez, bajo la formula genérica de las medidas innominadas, realice una
interpretaciéon contra lo que dispone expresamente la ley en los procedimientos civiles.

Es por lo anterior, que se plantea que la tutela judicial efectiva se ve afectada en este caso no porque el
juez no pudo determinar la cuantia de la caucién al tratarse de una accion de nulidad de derecho pu-
blico, sino porque las medidas innovativas, en especifico la suspension de los efectos del acto admi-
nistrativo, no se encuentran reguladas expresamente por el legislador en el procedimiento ordinario
civil y no es viable impetrarlas como innominadas por las razones expuestas anteriormente. Estamos,
en consecuencia, en presencia de una omision legislativa.

Frente a esta omision en el procedimiento civil clasico, “la medida cautelar innominada pasé a ser
vista como una especie de vdlvula de escape para la efectividad de los derechos”*® Es decir, segin Ma-
rinoni, a las medidas innominadas se les da un uso no cautelar.* Citando a Zanuttigh, el autor sefala
que la doctrina italiana reconoce que ello significé una distorsién de la fisonomia original de la tutela
cautelar, pues hizo desaparecer su principal caracteristica, esto es, la instrumentalidad.* Por ello se
plantea que la solucion frente a la omisién normativa no pasa por distorsionar la fisonomia de la me-

39 BorpaLi (2021), p. 3.

40 MariNont (2007), p. 96.
41 MarINONI (2007), p. 96.
42 MarINONI (2007), p. 97.

129



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion
N° 45, 2024, pp. 117-135

dida innominada cautelar del CPC para incluir dentro de ella la medida innovativa de suspensién del
acto, que por lo demas no tiene un efecto cautelar, sino satisfactivo.

La solucién pasaria porque el juez reconozca el derecho a la tutela judicial efectiva y lo concretice
frente a este caso de omision legislativa. Siguiendo a Marinoni “si la técnica procesal es imprescindible
para la efectividad de la tutela de los derechos, no se puede suponer que, ante una omision del legislador,
el juez nada puede hacer. Esto por una razon simple: el derecho fundamental a la efectividad de la tutela
jurisdiccional no se vuelve sélo contra el legislador, sino también se dirige contra el Estado-Juez. Por ello,
es absurdo pensar que el juez deja de tener el deber de tutelar de forma efectiva los derechos solamente
porque el legislador dejo de establecer una norma procesal mds explicita”*

El derecho de las personas a acceder libremente a un tribunal de justicia para la proteccion de sus de-
rechos, también conocido en la doctrina moderna como derecho a la tutela judicial efectiva, es uno de
los derechos asegurados por el N°3 del articulo 19 de la Constitucidn, pues, aunque no esté designado
expresamente en su texto escrito, careceria de sentido que la Carta Fundamental se hubiese esme-
rado en asegurar la igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos, el derecho a la defensa
juridica, el derecho a ser juzgado por el juez natural, el derecho a un justo y racional procedimiento, si
no partiera de la base de la existencia de un derecho anterior a todos los demas y que es presupuesto
basico para su vigencia, esto es, el derecho de toda persona a ser juzgada, a presentarse ante el juez, a
ocurrir al juez, sin estorbos, gabelas o condiciones que se lo dificulten, retarden o impidan arbitraria
o ilegitimamente.*

Segun Garcia y Contreras el derecho a la tutela judicial efectiva “importa el reconocimiento de un
derecho prestacional que recaba del Estado la proteccion juridica debida, en el igual ejercicio de los
derechos ante la justicia, proscribiendo la autotutela, y garantizando una respuesta a la pretension de
derechos e intereses legitimos con autoridad de cosa juzgada y con la eficacia coactiva que demanda la
satisfaccion de derechos fundamentales”*®

Como elemento de la tutela judicial efectiva aparece la tutela cautelar que, a criterio de los autores,
no es un elemento de su esencia, pues si lo fuera estaria considerado en todos los procedimientos
lo cual no acontece pues ello depende de la naturaleza de la pretension.* Sin embargo, como sefala
Bordali se ha entendido en el derecho comparado, indica como ejemplo Espafia, que la tutela judicial
efectiva incluye a la tutela cautelar para que los jueces puedan adoptarlas. Asimismo, se ha sefialado
que los justiciables tienen derecho a que el juez pueda decretarlas de manera razonable y fundada-
mente.* Pues bien, a partir de este razonamiento, cabe cuestionarnos por qué en el procedimiento

43 MariNoNI (2007), p. 280.

# Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Herndn Pfeifer Frenz y otros respecto de la sequnda frase del inciso primero del
articulo 171 del Cédigo Sanitario, en los autos caratulados “Pfeifer Frenz con Instituto de Salud Publica”, Rol 14980-2006, en el 11°
Juzgado Civil de Santiago (2007).

4 Garcia y ConTreRras (2013), p. 244.
46 Garcia y CoNTrERAS (2013), p. 252.
47 BorpaLi (2021), p. 5.
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ordinario del Libro II no se consideran las medidas innovativas y si esa omision se justifica en la na-
turaleza de la accién deducida.

La accion de nulidad de derecho publico, al no contar con un procedimiento especial, se tramita a
través de las reglas generales y supletorias del Libro II del CPC el cual solo regula las medidas precau-
torias clasicas, mas no las innovativas y menos la medida de suspension de los actos administrativos.
Este procedimiento contempla tramites y plazos, incluyendo recursos, que determinan su extension
en el tiempo del proceso, que no se corresponde con la celeridad con que se toman actualmente
las decisiones en los demas ambitos de la actividad social y econémica.*® Existe consenso que es un
procedimiento cuya tramitacién es lenta por contemplar una gran cantidad de tramites en su prose-
cucién.

Sumado a lo anterior, la suspension del acto administrativo es considerada como la medida cautelar
por excelencia en lo contencioso-administrativo,* porque constituye el primer paso para conseguir
la anulacién del acto administrativo cuya legalidad se impugna. Tal es su caracter principal en este
tipo de asuntos que los articulos 3°, inciso final y 57, inciso segundo, de la Ley N°19.880°° que estable-
ce las bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la adminis-
traciéon del Estado, contemplan expresamente esta medida de suspension.

La primera de estas normas establece, como regla general, que los actos administrativos producen
sus efectos desde el momento en que entran en vigor, “salvo que mediare una orden de suspension dis-
puesta por la autoridad administrativa dentro del procedimiento impugnatorio o por el juez, conociendo
por la via jurisdiccional”. Y luego, la segunda norma seflala como requisitos de la suspensién “cuando
el acto pudiere causar datio irreparable o hacer imposible el cumplimiento de lo que se resolviere, en
caso de acogerse el recurso”. Es decir, en la Ley N°19.880, que tiene un caracter especial por sobre la
aplicacién general del CPC, se contempla expresamente la posibilidad de que un juez pueda decretar
la suspension de un acto administrativo para evitar un dafio irreparable o evitar hacer ilusoria la re-
solucién final en caso de acogerse la accion.

