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DOCTRINA

POSIBLE ARGUMENTACION CONSECUENCIALISTA
EN LOS JUICIOS DE HACIENDA

Guillermo Lara Fernandez '

RESUMEN: En el presente ensayo se analiza si es o no aceptable,
Jjuridicamente, una argumentacion consecuencialista en favor del Estado,
en orden a trazar un posible limite indemnizatorio en la pretension
de la demandante, en los juicios contra el Estado, con un previo
comentario sobre responsabilidad extracontractual y su vinculacion
con los conceptos de justicia correctiva y justicia distributiva. El citado
argumento se expone unido a la posible concurrencia de alegaciones
sobre andlisis economico del Derecho o fundadas en principios del

Derecho Privado.

SUMMARY: Possible consequentialist argument in cases against
the State. In this essay, it is analysed whether it is legally acceptable
a consequentialist argument in favour of the State, in order to draw a
possible compensation limit in the lawsuits against the State, with a prior
comment on non-contractual liability and its link with the concepts of
corrective justice and distributive justice. The aforementioned reasoning
is presented together with the possible concurrence of arguments based

either on economic analysis of law or principles of private law.

PALABRAS CLAVES: Analisis economico del Derecho - Argumentacion
consecuencialista - Juicios contra el Estado - Justicia correctiva y justicia

distributiva - Limite indemnizatorio - Principios de Derecho Privado.
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Introduccion

La presente reflexion, desde luego meramente hipotética ya que
responde a un ejercicio exclusivamente académico, se sitlla en una suerte
de frontera entre el derecho publico y el derecho privado, ya que tiene
como objetivo analizar una determinada area de los juicios de hacienda, que
permita, eventualmente, argumentar mas alla de las tradicionales alegaciones
habitualmente esgrimidas. Lo antes expuesto, habida consideracion de la
rigida estructura que tienen los citados procesos judiciales.

Por juicios de hacienda se consideraran aquellos en que tiene interés
el Fisco y este ultimo, a su vez, sera entendido como la faz patrimonial
del Estado?.

En el presente trabajo se ha considerado una potencial, interesante y,
al parecer, poco explorada vertiente de argumentacion en los juicios contra
el Fisco, v.gr una posible argumentacion consecuencialista, concordante
con aspectos del analisis economico del Derecho y alegaciones en base a
principios de orden juridico.

La pregunta que motivo este ensayo transitd en cuestionarse si es
0 no aceptable, juridicamente, una argumentacion consecuencialista en
favor del Estado, para trazar un limite indemnizatorio en la pretension de
la demandante en los juicios de hacienda. La respuesta fue afirmativa, es
decir, se estimé aceptable aquello. Para desarrollar lo anterior, se discurre
en una causa judicial cualquiera —o, varias de la misma especie— donde
esté comprometido el interés fiscal, con el fin de preparar una alegacion
o defensa en favor del demandado Estado-Fisco que, idealmente, no sea
la unica a interponer, teniendo como escenario una peticion contraria
notoriamente desproporcionada, esto es, mas alla de que la misma sea
fundada o no. Es decir, el ejercicio tiene como fin la impugnacion de
una pretension exorbitante contra el Estado-Fisco, evitando formular un

2 Articulo 748 del Codigo de Procedimiento Civil: “Los juicios en que tenga interés
el Fisco y cuyo conocimiento corresponda a los tribunales ordinarios, se substan-
ciaran siempre por escrito, con arreglo a los tramites establecidos para los juicios
del fuero ordinario de mayor cuantia, salvo las modificaciones que en los siguien-
tes articulos se expresan”.
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mero argumento de autoridad, carente de contenido, cual seria que el
Estado tiene preferencia como litigante. Premisa falsa que podria llevar
a una conclusion finalmente errénea, esto es que el Estado deba ganar,
o tener ventaja, solo por ser tal. En otras palabras, el planteamiento no
estriba en que se acoja el argumento solo por tratarse del Estado-Fisco,
o por el recurso al erario fiscal, que “ultima ratio” pertenece a todos
los chilenos, sino lograr una fundamentacion novedosa, pero con base.
En ese tenor, en sede de una argumentacion consecuencialista —con una
faz utilitarista pragmatica— indexado ello con el analisis econdmico del
Derecho, seria dable hacer analogo el caso judicial a otros similares, que
conlleve a realizar una suerte de prediccion lesiva al patrimonio e interés
publico, en el evento de acogerse la tesis contraria, alegando que aquello
pudiere perjudicar o impedir la ejecucion de politicas publicas, por falta
de recursos; o, en ciertos casos, aducir que podria lesionarse el principio
de igualdad ante la ley. Esto ultimo dado que el tratamiento de los
tribunales para con el Estado pudiere percibirse mas algido o exigente,
respecto de los casos en que el demandado sea un simple particular.

Lo antes expuesto, también se conecta con la argumentacion
conforme a principios del derecho privado, intentando, en la hipotesis
en analisis, poner en evidencia el afan de enriquecimiento sin causa de la
contraria o la lesion a la buena fe.

Conforme lo hasta ahora expresado, la redaccion de un argumento o
alegacion pro Fisco podria ser la siguiente:

“SS, sin perjuicio de que de fondo es improcedente la
pretension de la contraria, fluye de lo exorbitante de sumonto,
un afan de enriquecimiento sin causa, lesionando de paso el
principio general de buena fe, monto motivado solo porque
su contraparte es el Estado, pretiriendo, con esto ultimo,
el principio de igualdad ante la ley. Asi SS, de acogerse
la demanda, y en el evento hipotético de que ello pudiere
ocurrir respecto de otros casos similares, conllevaria una
grave lesion al patrimonio e interés de todos, perjudicando
la hacienda estatal, lo que pudiere incluso impedir o retrasar
la ejecucion de politicas publicas”.



100 Guillermo Lara Fernandez

Contexto

El objetivo anunciado esta, desde luego, inserto en el ambito de la
responsabilidad extracontractual, lo que nos conduce a abordar, a lo menos
tangencialmente, su vinculacion con los conceptos de justicia correctiva
y justicia distributiva. Para tal efecto, en este acapite, se ha seguido
la propuesta de Alberto Pino Emhart, efectuada en su trabajo “Entre
reparacion y distribucion: la responsabilidad civil extracontractual
como mecanismo de distribucion de infortunios .

Asi, por responsabilidad extracontractual entenderemos aquella
“aplicable cuando se ejecuta un hecho ilicito. Esta responsabilidad deriva,
por tanto, de la comision de un delito o cuasidelito civil. Esta clase de
responsabilidad consiste en la obligacion de indemnizar a la victima del
delito o cuasidelito civil y se encuentra regulada en el titulo XXXV del libro
IV, “De los delitos o cuasidelitos”. * Lo anterior, sin perjuicio de entender
que el factor mas comun de reproche indemnizatorio al Estado se da por
la via de la falta de servicio, que, genéricamente, se entiende concurrir
cuando un servicio estatal no se presta, o se hace tardia o imperfectamente.

Respecto de la justicia correctiva y de la justicia distributiva, diremos:

“Aristoteles distingue, a su vez, dos tipos de justicia
particular: La justicia distributiva (nemétikon dikaion), y
aquella que desde Tomas de Aquino se denomina justicia
conmutativa (diorthotikon o, también, epanorthotikon). La
primera, como su nombre lo indica, tiene que ver con la
distribucion de los bienes sociales, incluidos la distribucion
de los cargos publicos y los honores. Dentro de la justicia
conmutativa, tambien llamada por otros correctiva,
diferencia entre aquella que implica actos voluntarios por

3 Pino Embhart, Alberto, “Fundamentos de justicia correctiva y distributiva en la res-
ponsabilidad civil extracontractual”, Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, Santiago de Chile, 2011.

4 Biblioteca del Congreso Nacional (Guido Williams Obreque y James Wilkins Bin-
der), “Responsabilidad civil extracontractual: Doctrinas derivadas del resultado
dafios del tabaco”.
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parte de todos los participantes y aquella que implica un acto
involuntario poruna de las partes, esto es, aquella que implica
un dario, asi como la presencia de un juez. Una manera de
comprender esta ultima diferencia es relacionandola con la
actual distincion entre derecho civil y derecho penal .

Siguiendo la anunciada linea analitica, sobre el punto Alberto Pino
Embhart nos plantea dos interesantes hipotesis de trabajo. En primer
lugar, nos dice, “las inseparables exigencias de justicia correctiva y
distributiva, en su concepto abren una discusion técnico-juridica que se
extiende a campos mas amplios como la filosofia politica, lo cual permite
apreciar de manera clara los valores que el sistema juridico adopta por
medio de estas instituciones y las consecuencias politicas y sociales que
implican la instauracion de uno u otro régimen. En segundo lugar, el
principio de justicia correctiva provee de un fundamento moral al sistema
de responsabilidad extracontractual. Sin que ello implique sostener la
tesis de la relacion necesaria entre moral y derecho, es importante para
una sociedad democratica que un sistema que distribuye los infortunios
entre los miembros de la comunidad esté sustentado en argumentos
de racionalidad moral practica. Es, ademas, el principio que mejor
explica la naturaleza de la responsabilidad extracontractual, frente a
otras concepciones instrumentales como la del analisis economico del
Derecho, las cuales sin perjuicio de su relevancia para la discusion
acerca de los distintos estatutos de responsabilidad, no otorgan un
principio explicativo tan completo como es el de la justicia correctiva™.