Ademads, a este respecto es util hacer notar lo expresado por Orellana en cuanto al cardcter tempo-
ral de la “suspension”. Sefiala que lo temporal de la suspension es consustancial a su esencia. Algo se
suspende a la espera de que se renueve, se solucione o desaparezca aquello que obsta a su continua-
cion.™ En consecuencia, la suspension no puede ser definitiva, siempre es provisoria, y la provisorie-
dad no es propia de la sentencia de fondo que se pronuncia sobre la accién principal.

Con todo lo anterior, la naturaleza de la accion deducida en la sentencia analizada corresponde a la
nulidad de derecho publico, implicita en los articulos 6° y 7° de la Constitucion Politica, por lo tanto,

8 Carocca (2003), p. 61.

49 BorpaLi (2021), p. 14.

50 Publicada en el Diario Oficial el 29 de mayo de 2003.
St ORELLANA (2017), p. 52.
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se refiere a lo contencioso-administrativo que no sigue la misma légica de un conflicto civil entre
particulares.”> En razén de ello, creemos que en el juicio ordinario del Libro II del CPC, respecto
de las acciones de nulidad de derecho publico, cuya naturaleza corresponde a un conflicto entre
un particular y la Administraciéon del Estado donde la relacién juridica procesal no es igualitaria
entre las partes, y la pretension el futuro actor es obtener la nulidad de un acto administrativo por
impugnarse su licitud, el juez no puede dejar de reconocer la tutela cautelar como elemento de la
tutela judicial efectiva y, basdndose en normas de caricter especial, como es la Ley N°19.880, que
reconocen expresamente a la medida innovativa de suspensiéon del acto administrativo, debe de-
cretar esta medida para evitar los perjuicios irreparables que pudiesen ocasionarse frente a su no
concesion.

VI. CONCLUSIONES

La Corte de Apelaciones confirm¢ la sentencia de primera instancia que a su vez deja sin efecto una
medida prejudicial innominada de suspension de los efectos de dos actos administrativos argumen-
tando que la cuantia indeterminada del asunto y el cardcter innominado de la medida, hacian impo-
sible una contra-cautela exigida para el otorgamiento de la medida precautoria solicitada, por tanto,
no se cumplen los requisitos de los articulos 279 y 298 del CPC.

Las medidas innovativas, dentro de las cuales se encuentra la suspension de los efectos del acto ad-
ministrativo, no se encuentran reguladas expresamente en el CPC, a diferencia de lo que ocurre en
materias especificas donde el legislador si las reconoce. Ello obedece a razones historicas.

En el caso de la sentencia en anélisis, la medida que se solicita consiste en la suspension de los efec-
tos de dos actos administrativos que pusieron término unilateralmente a un contrato. El fundamento
que se invoca es evitar el perjuicio irreparable que sufririan los trabajadores de la concesionaria al
quedarse sin trabajo producto del término del vinculo contractual. El estado de hecho y de derecho
existente antes de la peticiéon de la medida es que el contrato celebrado entre la concesionaria y la
municipalidad se encuentra terminado. Por tanto, lo que se busca con la medida es volver al estado
anterior a la terminacién del contrato por considerar que este hecho es contrario a derecho y que
produce un dafio irreparable. A todas luces se trata de una medida innovativa pues se aprecian prin-
cipalmente la necesidad de volver al estado de vigencia del contrato previa a la terminacion unilateral
del mismo y el peligro en la irreparabilidad del dafio del actor.

La Corte confunde las medidas precautorias o conservativas con las medidas innovativas y hace ex-
tensiva a éstas la aplicacién del articulo 298, segunda parte, CPC, norma aplicable solo a las primeras.
Se concluye que, i) atendida la necesidad de contar con un reconocimiento legal expreso de las me-
didas innovativas por su caracter excepcional, como ocurre en materias de familia y medioambiental,
por nombrar algunas, ii) el contexto histoérico de la dictacion del cédigo v, iii) los principios procesales
que inspiraron su creacion y que se manifiestan en el Mensaje, no es posible incluir las medidas inno-

52 BoroaLl (2021), pp. 15y 16.
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vativas dentro de las medidas innominadas o genéricas de la norma en comento. En consecuencia, el
juez no puede decretar medidas innovativas a través de la formula genérica del articulo 298 porque
el legislador solo ha considerado en esta ampliacion a otras medidas conservativas siempre que no se
traten de medidas reconocidas expresamente en la ley.

Para que sea posible decretar las medidas innovativas se requiere la autorizacion expresa de la ley,
como ocurre en ciertas materias especiales, considerando el caracter excepcional de éstas. Sefalar
lo contrario, implica aceptar una vulneracién al debido proceso y al principio de legalidad pues se
facultaria al juez para dictar una resolucién y decretar una medida que tiene injerencia en la libertad
de los justiciables sin fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.

Aun aceptandose la tesis que incluye a las medidas innovativas dentro de las genéricas, el articulo 279
solo permite promover como prejudiciales las medidas precautorias y las probatorias, no las medidas
innovativas, por lo que la solicitud de la concesionaria no podia prosperar solo bajo este argumento
normativo de derecho estricto, pilar fundamental del debido proceso.

El problema no radica en la exigibilidad o no de la caucion habida cuenta de la indeterminabilidad de
la cuantia en la accién de nulidad de derecho publico, sino que en la ausencia de regulacién normativa
expresa respecto de las medidas innovativas -y en especial de la suspension del acto administrativo-
en el CPC.

Es por lo anterior, que se plantea que la tutela judicial efectiva se ve afectada en este caso no porque el
juez no pudo determinar la cuantia de la caucién al tratarse de una accioén de nulidad de derecho pu-
blico, sino porque las medidas innovativas, en especifico la suspension de los efectos del acto admi-
nistrativo, no se encuentran reguladas expresamente por el legislador en el procedimiento ordinario
civil y no es viable impetrarlas como innominadas por las razones expuestas anteriormente. Estamos,
en consecuencia, en presencia de una omision legislativa.

Ademas, la suspension no puede ser definitiva, siempre es provisoria, y la provisoriedad no es propia
de la sentencia de fondo que se pronuncia sobre la accién principal.