En el contexto precitado, el autor afirma: “(...) la justicia
correctiva es el principio que mejor explica la teoria y la prdctica de
la responsabilidad extracontractual”. Prosigue: “La primera hipotesis
permite concluir que es necesario un fundamento para explicar la
existencia del sistema de responsabilidad extracontractual’.

5 Serrano, Enrique, “La teoria aristotélica de la justicia”, publicado en: Isonomia N°
22,2005, pp. 123-160.

6 Pino Embhart, Op. Cit.

7 Ibidem.
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Una segunda hipotesis, la denomina como tesis de la inseparabilidad,
la cual, segin expone, “no plantea abandonar conceptualmente la
distincion entre justicia correctiva y distributiva, sino que plantear que
la distincion solo es analitica. Ello es enfatizado en el ambito de la
responsabilidad extracontractual, donde se sostiene que las exigencias
de ambas clases de justicia son inseparables.... Esta afirmacion es,
también, respaldada por los autores de la teoria aristotélica-tomista de
la justicia que defienden la distincion de Aristoteles, como John Finnis
y James Gordley e, incluso, el propio Tomads de Aquino. También es
confirmada la hipotesis por autores modernos como George P. Fletcher,
quien concibe el sistema de responsabilidad extracontractual como
un mecanismo de distribucion de riesgos, donde la responsabilidad se

vincula a la imposicion de riesgos no reciprocos”.®

Asi, el autor destaca una interesante teoria que amalgama las
exigencias de ambas clases de justicia en el ambito de la responsabilidad
extracontractual, producto del trabajo conjunto de Jules L. Coleman y
Arthur Ripstein, en su combinacion de la defensa del principio de justicia
correctiva de Jules L. Coleman, con el trabajo en justicia distributiva
bajo la influencia de John Rawls. De igual manera, menciona autores
del andlisis econémico del Derecho, como quienes han confirmado la
referida tesis de inseparabilidad, como “Guido Calabresi y su enfoque
en las consecuencias que trae aparejada la aplicacion de la eficiencia
de Kaldor-Hicks”, sosteniendo que, “quienes resulten ‘“‘ganadores” y
“perdedores” no es irrelevante para el Derecho, considerando con ello las
consecuencias distributivas. Pero la tesis de la inseparabilidad, no solo se
sostiene mediante lo que se podria designar como argumentos de autoridad
basados en la literatura citada sino, también, en virtud de principios de
Jjusticia distributiva, donde se puede apreciar que las exigencias de ambas

clases de justicia no pueden separarse en este ambito”.’

Asumiendo una posicion personal al respecto, creo que nuestro
sistema de responsabilidad extracontractual adopta una vision
eminentemente correctiva. La disposicion inicial del capitulo pertinente,

8 Ibidem.

9 Ibidem.
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esto es, el articulo 2.314 del Codigo Civil nos adentra ya en ello, al
senalar: “El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido daiio
a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena que le
impongan las leyes por el delito o cuasidelito . Es decir, el dafio debe ser
reparado, lo que nos sitia de plano en la justicia correctiva.

No obstante, es importante sefalar algo respecto del gquantum
indemnizatorio, y acd me parece que el entronque con la justicia
distributiva es muy importante, quizas en un doble rol. Por una parte, con
la profusion de demandas contra el Estado, y en la hipdtesis de su masivo
acogimiento, o a lo menos en altas cantidades, o sumas a pagar, el rol
distributivo del Estado podria verse afectado. Lo recién expuesto, mas
alla de la optica que se adopte sobre el rol estatal, que por regla general
deberia ser de proteccion de los derechos del ciudadano o subdito, y tender
al bien comun. Nuestra Constitucion Politica nos adentra al respecto, en
el articulo 5°, al sefalar: “El ejercicio de la soberania reconoce como
limitacion el respeto alos derechos esenciales que emanan de lanaturaleza
humana. Es deber de los organos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Es
decir, el Estado se autoimpone limites al ejercicio de la soberania, que
no son otros que el respeto y ejercicio de los derechos “esenciales que
emanan de la naturaleza humana”, garantizados por la Constitucion, asi
como por los tratados internacionales ratificados por Chile, algunos de
los cuales, claramente, y coincidiendo con la segunda hipdtesis planteada,
pueden conectarse, tanto con la justicia distributiva, como correctiva.
Por ejemplo, el derecho a un proceso racional y justo, que presume el
derecho a la accion (desarrollado a nivel legal en el Cédigo Organico
de Tribunales y otros), podria propender a criterios distributivos (por
ejemplo, los recursos de proteccion en temas de salud). Por otro lado, la
racionalidad y justicia del procedimiento deberian tener un acto terminal
(sentencia) que satisfaga tales parametros (racionalidad y justicia), que,
en el ambito correctivo, tendria que llevar a otro importante fin estatal,
cual es, coadyuvar a alcanzar la afiorada paz social.
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Marco conceptual

En el citado contexto, el marco conceptual que sustenta lo anterior
se basa, primeramente, en autores relevantes que defienden tedricamente
la validez del enfoque consecuencialista, destacando, en nuestro pais,
Flavia Carbonell, quien nos plantea un esquema de analisis en su trabajo
“La Argumentacion Consecuencialista en el Tribunal Constitucional
Espafiol”!.