En razoén de ello, se propone que en el juicio ordinario del Libro II del CPC, respecto de las acciones
de nulidad de derecho publico, cuya naturaleza corresponde a un conflicto entre un particular y la
Administracion del Estado donde la relacién juridica procesal no es igualitaria entre las partes, y la
pretension el futuro actor es obtener la nulidad de un acto administrativo por impugnarse su licitud,
el juez no puede dejar de reconocer la tutela cautelar como elemento de la tutela judicial efectiva vy,
basdndose en normas de caracter especial, como es la Ley N°19.880, que reconoce expresamente a la
medida innovativa de suspension del acto administrativo, debe decretar esta medida para evitar los
perjuicios irreparables que pudiesen ocasionarse frente a su no concesion.
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ResuMeN: Este comentario de jurisprudencia analiza
el denominado caso “sentencia de los neuroderechos”
pronunciada por la Tercera Sala de la Corte Supre-
ma de Chile. Su relevancia radica en la reflexiéon que,
en lo medular, se desarroll6 sobre los neuroderechos
y la reforma constitucional que introduce al catalogo
de derechos fundamentales de la Constitucién chilena
en su articulo 19 N°1 el mandato de “resguardar espe-
cialmente la actividad cerebral, asi como la informacion
proveniente de ella”. El articulo presenta un analisis
en dos partes: en primer lugar, una sintesis de las dos
sentencias (Corte de Apelaciones de Santiago y Cor-
te Suprema de Chile) en las cuales se conoci6 el caso;
en segundo lugar, se desarrolla un comentario de los
puntos mas relevantes del razonamiento de la Cor-
te Suprema y algunos de sus problemas destacando,
principalmente, que lo que se ha denominado un caso
sobre “neuroderechos” no lo es.

PavLaBras cLAVE: Recurso de proteccion, neuroderechos,
Constitucion chilena, datos personales.

AsstracT: This jurisprudence commentary analyses the
so-called “neuro-rights ruling” pronounced by the Third
Chamber of the Supreme Court of Chile. Its relevance
lies in the reflection that, at its core, was developed on
neuro-rights and the constitutional reform that intro-
duces into the catalogue of fundamental rights of the
Chilean Constitution in its Article 19 N°1 the mandate
to “specially protect brain activity, as well as the infor-
mation coming from it”. The article presents a two-part
analysis: firstly, a synthesis of the two judgments (Court
of Appeals of Santiago and the Supreme Court of Chile)
in which the case was heard; secondly, a commentary on
the most relevant points of the Supreme Court’s reason-
ing and some of its problems, highlighting, mainly, that
what has been called a case on “neuro-rights” is not a
case on “neuro-rights”.
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Constitution, personal data.
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I. INTRODUCCION

El fallo pronunciado por la Tercera Sala de la Corte Suprema ha llamado la atencién por, prima facie,
ser el primer fallo en pronunciarse sobre los neuroderechos a nivel nacional e internacional. Esta afir-
macion tiene especial relevancia pues, en el ordenamiento juridico chileno, no hay una fuente formal
que de forma explicita desarrolle ni regule los denominados neuroderechos.!

En este trabajo se analizan las dos instancias judiciales que resolvieron el recurso de proteccion?® de
la Corte de Apelaciones de Santiago y de la Excelentisima Corte Suprema de Chile con el objeto de
brindar una mirada panordamica y sintética del caso.® Luego, se presentan argumentos criticos de lo
resuelto a partir de la presentacion de los puntos problematicos de la decision. Este comentario no es
un trabajo de teoria de los derechos fundamentales ni la indagacion particular sobre alguna postura
tedrica al respecto: se inscribe dentro del género “comentario de jurisprudencia”. Por ello, lo que se
espera es brindar una visiéon panoramica del caso, en sus dos sentencias, para luego arrojar luz sobre
algunos elementos de criticos del fallo que ha sido catalogado como histérico y, el menos entre noso-
tros, el primero de su clase.* En consecuencia, y atendido que abordaré el caso en sus dos instancias
con sus respectivas sentencias, el comentario se organizard asi: primera parte, es reconstructiva y
explicativa de las dos sentencias (primera y segunda instancia) que resuelven en caso en sede de pro-
teccidn; en segundo lugar, tomando en consideracidn la reconstruccion y explicacion precedentes,
se desarrollan comentarios criticos sobre el fallo; finalmente, se presentan de forma sintética, las
principales conclusiones que es posible extraer del analisis.

A. Primera parte: reconstruccion y explicacion

1. Sintesis de la sentencia de proteccion rol 49852-2022 en la primera instancia ante la Corte de
Apelaciones de Santiago pronunciada el 24 de mayo de 2023

a. Parte expositiva

El caso. Inicia su tramitacion al interponerse una accién de proteccién en contra de la empresa Emo-
tiv Inc. por la venta y comercializacion en Chile del dispositivo Insight consistente con un “tipo de
tecnologia EEG que mide la actividad eléctrica del cerebro mediante la colocacién de electrodos sobre
la superficie del cuero cabelludo”® Una vez instalado, opera de modo tal que “gestiona vy tiene acceso
a informacién de biosenales eléctricas que incluyen informacion de gestos, movimientos, preferencias,

! Ley N°21.383, de 2021. En el ordenamiento juridico chileno la regulacion de maés alto rango y que guardaria mayor armonia
tematica es el nuevo inciso final del articulo 19 N°1 del texto constitucional vigente que fue introducido por el articulo unico.

2 PaLomo (2023).

3 Me concentro en la estructura general de la sentencia destacando sus elementos centrales a fin de que, en tanto comentario
jurisprudencial, sirva para dar una visién global y autosuficiente del caso. Sin perjuicio de ello, puede verse una revision de la
forma de reconstruir el razonamiento judicial como silogismo practico (y algunas de sus criticas) en Guarinont (2018), pp. 162-180.

4 AMUNATEGUI (2024), pp. 17-27.

° Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.
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tiempos de reaccion y actividad cognitiva del usuario las cuales, para prestar el servicio, se almacenan
en la nube virtual de la empresa recurrida”® La gestion de los datos y uso del dispositivo se desarrolla
por medio de una aplicaciéon que dispone de una version gratuita y otra pagada.

La recurrida precisa que el dispositivo “se posiciona entonces como un dispositivo del tipo Interfaz
Cerebro Computador, no invasivo, conocido por sus siglas en inglés “BCI” Brain-Computer Interface
(interfaz cerebro computador)”’ El dispositivo, de conformidad a las reglas vigentes y lo analizado por
la Corte, “no se encuentra incorporado a la obligatoriedad de registro sanitario, conforme al articulo
111 del Cédigo Sanitario y el articulo 22 del Decreto Supremo N° 895/98 que aprueba el Reglamento de
Control de Productos y Elementos de Uso Médico del Ministerio de Salud”?® En consecuencia, “no nece-
sita de autorizacién para ser comercializado, pero st para importarlo debiéndose requerir el certificado
de destinacién aduanera”’

b. Parte considerativa

Accion contra la cual se recurre. La parte recurrente alega que, al adquirir el producto y decidir hacer
uso de la version gratuita de la aplicacidn junto con el consecuente almacenamiento de los datos re-
copilados en la nube de la empresa se concede en cada etapa del proceso de utilizacién del dispositivo
su consentimiento,!® por dicha razén se estarian afectando un conjunto de garantias constitucionales
en cuanto no se protege: “adecuadamente la privacidad de la informacion cerebral, la privacidad de la
informacion cerebral de sus usuarios, infringiendo el derecho a la integridad mental, la integridad fisica
y psiquica, el derecho a la vida privada, el derecho a la libertad de conciencia y el derecho de propiedad,
consagrados en los numerales 1°, 4°, 6° y 24° del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republi-
ca”. Ademds, a nivel legal también se infringiria “lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley N° 19.628 al no
proteger la privacidad de la informacién de usuarios y el articulo 13 del mismo cuerpo normativo, al no
permitir la cancelacion de los datos cerebrales de dichos usuarios”"

Para la Corte es claro que: “no existe discusion entre las partes que el acto que el recurrente estima
como vulneratorio a sus garantias constitucionales corresponde a la venta y comercializacién en Chile
del dispositivo Insight, el que no protegeria adecuadamente la privacidad de la informacién cerebral de
sus usuarios, por lo que el almacenamiento de su informacién cerebral en la nube de EMOTIV contra su
voluntad ha expuesto al actor a riesgo que su informacién cerebral sea compartida con terceros, aunado
que dicho datos pudieran ser objeto de investigaciones cientificas y de secuestro”?

6 Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.
" Girardi con Emotiv (2023), considerando 5°.

8 Decreto N°825, de 1999. En esta parte la sentencia consigna un nimero de reglamento incorrecto (N°895) pero su nombre esta
correctamente consignado de conformidad a la discusién del fallo.

9 Girardi con Emotiv (2023), considerando 7°.
10 Girardi con Emotiv (2023), considerando 7°, 8°y 12°.
' Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.

2 Girardi con Emotiv (2023), considerando 6°.
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La parte recurrente alega que el grado de afectacion es el de amenaza en tanto y en cuanto “el uso del
dispositivo Insight y el almacenamiento de su informacion cerebral en la nube de Emotiv ha expuesto
a su representado a riesgo que su informacion cerebral sea compartida con terceros”. No alegan una
afectacion concreta sino “que dicho datos sean objeto de investigaciones cientificas; que su informacién
cerebral sea objeto de secuestros; y que sus datos cerebrales sean almacenados por Emotiv en contra de
su voluntad””®

Para la Corte, la accién constitucional no cumple con algunos requisitos fundamentales. El grado de
afectacion, cualquiera sea, debe alegarse, justificarse y apreciarse en concreto. Los riesgos o ame-
nazas denunciados en la accion de proteccién deben ser concretos de modo que sea claro el vinculo
entre la accién denunciada y las amenazas (y perturbacion o privacion) concretas sobre cada garantia
constitucional. Por el contrario, lo denunciado es una amenaza de perturbaciéon de un conjunto de
garantias constitucionales que sélo “son sostenidos y valorados en abstracto y de manera hipotética,
no materializados como una amenaza, en los términos exigidos en el presente arbitrio constitucional
-actual, precisa, concreta, seria, razonable, eficiente y directa, en que se acredite la existencia de un mal
futuro o de un peligro inminente o un temor fundado o razonable-, respecto de cualquier plataforma
tecnoldgica o de servicios que realiza el tratamiento de datos personales, sensibles o no”*

Vinculo entre acciéon denunciada y la afectacion a las garantias constitucionales. Junto con estimar
que las alegaciones de la parte recurrida no enuncian ni justifican el grado de afectacién denunciado
en concreto, se plantean reparos adicionales respecto de la imputacién al comportamiento de la re-
currida como un comportamiento lesivo de derechos fundamentales.

La Corte de Apelaciones comprende el caso bajo el paradigma de la autonomia de la voluntad y la
regulacion civil, atendido a que la relacién que vincula a la recurrida y recurrente es una compraventa
de bien mueble. Expresa como fundamentos normativos el articulo 1545 del Codigo Civil® destacando
la idea de consentimiento y la fuerza obligatoria que reciproca y libremente suscriben las partes y el
1546 del mismo Codigo destacando que “los contratos deben ejecutarse de buena fe y obligan no sélo a lo
que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion,
o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”'

Pasa a interpretar el articulo 4° de la Ley N°19.628" de conformidad al articulo 1545 y 1546 del Codigo
Civil, destacando que el tratamiento de datos personales puede efectuarse cuando la ley lo autorice o
el titular lo consienta expresamente.!®

3 Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.
% Girardi con Emotiv (2023), considerando 12°.
15 Cédigo Civil, de 1855.

16 Girardi con Emotiv (2023), considerando 8°.
7 Ley N°19.628, de 1999.

18 Girardi con Emotiv (2023), considerando 9°.
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La cuestion constitucional es comprendida como un caso de protecciéon de datos personales. En-
tienden que el derecho fundamental involucrado en la resolucién del conflicto, es el derecho a la
autodeterminacién informativa entendido como: “el derecho del individuo a controlar la obtencion,
tenencia, tratamiento y transmision de datos relativos a su persona, decidiendo en cuanto a los mismos,
las condiciones en que dichas operaciones pueden llevarse a cabo”!® Luego, armonizan su interpreta-
cion con el precedente del Tribunal Constitucional Chileno que se ha referido a la autodeterminacion
seflalando que “la proteccidn de la vida privada de las personas guarda una estrecha relacion con la
proteccidn de los datos personales, configurando lo que la doctrina llama derecho a la autodetermina-
cién informativa”?

c. Parte resolutiva

La Corte descarta que se hayan infringido las reglas legales o alguna garantia constitucional pues sélo
se han planteado amenazas a los derechos fundamentales de forma hipotética, con sujeto indetermi-
nado y en abstracto.”

Adicionalmente, se determinan dos cuestiones relevantes: en primer lugar, se despliega una interpre-
tacion extensiva de la Ley N°19.628% sobre Proteccion de la Vida Privada sefialando que su alcance
es tanto para instituciones publicas o privadas llegando incluso al ciberespacio;* en segundo lugar, y
entendiendo que el caso est4 dentro del ambito de aplicacion de la ley, se establece que la recurrida
ajusta sus politicas de privacidad y proteccion de datos personales a la legislacion vigente sin que se
haya comprobado que ha actuado sin la diligencia debida del articulo 11 ni negando a la recurrente
la posibilidad de eliminar sus datos de conformidad al articulo 13* méxime cuando se ha dado por
acreditado que en cada etapa de utilizaciéon del dispositivo la parte recurrente dio su consentimiento
de forma expresa.®

Se concluye que la accién de proteccion no es la via idonea para resolver eventuales riesgos que, de
forma indeterminada, en abstracto y sin un sujeto activo afectado puedan ocurrir “toda vez que no
existen antecedentes que constituyan evidencia que el recurrente sufrié afectacion a los derechos que
estima conculcados”? Tampoco corresponde a esta accidon “declarar ni constituir situaciones juridicas
nuevas o declarar derechos permanente a favor de la partes™ pues la ley franquea los medios idoneos

 Girardi con Emotiv (2023), considerando 11°.

20 Girardi con Emotiv (2023), considerando 11°.

2 Girardi con Emotiv (2023), considerando 12°.

* Ley N°19.628, de 1999.

% Girardi con Emotiv (2023), considerando 14°.

2 Girardi con Emotiv (2023), considerando 10°, 14° y 15°.
% Girardi con Emotiv (2023), considerando 12°.

% Girardi con Emotiv (2023), considerando 19°.