Asi, a modo de esquema del presente ensayo, se intentara:

1. Analizar el denominado argumento consecuencialista y, para ello,
se realizara un somero desglose del significado del dicho argumento, de
su historia, distinguiendo argumento consecuencialista de argumentum
ad consequentiam. Se intentara explicar qué es el consecuencialismo, asi
como ubicar el argumento consecuencialista en el Derecho, y explicar
qué es el consecuencialismo y su relacion con el utilitarismo y el “Law
and Economics” o analisis economico del Derecho.

II. Seguidamente, como segundo gran objetivo, se hard un somero
comentario respecto a la argumentacion en base al denominado “analisis
economico del Derecho”.

II. Ademas, se tratara de realizar una minima aproximacion a la
argumentacion en base a principios inspiradores del derecho privado,
potencialmente concurrentes en la especie, por ejemplo, buena fe o
enriquecimiento sin causa.

IV. Para terminar, habiéndose establecido el anterior marco
conceptual, como objetivo final, se comentara respecto de la concurrencia
de los tres argumentos antes citados, en relacion a la excepcion que se ha
propuesto en favor del Estado.

10 Carbonell Bellolio, Flavia, “La argumentacion consecuencialista en el Tribunal
Constitucional espafiol”, trabajo presentado en el curso de especializacion en Cien-
cia Politica y Derecho Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Madrid, 2006.
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Desarrollo

I. Respectoal criterio consecuencialista, siguiendo a Flavia Carbonell,
consistiria en “dar herramientas a un “Juez mecanicista”, o a un “Juez
arbitrario con discrecionalidad absoluta”, de modo de proponer un
rango de criterios para garantizar la racionalidad y razonabilidad de las
decisiones juridicas —especialmente de las judiciales— y para permitir el
control publico o intersubjetivo de la aplicacion del derecho™". La autora
nos indica que el argumento consecuencialista o pragmatico ha recibido
especial atencidn, siendo generalmente utilizado en casos dificiles. Es
decir, cuando estamos frente a problemas de “interpretacion, relevancia,
calificacion o prueba”, de acuerdo a la clasificacion de MacCormick'2.
En tales situaciones, “el Juez requiere justificar reforzadamente su
decision, concatenando diversos argumentos. Las propuestas teoricas
que estudian el argumento consecuencialista consideran distintos
elementos y variables para calificar su construccion y empleo como
correctos o solidos™".

“Pese a que la argumentacion consecuencialista no es
una técnica nueva dentro de las teorias de la argumentacion en
general y de las juridicas en particular, suuso en la justificacion
de las decisiones juridicas y sentencias judiciales ha recibido
varias criticas y ha tenido una recepcion heterogénea, tanto en
la teoria como en la practica. Las criticas se refieren a diversos
aspectos problematicos de los argumentos consecuencialistas,
tales como la falta de respaldo suficiente para las predicciones
de consecuencias futuras, la determinacion de cuales (o hasta
qué) consecuencias considerar en la cadena causal, la prueba
de la relacion de causalidad entre un acto o decision y sus
consecuencias previsibles, los parametros para evaluar el
caracter positivo o negativo de las consecuencias, el hecho de

11 Ibidem.

12 MacCormick, Neil, “Legal Reasoning and Legal Theory”, Clarendon, Oxford,
1997.

13 Carbonell, Op. Cit.
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que el caracter positivo de las consecuencias que se invoquen
pueda colisionar con otros valores, intereses o bienes, y
la pregunta sobre para qué o para quiénes son aquellas
consecuencias favorables o desfavorables, entre otros. En
el campo juridico, se pueden agregar problemas tales como
la legitimidad de los jueces para incorporar consecuencias
extrajuridicas como razones para decidir en uno u otro
sentido, o la cuestion de la excesiva discrecionalidad judicial
de la mano de débiles mecanismos de control”*.

En relacion al origen de este argumento, el argumentum ad
consequentiam 'y el consecuencialismo, podemos sefialar que “el
primero es un tipo particular de argumento cuyos origenes se remontan
a Aristoteles™!.

En filosofia, en particular la ética normativa, el consecuencialismo,
expresion acunada en 1958 por Gertrude Elizabeth Margaret Anscombe
en su ensayo “Filosofia moral moderna”, es conocido como ética
teleologica, que proviene del griego téhog telos, fin, como finalidad. Es
decir, que apunta a que la bondad o maldad de un acto esta determinada
por las consecuencias que comporta. En resumen, para las teorias
consecuencialistas, una accion se juzga buena, si genera el mayor bien
posible, o al menos que supere el potencial mal.

Una de las corrientes filosoficas mas difundidas del
consecuencialismo, es el pragmatismo. De acuerdo con el Diccionario
Online Merriam-Webster, el pragmatismo es “un movimiento americano
de filosofia fundado por C. S. Peirce y William James y caracterizado por
las doctrinas de que el significado de las concepciones se debe buscar en
sus repercusiones practicas, de que la funcion del pensamiento es guiar la
accion y de que la verdad se debe examinar preeminentemente por medio
de las consecuencias practicas de la creencia”, lo cual lleva al término
“pragmatismo”.

14 Ibidem.

15  Ibidem.
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Si vamos al “Oxford English Dictionary”, para una ilustracion
historica importante del uso de dicha voz, encontramos la famosa cita
de 1898, tomada de la introduccion publica que hizo William James:
“Lo principal del practicalismo o pragmatismo, como [C. S. Peirce] lo
denomind, cuando por primera vez le oi enunciarlo en Cambridge, en
los primeros arios de 1870, es la pista... siguiendo la cual... podemos
seguir nuestro propio sendero”. Tal cosa muestra que desde el comienzo
se entendid que el pragmatismo tenia algo que ver con el hecho de que
el pragmatismo tiene el proposito o la funcion de guiar el pensamiento’.

Flavia Carbonell destaca la relevancia contemporanea del
pragmatismo, al recordar y relevar que para Ronald Dworkin, en el campo
juridico, “el pragmatismo es sencilla y generalmente descrito como una
teoria de la adjudicacion”, en cuya virtud los jueces siempre deberian
“tomar la decision que sea mejor para el futuro de la comunidad sin
considerar las practicas pasadas como tales”. Una de las mas relevantes
versiones del pragmatismo, entre los juristas, es la sostenida por Richard
Posner'’.

I1. En cuanto a la argumentacioén en base a analisis econdmico del
Derecho, en la parte final del acapite anterior vimos el origen del “Law

and Economics” o Analisis Econémico del Derecho (en adelante AED),
que surge como una derivacion de teorias utilitaristas y de eleccion
racional, concebido como la introduccion del argumento costo beneficio
en el &mbito juridico. Existe en nuestro medio, y en el latinoamericano en
general, unareticencia a acoger la influencia de la economia en el derecho,
o del acapite denominado Derecho y Consecuencias, que consiste en un
estudio sistematico de las consecuencias sociales derivadas de opciones
normativas.

Doctrinariamente, se conocen dos dimensiones del analisis
econdmico del Derecho. Por una parte, se le utiliza para estudiar las
causas y predecir el efecto de las normas juridicas, ejemplo, un analisis
econdémico-positivo sobre responsabilidad extracontractual, podria

16  Ibidem.

17  Para mayores detalles: Carbonell, Op. Cit.
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predecir los efectos de régimen de responsabilidad objetiva o estricta,
frente a uno de responsabilidad subjetiva.

Porotrolado, existe el enfoque normativo del AED, que centra sunorte
en recomendaciones de caracter politico, basadas en las consecuencias
econémicas que derivan de la aplicacion de un determinado curso de
accion politica, procurando una eficiencia en la distribucion, de corte
econdémico'®,

Los principales topicos del AED son: 1. La eficiencia, 2. Los costos
de transaccion, 3. Las externalidades y 4. El disefio de mecanismos.
Respecto del primero, el analisis econémico del Derecho utiliza el criterio
de la Eficiencia de Pareto'. Una norma juridica es eficiente segun el
optimo de Pareto si no puede ser modificada para mejorar la situacion de
una persona, sin perjudicar a otra. Un concepto mas débil de eficiencia es
el de Eficiencia de Kaldor-Hicks?.

De acuerdo con este concepto, una norma juridica es eficiente si las
personas o grupos de personas que mejoran pueden compensar a aquellos
que empeoran.

18  Chiassoni, Pierluigi, “El Analisis Economico del Derecho Origenes y métodos del
Law & Economics en los EE.UU.”, Palestra Editores, Lima, 2013.

19  Este criterio de eficiencia fue desarrollado por Vilfredo Pareto, ya que “una asig-
nacion de bienes es 6ptimo en el sentido de Pareto (o Pareto eficiente) cuando no
hay posibilidad de redistribucion de una manera en la que al menos una persona
estaria mejor, mientras que ningun otro individuo terminase peor. Una definicion
también se puede hacer en dos pasos: -un cambio de la situacion A a B es una
mejora de Pareto si al menos un individuo mejora sin que otros individuos salgan
desfavorecidos; -B es optimo de Pareto si no existe una posible mejora de Pareto”.
Pareto, Vilfredo, “Manuale di economia politica”, Societa Editrice Libraria, 1906.