2 Girardi con Emotiv (2023), considerando 18°.
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para reclamarlos.?®

En consecuencia, dandose por acreditado que la parte recurrida actu6 de conformidad a los estan-
dares normativos vigentes, que no existe una que en concreto justifique algan nivel de afectacion a
las garantias constitucionales alegadas y que la legitimacion activa de la accion de proteccion no da
lugar a que ella sea entendida como una accion popular,? se desestima el recurso impetrado sin per-
juicio de ordenar a la recurrida, atendida su propia disposicion a satisfacer la pretension relativa a la
eliminacion de informacion, que dentro del plazo de 15 dias elimine los datos que posee de la parte
recurrente.

B. La sentencia de proteccion de segunda instancia dictada por la Tercera Sala de la Corte Suprema
rol N°105.065-2023

1. Parte expositiva

En lo sustantivo de la exposicion del caso, la Corte Suprema mantiene las consideraciones de la Corte
de Apelaciones contenidas en los considerandos 1° a 4° inclusive eliminando desde el considerando
5°a 23°30

El caso y las alegaciones de la parte recurrente y recurrida. Refrenda lo ya expuesto en la primera
instancia en relacion a la parte en favor de quien se interpone el recurso de proteccion. Ademas, esta-
blece que la parte recurrente reclama “en razon de la venta y comercializacién en Chile del dispositivo
“Insight™3

La misma parte, sefiala respecto del dispositivo que “éste no protege adecuadamente la privacidad de
la informacion cerebral de sus usuarios, vulnerando las garantias constitucionales contenidas en los
numerales 1, 4, 6 y 24 del articulo 19 de la Constitucidn Politica de la Republica’*?33Al mismo tiempo,
vulneraria dos reglas legales: en primer lugar, el “articulo 11 de la Ley N° 19.628, sobre la debida dili-
gencia en el cuidado de datos personales a la que se encuentran obligados los responsables de registros
o bases de datos personales”; en segundo lugar, “lo senialado en el articulo 13 de la misma ley, sobre el
derecho de las personas a la cancelacion o bloqueo de sus datos personales, ya que, atin cuando la cuen-
ta de usuario de Emotiv se encuentre cerrada, la empresa recurrida retiene informacion cerebral para
propdsitos de investigacion cientifica e histérica”

2 Girardi con Emotiv (2023), considerando 18° y 19°.
29 Girardi con Emotiv (2023), considerando 6° y 21°.
30 Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.

3 Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.

32 Constitucién Politica de Chile, de 1980.

3 Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.

3 Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.
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Por su parte, le recurrida (empresa Emotiv Inc.), indica que la parte recurrente “siguiendo las ins-
trucciones del dispositivo y con el objeto de grabar y acceder a sus datos cerebrales, cred una cuenta en
la nube de datos de Emotiv, tras aceptar los términos y condiciones de la empresa”* Sin embargo, la
utilizacion del dispositivo requiere de otros instrumentos y plataformas para funcionar, para ello la
recurrente “instald en su computador el software llamado Emotiv Launcher, consistente en un punto
de acceso a toda la informacion, herramientas y gestion de dispositivos Emotiv, asociando su cuenta
al dispositivo Insight propiamente tal, debiendo aceptar nuevamente los términos y condiciones de la
empresa para ello” Sefialan que, antes de iniciar su uso e incluso en cada etapa posterior, se incluye
un detallado catdlogo de términos y condiciones que se ajustan a la normativa nacional y europea. Es
fundamental en las alegaciones de la empresa que destacan que la parte recurrente “omitié también
mencionar que, de acuerdo con la politica de privacidad de Emotiv que suscribio, los usuarios tienen
acceso y derecho a solicitar la cancelacion de sus datos personales tratados en el contexto de adquisicion
y uso del producto, rechaza el haber cometido infraccion alguna a la Ley N° 19.628 sobre proteccion de la
vida privada y de los datos personales”.*

El problema, a juicio de la parte recurrente se presenta toda vez que, aun con conocimiento de los
términos y condiciones, decidi6 utilizar la version gratuita del software que no le permitia descargar
la informacidn registrada. So6lo la versién pagada de la utilizacion del software permitia la descarga de
datos. En su opinidn, “el sélo uso del dispositivo de conformidad a dichos términos y condiciones, ponen
en riesgo su informacion permitiendo la reidentificacion, el robo o pirateria de sus datos almacenados
en la nube de la empresa, cerebrales, reutilizacion no autorizada de los, datos cerebrales, mercantiliza-
cion de los datos cerebrales, vigilancia digital y captacién de datos cerebrales para fines no consentidos
por el individuo™3®

Como se observa, mantiene en abstracto su alegacién sin indicar una vulneracién que, en los hechos,
se produzca por el hecho de la venta y comercializacién.

2. Parte considerativa

El punto de partida de la Corte Suprema es la reforma constitucional introducida por la Ley N°21.383%
que modifica el articulo 19 N°1 del texto constitucional chileno agregando un nuevo inciso final que
dispone: “El desarrollo cientifico y tecnoldgico estard al servicio de las personas y se llevard a cabo con
respeto a la vida y a la integridad fisica y psiquica. La ley regulard los requisitos, condiciones y restric-
ciones para su utilizacién en las personas, debiendo resguardar especialmente la actividad cerebral, ast
como la informacion proveniente de ella”. La corte sostiene que “a través de dicho cuerpo normativo, se
materializd la especial preocupacion del constituyente en el tema la neurotecnologia y los Derechos Hu-

% Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.
36 Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.
3 Girardi con Emotiv (2023), considerando 2°.
38 Girardi con Emotiv (2023), considerando 1°.

% Ley N°21.383, de 2021.

142



Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion
N° 45, 2024, pp. 136-152

manos”* el cual interpretan como un “mandato directo de proteccion” que armoniza con la referencia
al articulo 15 del Pacto internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;* la referencia a
la Declaracién sobre la Ciencia y el Uso del Saber Cientifico y Programa en Pro de la ciencia* de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO); y, finalmente,
la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos* de la UNESCO.*

La identificacién del mandato constitucional contenido en el nuevo inciso final del Articulo 19 N°1
del texto constitucional es acompafnado en la argumentacién con el Articulo 11 de la Ley N°20.120%
Sobre la investigacion cientifica en el ser humano, su genoma, y prohibe la clonacién humana destaca
a juicio de la Corte Suprema por exigir consentimiento en cada etapa de una investigacion y para el
caso que datos quieran ser usados para una investigacion cientifica con independencia de si su reco-
pilacién fue o no anonimizada. De este modo, establecen que el consentimiento ticito es una opcion
vedada en el tratamiento de la informacién para fines cientificos con independencia del consenti-
miento prestado en calidad de consumidor de un producto.*t

Teniendo esto a la vista la Corte razona fijando como elemento central la nocion de persona humana
y dignidad que es la piedra angular en la fundamentacién de los derechos fundamentales y su pro-
teccioén en el ordenamiento juridico chileno. En ese orden de ideas sefala que la integridad humana
requiere de la proteccion de la “privacidad y confidencialidad y los derechos propios de la integridad
psiquica y del sujeto de experimentacion cientifica”*” Como el tipo de tecnologia como la que es objeto
del caso estd vinculada con esas dimensiones de la integridad humana es que la Corte fija como ne-
cesario su analisis previo a su comercializacion “por parte de la autoridad pertinente, entendiendo que
plantea problemdticas no antes estudiadas por ella”*

En consideracion de todo lo razonado, la Corte Suprema establece que la accion de comercializar la
tecnologia Insight,‘sin contar con todas las autorizaciones pertinentes, y no habiendo sido evaluado y
estudiado por la autoridad sanitaria a la de luz de lo expresado”, (Considerando 9°) vulnera las garan-
tias constitucionales “contenidas en los numerales 1y 4 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la
Reptblica, que se refieren a la integridad fisica y psiquica y de derecho a la privacidad”*

Finalmente, sefiala que a las consideraciones normativas anteriores es necesario sefialar que el “dis-

40 Girardi con Emotiv (2023), considerando 6°.

“ Decreto Ley N°326, de 1989.

2 Declaracion sobre la Ciencia y el Uso del Saber Cientifico y Programa en Pro de la Ciencia: Marco General de Accién, de 1999.
# Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, de 2005.

# Girardi con Emotiv (2023), considerando 6°.

# Ley N°20.120, de 2006.

6 Girardi con Emotiv (2023), considerando 7°.

4 Girardi con Emotiv (2023), considerando 8°.

48 Girardi con Emotiv (2023), considerando 8°.

4 Girardi con Emotiv (2023), considerando 9°.
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positivo no cuenta con Certificado de Destinacién Aduanera’,”® se acogerd la presente acciéon segun se
seflalard en lo resolutivo de este fallo, con el fin de que la autoridad sanitaria y aduanera estudie a
cabalidad el dispositivo Insight a la luz de la normativa resefiada en este fallo.

3. Parte resolutiva

Se revoca la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, a fin de que la autoridad aduanera y
sanitaria estudien “a cabalidad el dispositivo Insight a la luz de la normativa resenada en este fallo”

Por ello la accion de proteccion deducida se acoge: “para el solo efecto de que el Instituto de Salud
Publica y la autoridad aduanera evaliien los antecedentes en uso de sus facultades, disponiendo lo que
en derecho corresponda, a efectos que la comercializacion y uso del dispositivo Insight y el manejo de
datos que de él se obtengan se ajuste estrictamente a la normativa aplicable en la especie y resefiada en
esta sentencia. Ello, sin perjuicio que la recurrida deberd eliminar sin mds trdmite toda la informacion
que se hubiera almacenado en su nube o portales, en relacion con el uso del dispositivo por parte del
recurrente”®

I1. SEGUNDA PARTE: COMENTARIOS Y CONTEXTO DEL CASO
A. Los neuroderechos: breve contexto y critica

Las dos sentencias examinadas son las primeras en referirse, o mencionar, a los denominados “neu-
roderechos” También es la primera accion de proteccion de derechos fundamentales que menciona,
pero no utiliza en su razonamiento el nuevo inciso 4° del N°1 del Articulo 19 del texto constitucional
chileno.? No consta mas que una mencion, sin que exista una identificacion del contenido normativo
de una disposicion compleja que, prima facie, expresa una pluralidad de normas. Este fallo, menciona
los “neuroderechos” pero no los utiliza en su reflexiéon ni proporciona alguna determinacion de signi-
ficado relevante para su razonamiento; menciona, pero no usa de igual modo, el nuevo inciso 4° del
N°1 del Articulo 19 del texto constitucional chileno.

No es este el lugar para desarrollar la historia y progreso de la nocién de neuroderechos. Sin embargo,
es necesario hacer presente que es una expresion que no corresponde al desarrollo dogmatico de las
disciplinas juridicas. Cosa distinta es que la nueva regulacion constitucional, siendo receptiva de nue-
vos movimientos desde otras disciplinas, intentara dar regulacién a los denominados neuroderechos.
El trabajo seminal a este respecto es el de Rafel Yuste, quien sentd las bases de lo que entendemos por
neuroderechos y tendid puentes con el derecho y en particular con la regulaciéon nacional.®® El prin-

50 Girardi con Emotiv (2023), considerando 10°.
5 Girardi con Emotiv (2023), considerando 10°.
52 Constitucién Politica de Chile, de 1980.

3 Yuste (2024).
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cipal aporte, en lo que respecta a la comprension de este fallo, es justamente en iniciar el movimiento
en virtud del cual es necesario dar cabida y proteccién a los “neuroderechos”. Ademas, advirtié que
el fendmeno de los “neuroderechos” responde a un cumulo de derechos que constituyente el &mbito
de proteccién de la actividad cerebral. Asi, los ambitos especificos de proteccién en el desarrollo de
tecnologias que constituyen una interfaz entre cerebro-computadora (como en este caso) son: a) la
identidad; b) la privacidad; c) el libre albedrio; y d) sesgo.> Este es el contexto en el cual se inscribe la
nueva regulacion constitucional recién referida.

Este es, desde luego, un tema emergente y que no corresponde en su génesis a una cuestion de desa-
rrollo dogmatico. De hecho, no hay un desarrollo dogmatico sobre el tema y los trabajos son incipien-
tes y con un caracter exploratorio en la doctrina nacional. La realidad es que no contamos con una
nocion clara y dogmaticamente funcional respecto de los denominados neuroderechos. De hecho,
el texto constitucional reformado no los refiere expresamente siendo todavia parte de la reflexion
apenas incipiente en la dogmatica constitucional que mantienen sus reflexiones en un conjunto de
problemas referidos a la interfaz cerebro computador y sus efectos sobre la autonomia, la nocién de
identidad, entre otras cuestiones todavia probables.*

Este caso menciona, pero no se pronuncia, sobre alguna nocion o propiedad relevantes expresado
por el término “neuroderechos”. Misma cuestién ocurre con el nuevo inciso 4° del N°1 del Articulo
19 del texto constitucional chileno el cual es mencionado pero no interpretado en abstracto a fin
de construir un parametro constitucional de apreciacion. El fallo que resuelve de forma definitiva
la controversia en la Corte Suprema se aproxima a la cuestion de la proteccion de datos personales
sin indagar conceptualmente en los conceptos relevantes que, como he sefialado, son simplemente
mencionados pero no usados en el razonamiento constitucional que se espera. En consecuencia, este
fallo no versa sobre neuroderechos ni sobre el nuevo inciso del articulo 19 N°1. Es histdrico sé6lo por
mencionarlos pero prescinde de cualquier elucidaciéon conceptual relevante, abordando el caso de
forma bastante problemadtica.

A continuacién, tomando en consideracion la critica precedente, planteo algunos de los elementos
que es posible examinar de forma critica en la sentencia de la Corte Suprema a la hora de analizar un
fallo que se presume historico pero que no lo es.