20  Hicks, J. R., “Tile Rehabilitation of Consumers’ surplus”, publicado en: Review of
Economic Studies, Oxford University Press, vol. 8(2), pp. 108-116. El criterio de
Kaldor-Hicks para un aumento de la renta social (“bienestar econémico”, “bienes-
tar social” o “bienestar” son términos que se han utilizado como sinénimos por los
distintos autores) considera que la renta social social «se ha elevado, incluso aun
cuando algunos miembros estén peor de lo que estaban antes, si aquellos miembros
que estan mejor pueden compensar a los que han perdido y permanecer todavia en
mejor situaciony.
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Respecto del segundo item, relativo al costo de transaccion, un
concepto de especial importancia es el “Teorema de Coase”, que postula
que si no existen los llamados “costos de transaccion” son irrelevantes
las reglas de responsabilidad civil para una optima asignacion de los
recursos, en el sentido de la eficiencia social representada por el llamado
“Optimo de Pareto™'.

En cuanto a las externalidades, basicamente consiste en que el
bienestar de un agente esta afectado por las acciones de otro agente
en la economia, de modo que estarian las externalidades positivas
y negativas, objeto de una necesaria regulacion econdémica, como
mecanismo de correccion. Finalmente esta la introduccion de la “Teoria
de Juegos”, en el denominado “Disefio de mecanismos” (Robert Cooter
y Thomas Ulen)*.

Algunos postulan que el derecho civil no requiere del AED para
sobrevivir, siendo innecesario para el analisis juridico. Sin embargo,
Bullard (2006)* estima que el AED si es un complemento del analisis
juridico. En este mismo sentido, Del Granado (2009) ?* ha impulsado
el analisis economico del Derecho Romano y redactado un proyecto de
Coadigo Civil desde esta corriente de pensamiento. Otros —Castillo Freyre
y Vasquez Kunze (2004)* —han postulado que existe una oposicion entre
el Derecho Civil y el analisis econémico del Derecho.

21 Coase, R.H., “The Problem of Social Cost”, publicado en: The Journal of Law and
Economics, Volumen III, 1960, pp. 1-44.

22 Cooter, Robert y Thomas Ulen, “Derecho y economia”, Fondo de Cultura Econo-
mica, México, 2016.

23 Bullard, James, “Worldwide Macroeconomic Stability and Monetary Policy
Rules”, FRB of St. Louis Working Paper No. 2006-040A54.

24 Juan Javier del Granado, “La genialidad del Derecho romano, una perspectiva
desde el analisis economico del Derecho”, publicado en: Revista do Ministerio
Publico do Rio do Sul 63 (2009), pp. 167-195.

25  Ricardo Vasquez Kunze, “Autopsia del Analisis Econdmico del Derecho por el
Derecho Civil”, Pontificia Universidad Catolica del Pert, 2004.
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En nuestro pais no existe un movimiento doctrinario fuerte en
esta area. De hecho, casi no existe literatura nacional sobre el tema; la
disponible, en su mayoria, es extranjera. Empero, aterrizando el AED en
nuestra realidad juridica, cabe decir que, doctrinariamente, se ha sefialado
que la posibilidad del juez de tomar una decision que signifique otorgar
incentivos e informacién a los individuos —para que en casos futuros
puedan ajustar su conducta a reglas claras y definidas en precedentes
asentados en razon de criterios que incluyan razonamientos econdmicos—
mas que centrar su atencion a las repercusiones, que puede tener la
sentencia, en el bienestar de las partes resulta completamente alejada de
la manera en como Andrés Bello entendi6 la labor del juez, en cuanto
a la extension de sus resoluciones. Ello, por cuanto el articulo tercero
inciso segundo de dicho cuerpo de leyes, establece que “las sentencias
judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que
actualmente se pronunciaren”?.

No obstante lo expuesto sobre la dogmatica nacional, cabe sefnalar
que si se ha analizado en nuestro pais el acceso a la justicia y sus costos.
En efecto, una parte, respetable de la moderna doctrina nacional —por
ejemplo, Juan Enrique Vargas Viancos, Carlos Pefia Gonzalez y Jorge
Correa Sutil- sefiala: “Solo poniendo un precio a la justicia se evitara
la litigacion ineficiente y se salvara al sistema de su colapso. Ello, por
supuesto, en nada se opone al establecimiento de subsidios directos
en favor de las personas que carezcan de los recursos necesarios
para proporcionarse este bien. De esta forma, se podra poner fin al
cardcter regresivo de la inversion en justicia. Tales autores explicaron
que el caracter regresivo de los gastos de justicia se debia a que la
inversion en justicia no iba aparejada de un efecto disuasivo asociado
a las externalidades que se producian por el sistema de administracion
de justicia. La regresividad del gasto, es, por lo tanto, un problema
desde la perspectiva de la oferta. Sin embargo, el establecimiento de
desincentivos para demandar —por medio del establecimiento de tasas—,
tiende a solucionar el problema desde la perspectiva de la demanda.

26 Nicolas Carrasco Delgado, “Analisis econémico del Derecho de la tutela cautelar
en la legislacion civil en Chile”, publicado en: Revista de Derecho, Escuela de
Postgrado, Universidad de Chile, N° 2, 2012, pp. 93-120.
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Con ello se demuestra que los autores tratan metodologicamente ambas

) , SI 1 i
dificultades como un solo problema, sin las necesarias prevenciones de
que se trata de asuntos diferentes” *’.

En resumen, respecto de este argumento, y su conexiéon con
determinadas areas el derecho civil, en particular la responsabilidad
extracontractual, actualmente es muy aceptado doctrinariamente, v.gr.
Viviana Kluger®, Maria Josefina Tabano* y Eduardo A. Zannoni*. En
dicho escenario, lo creemos plenamente aplicable a este trabajo, y a la
excepcion propuesta con antelacion, para una hipotética defensa fiscal en
los juicios de hacienda.

I11. Corresponde adentrarse a la ya enunciada argumentacion en base
a principios inspiradores del derecho privado, por ejemplo, la buena fe,
el enriquecimiento sin justa causa u otros. Para tal efecto, y como antes
se refirio, deberia estarse ante una hipotesis de litigio judicial, no poco
probable, de notable desproporcion en las prestaciones solicitadas, es
decir de una peticion exorbitante, unido a que, idealmente, el argumento
que se propone no sea sino uno mas de varios que sustenten la posicion
fiscal. Sobre el punto, esto es, el adoptar una adecuado concepto sobre
lo que son y qué significan los referidos principios es muy interesante la
denominada “teoria estructurante del derecho”, postulada por Friedrich
Miiller’!, seguida por el profesor de la Pontificia Universidad Catolica

27  Correa Sutil, Jorge, Pefia Gonzalez, Carlos y Vargas Viancos, Juan Enrique, “;Es
la justicia un bien ptiblico?”, publicado en: Revista Perspectivas, Departamento de
Ingenieria Industrial, Universidad de Chile, vol. 3, N° 2, 2000, pp. 389-409.

28  Kluger, Viviana (Compiladora) “Analisis Economico Del Derecho”, Editorial He-
liasta, Buenos Aires, 2006.

29  Tabano, Maria Josefina, “Coase: Un teorema para el derecho. Su aplicacion a la
Responsabilidad Civil, los Derechos. Patrimoniales, al Derecho de los Contratos
y al Derecho de Familia”, publicado en: Kluger, Viviana (Compiladora) “Analisis
Econdémico Del Derecho”, Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2006.

30  Zannoni, Eduardo A., “El analisis econdmico del Derecho y los limites cuantita-
tivos de la reparacion de dafos”, publicado en: Kluger, Viviana (Compiladora)
“Analisis Economico Del Derecho”, Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2006.

31  Miller, Friedrich, “Tesis acerca de la estructura de las normas juridicas”, publica-
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de Valparaiso Eduardo Aldunate Lizana®?, citado por Sebastian Chandia
Olivares, conceptualizando como fuentes del derecho a“(..) fodas
aquellas instancias a partir de las cuales [se puede] afirmar la existencia
de ciertas normas como normas vigentes en el ordenamiento juridico y
aqui la expresion instancia, quiere ser lo suficientemente amplia como
para recoger la pluralidad de fenomenos sociales a los cuales, en distintos
tiempos y lugares, se les otorga o reconoce la cualidad de servir de base a
una afirmacion sobre una o mds normas vigentes”*. Lo conceptualizado
anteriormente queda aiin mas claro si se tienen presentes algunas de las
ideas centrales de la teoria del método juridico estructurante (o teoria
estructurante del derecho) postulada, como se dijo, por Friedrich Miiller*.

La posicion de Eduardo Aldunate Lizana, en definitiva, considera a
los principios juridicos como fuente del derecho, y en la medida que se
permita su uso disciplinado en la construccion normativa, aqui, y de ese
modo, tendrian un lugar en la argumentacion juridica®.