B. La accion de proteccion: la falta de acreditacion de algin nivel de afectacion
El origen normativo de la accién de proteccion aparece en el Acta Constitucional N° 3° en septiem-

bre de 1976, la cual se titulaba “Derecho, Deberes y Garantias Constitucionales” siendo el antecedente
directo del Capitulo III de la Constitucion vigente.

5 Yustk ET AL (2017).

% Sobre el particular, en detalle, véase AMuNATEGUI (2024); LoPEz y Maprip (2022); Corneso (2023); y Corneso (2021).
% Decreto Ley N°1552, de 1976.

7 PaLomo (2003), pp. 133-159.
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El Articulo 20, que consagra la accién de proteccion, inicia sefialando al sujeto activo (“el que”) que
pueden ser personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras. Sin embargo, el sujeto activo esta
sujeto a un requisito: tiene que acreditar un interés pues la accién de proteccién no es una accion
popular.”®

Debe acreditarse ante la Corte que, respecto del sujeto que se deduce la proteccién o a favor de quien
se interpone, se genera un efecto lesivo de derecho o garantia de los protegidos por acciéon que se
encuentran listados en el mismo Articulo 20.5° En cambio, cuando una accion tiene el caracter de
popular, como la accién de amparo econémico,® esta es una condiciéon que no se exige.

La importancia de esto radica en que se tiene que demostrar la relacion de causalidad que debe darse
necesariamente entre al acto y el menoscabo respecto del sujeto que ha deducido (o en favor de quien
se deduce) la accion de proteccion. La afectacién, en esta accion constitucional, admite una gradua-
lidad decreciente de las formas de afectar un derecho: privacion, perturbacién y amenaza.

En el presente caso de andlisis, las alegaciones no son presentadas en concreto, no se acredita una
vulneracion a un derecho indubitado como se da cuenta en ambas sentencias, y se produce un trata-
miento laxo de los requisitos procesales de procedencia de la accion los cuales, en la regularidad de
los casos, no haran procedente su admisibilidad.®!

C. La doctrina de los actos propios y proteccion de datos personales: perspectivas

Es interesante, ademas de la laxitud en los requisitos procesales de procedencia de la acciéon, como en
el fallo se deja de lado la evaluaciéon normativa de la parte recurrente ignorando, a la luz del aforismo
venire contra factum proprium non valet.®

Este aforismo sirve de referencia para evocar la doctrina civil de los actos propios que tiene relacion
no solo con la aplicaciéon que hacemos de las reglas civiles sino con la comprensién de las relaciones
juridicas en general. Esta consideracién, en este analisis, esta implicita en el razonamiento de la Corte
de Apelaciones cuando considera en su interpretacion el articulo 4° de la Ley N°19.6285% Sobre pro-
teccion de datos personales, de conformidad al articulo 1545 y 1546 del Codigo Civil,% destacando que
el tratamiento de datos personales puede efectuarse cuando la ley lo autorice o el titular lo consienta
expresamente.®

5 NoGUEIRA (2007), pp. 75-134 y BorpaLi (2006), pp. 205-228. Para una revision panoramica de la accion de proteccion, actualizada,
puede consultarse HenriQuez (2018).

59 Constitucion Politica de Chile, de 1980.

0 Para un balance y perspectiva critica sobre la utilizacion del amparo econdémico Atvear (2013), pp. 167-220.
61 Larroucau (2020).

62 SaLan (2008), pp. 189-202; y PapiLia (2013), pp. 135-183.

8 Ley N°19.628, de 1999.

64 Cédigo Civil, de 1855.

% Girardi con Emotiv (2023), considerando 9°.
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La consideracion de la doctrina de los actos propios por la Corte de Apelaciones en la accion de pro-
teccién permitia determinar: a) si el nexo causal entre la accion contra la cual se recurre y el dafio se
construye deliberadamente por “el hecho de la parte recurrente” y b) la implicancia que tiene para la
accién de protecciéon el comportamiento procesal de la parte que recurre. Esto es todavia mas rele-
vante cuando se le puede imputar a la parte recurrente conocimiento experto adicional en el manejo
de tecnologia de monitoreo cerebral por corresponder su profesion a la de médico.

En el caso en concreto, a juicio de la Corte Suprema, seria irrelevante el comportamiento de quien
recurre pues, con independencia de la aceptaciéon de términos y condiciones, con independencia de
su conocimiento médico adicional, y aun cuando la recurrida consigna y alega la posibilidad de borrar
los datos por parte del consumidor, se estima que la ilegalidad y arbitrariedad se construye por el solo
hecho de la venta y por una presunta falta de control de autoridades administrativa que podria (en
abstracto) generar algun peligro (abstracto y no acreditado como consta en la sentencia).

Esto ultimo tampoco es comprensible en el fallo pues la autoridad sanitaria de salud controld el
producto y evacu6 informe a la Corte de Apelaciones en la primera instancia de este caso. Pareciera
ser que la Corte Suprema omite los antecedentes consignados en el caso, asi como la actuacién de la
parte recurrida, y dispone del proceso de proteccidon como si este no fuera un proceso judicial en el
cual es imperativo ponderar todos los antecedentes.

En consecuencia, la parte recurrente acepta los términos y condiciones del producto en cada etapa
de uso, reclama la captura de sus datos cuestién que es de la esencia del funcionamiento del pro-
ducto, conserva la facultad de solicitar la eliminacion de sus datos y recurre de proteccién por dicha
causa.

Todos los elementos criticos anteriores dan cuenta de la necesidad de preguntarse el por qué la Corte
avanza de esta manera en la resolucion del caso. La respuesta puede encontrase en la reforma cons-
titucional que agrega el nuevo inciso 4° al N1 del Articulo 19 de la Constitucion chilena que consagra.

D. Reforma constitucional al articulo 19 N°1 inciso 4° ;es un fallo sobre neuroderechos o sobre
proteccion de datos personales?

Por medio de la Ley N°21.096,%” publicada el 16 de junio de 2018, que consagra el derecho a la pro-
teccion de datos personales, el texto constitucional chileno, incorpora al Capitulo III “Derechos y
Deberes Constitucionales” una frase adicional al N°4 del Articulo 19 agregando: “a continuacion de la
expresion “y su familia”, lo siguiente: * y asimismo, la proteccion de sus datos personales. El tratamiento
y proteccién de estos datos se efectuard en la forma y condiciones que determine la ley”

Luego, por medio de la Ley 21.383 publicada el 25 de octubre de 2021, el texto constitucional chileno,

% Para una revision critica de la comprension de la accién de proteccion en el discurso dogmatico y jurisprudencial véase BorpaLi
(2014), pp. 277-283.

5 Ley N°21.096, de 2018.
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incorpora al Capitulo III “Derechos y Deberes Constitucionales” un nuevo inciso al N°1 del Articulo
19 agregando un nuevo inciso 4° que establece que: El desarrollo cientifico y tecnoldgico estara al
servicio de las personas y se llevara a cabo con respeto a la vida y a la integridad fisica y psiquica. La
ley regulard los requisitos, condiciones y restricciones para su utilizacion en las personas, debiendo
resguardar especialmente la actividad cerebral, asi como la informacion proveniente de ella.

Finalmente, en Chile la accion de proteccion establece en su articulo 20 los derechos que seran objeto
de proteccion.® Se indica que los derechos son los “establecidos en el articulo 19, numeros 1°, 2°, 3°
inciso quinto, 4°, 5°, 6°, 9° inciso final, 11°,12°, 13°, 15°, 16° en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho
a su libre eleccion y libre contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22°, 23°, 24°, y 25°
podrd ocurrir por st o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptard
de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asequrar
la debida proteccion del afectado, sin perjuicio de los demds derechos que pueda hacer valer ante la au-
toridad o los tribunales correspondientes”.®®

La Corte Suprema asume que esta disposicion impone un mandato en el cual se “materializo la espe-
cial preocupacion del constituyente en el tema la neurotecnologia y los Derechos Humanos™® sin adver-
tir un mayor contenido del mandato; al no existir una vulneracién concreta tampoco fue posible que
la Corte se pronunciara en profundidad en la dimensidn vulnerada ni menos en una interpretacion
mas acabada de esta nueva disposicion constitucional.

Lo medular es presentado por algunos™ como un caso relativo a neuroderechos cuando en realidad es
un caso sobre proteccion de datos personales. Es cuestionable que la accion de proteccién sea la via
idonea para resolverse atendido la inexistencia del cumplimiento de requisitos procesales de proce-
dencia que, en ambas instancias, Corte de Apelaciones y Corte Suprema, advierten. Y de considerarla
via idonea, tampoco es comprensible la falta de consideracion del Articulo 19 N°4 ni tampoco de un
desarrollo de la infraccion a la Ley N°19.6287 Sobre proteccién de datos personales.

La Corte de Apelaciones comprende el caso bajo el paradigma de la autonomia de la voluntad y la
regulacion civil, asi mismo recurre a la Ley N°19.628™ sobre proteccion de datos personales para com-
prender el caso. Con independencia de las deficiencias y aciertos de la regulacion sobre proteccion
de datos en Chile,™ el caso se comprende de mejor forma bajo esa regulacion. La peculiaridad que
rodea el caso es el uso de un dispositivo electrénico de avanzada tecnologia de uso doméstico que
recopila datos.

58 Prerrer (2006), pp. 87-107 para una revision estandar de la accion de proteccion en el discurso dogmatico.
69 Constitucion Politica de Chile, de 1980.
0 Girardi con Emotiv (2023), considerando 5°.

" Una reciente revision general de este tema a nivel nacional, respecto de este caso, puede encontrarse en SANCHEZ ET AL (2024)
orientada, en general y salvo excepciones, a destacar el fallo y la relevancia de los neuroderechos como novedad histdrica.

2 Ley N°19.628, de 1999.
™ Ley N°19.628, de 1999.
™ Benusst (2020), pp. 227-279.
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Este caso no corresponde a un caso sobre “neuroderechos” ni su proteccion; tampoco aborda el con-
tenido normativo del nuevo inciso 4° del N°1 del Articulo 19 de la Constitucion.”

El fallo de la Corte Suprema, a diferencia de lo resuelto por la Corte de Apelaciones, confunde el 4m-
bito de aplicacion de la regulaciéon normativa y resuelve de modo “preventivo” la instrucciéon de una
revision administrativa del dispositivo que ya habia sido realizada en la primera instancia del caso;
resuelve, ademas, ordenar la eliminacién de datos por parte de la empresa en condiciones que esto
ya habia sido ofrecido por la recurrida y que era perfectamente posible de ser solucionado por medio
de una solicitud del cliente a la empresa.

ITI. CONCLUSIONES

En primer lugar, respecto de lo resuelto por la Corte Suprema, se advierten problemas procesales en
el tratamiento del caso. Las alegaciones no son presentadas como una afectaciéon en concreto, tam-
poco se acredita una vulneracion a un derecho indubitado como se da cuenta en ambas sentencias,
y se produce un tratamiento laxo de los requisitos procesales de procedencia de la accion los cuales,
en la regularidad de los casos, no harian procedente su admisibilidad.

En segundo lugar, respecto de lo razonado por la Corte de Apelaciones, se advierte una interpre-
tacion interesante para el caso. Se despliega una interpretacién extensiva de la Ley N°19.628 sobre
Proteccién de la Vida Privada sefialando que su alcance es tanto para instituciones publicas o privadas
llegando incluso al ciberespacio. En la sentencia de la segunda instancia, esta interpretacion no es
descartada expresamente.

En tercer lugar, respecto de lo resuelto por la Corte Suprema y Corte de Apelaciones, inexistencia de
una reflexion o conceptualizacion de alguna nocién de neuroderechos. No se hace presente ninguna
indagacion en relacion al termino, su significado y su relevancia constitucional. De hecho, este térmi-
no y los enunciados en el inciso 4° del N°1 del Articulo 19 de la Constitucién son meramente mencio-
nados, pero no usados en el razonamiento de la Corte Suprema: no se les atribuye significado alguno
ni tampoco son utilizados para construir algun pardmetro de evaluacion constitucional del caso.

En cuarto lugar, respecto de lo resuelto por la Corte Suprema y Corte de Apelaciones, se constata
la inexistencia de interpretacion constitucional del nuevo inciso 4° del N°1 del Articulo 19 del texto
constitucional chileno. Al igual que la nocién “neuroderechos” precedentemente mencionada, simple-
mente se menciona, pero no se interpreta en ningun sentido. Esto es problematico no s6lo desde el
punto de vista del razonamiento judicial: no aporta ninguna decisiéon sobre su significado y la multi-
plicidad de normas que integran una disposicion compleja como esta. En consecuencia, la cuestion
relativa a la comprension de esta disposicion constitucional se mantiene abierta al desarrollo de la
dogmatica constitucional.

s Constitucién Politica de Chile, de 1980.
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Finalmente, el fallo no razona sobre neuroderechos ni sobre la nueva reforma constitucional. Aborda,
de forma precaria, la cuestién sometida a su conocimiento desde el punto de vista de la proteccion
de datos personales sin que sean desarrolladas ninguna especificacion sobre los “neuroderechos” o
alguna dimension relevante de este problema. Se advierte, incluso, la improcedencia de la accion en
virtud del incumplimiento de requisitos procesales de admisibilidad de la accion.

El fallo constituye una oportunidad para reflexionar de forma critica sobre la pertinencia y utilidad de
la nocién “neuroderechos”, tanto en el razonamiento judicial como en el desarrollo que cabe al legis-
lador y la dogmatica constitucional. Del mismo modo, es una oportunidad relevante para reflexionar
sobre el efecto inflacionario y la utilidad que este tipo de temas ha despertado en una parte del dis-
curso dogmatico.™
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