Respecto de los efectos de los principios juridicos en relacion al
derecho positivo, cabria preguntarse cual seria la especifica relacion
existente entre los principios juridicos y los ordenamientos juridicos o,
en términos mas generales, el derecho positivo. Para la gran mayoria de
los autores, existiria una estrecha relacion entre los principios juridicos
y el derecho positivo: los principios juridicos en cuanto realidades
metafisicas existirian en algin lugar del derecho, ocupando un lugar en
¢l; serian, segin las poéticas palabras del Tribunal Supremo espafiol,

do en: Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 9, N° 27, septiembre- di-
ciembre, 1989, pp. 111-126.

32 Aldunate Lizana, Eduardo, “Consideraciones preliminares para una teoria de la in-
terpretacion juridica”, publicado en: Revista Chilena de Derecho, nimero especial,
1998.

33 Chandia Olivares, Sebastian, “Principios juridicos y ordenamiento juridico. Bases
para una teoria general de los principios juridicos en el sistema constitucional chi-
leno”, Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, Chile, 2012.

34 Miiller, Friedrich, Op. Cit.

35  Aldunate Lizana, Eduardo, “Consideraciones preliminares para una teoria de la
interpretacion juridica” en: Revista Chilena de Derecho, niimero especial, 1998.
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“la atmosfera en que se desarrolla la vida juridica” y “el oxigeno que
respiran las normas” *. Con todo, las relaciones entre los principios
juridicos y el derecho positivo no es algo pacifico en la doctrina. Algunos
autores entienden que los principios del derecho constituirian derecho
vigente sin que sea necesario que medie instrumento juridico alguno
que los positive. En efecto, se ha reconocido que los principios juridicos
tendrian una especial naturaleza de principios ético-juridicos y que,
en cuanto tales, constituirian derecho vigente. Se habla incluso de una
“justiciabilidad directa de los principios™’ y se dice que ellos estarian
generalmente formulados en forma expresa en los diversos textos
normativos vigentes; pero otras veces, ellos no estarian expresamente
formulados y formarian parte de un llamado “derecho supra legal”
o “derecho natural” 3%, constituyendo los Ilamados “principios
extrajuridicos” * o “no positivados”; otros autores, en cambio,
entienden que los principios juridicos requieren ser incorporados al
derecho positivo, esto es, deben ser “positivados”. Para Esser , “no se
restringiria ni a ‘la’ ley ni a un sistema interpretativo de ésta, sino que
comprende[ria] un acervo siempre maleable de principios, maximas y
reglas susceptibles de convertirse en positivos y que constituyen partes
de la conviccion viviente de los jueces y con respecto a los cuales,
debe, pues, plantearse de una vez el problema de su localizacion y
procedencia™. En consecuencia, los “principios juridicos —aparte de las
funciones esbozadas supra-cumplirian también una funciéon normativa,
en cuanto colaboran en la “aplicacion y produccion de normas por parte

36  Chandia Olivares, Op. Cit.

37  Aldunate Lizana, Eduardo, “Curso de Introduccion al estudio del Derecho”, mate-
rial inédito, 2010, p. 8.

38  Ibidem.

39  Aldunate Lizana, Eduardo, “Principios juridicos y neoconstitucionalismo”, pu-
blicado en: Carbonell, Flavia; Letelier, Ratul y Coloma, Rodrigo (coordinadores),
Principios juridicos. Analisis y critica, Santiago, Chile: Editorial Legal Publishing-
Abeledo Perrot, 2011, p. 153.

40  Esser, Josef, “Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho pri-
vado”, Bosch casa editorial, Barcelona, Espafia, 1961, p. 30.
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de los organos juridicos correspondientes” ““!“2, Por su parte, en nuestra
doctrina nacional, Alejandro Guzman Brito reconoce “que los principios
del derecho inspiran instituciones, figuras y normas, pero cumplido ello,
el principio no se agota, pues conserva su capacidad de inspirar otra vez
el sentido de nuevas instituciones, figuras, soluciones, técnicas o normas
(...). Esta es la razon por la cual los principios del derecho no puedan
ser positivados, lo que supone incluso que no puedan ni ser formulados.
Al serlo, se transformarian en normas™*.

En el anterior escenario, llegamos a lo que se denomina el “efecto
declarativo de los principios”, que consiste, basicamente, en que un
principio juridico ya existente “es recogido y declarado en un texto
normativo, con el efecto general de precisarlo y sistematizarlo por
escrito™. De esta forma, “el precepto de derecho positivo no es mas
que la exposicion escrita y formal de un principio juridico previamente
existente™, Para algunos, los principios nunca pueden transformase en
derecho positivo*.

“Quiza el caso mas paradigmatico de interaccion declarativa entre
principios juridicos y derecho positivo es el del principio de buena fe. El
principio de buena fe es un principio que viene desarrollandose desde
el derecho romano y fue incorporandose poco a poco en las modernas

41  Chandia Olivares, Op. Cit., p. 196 (cita a: Nieto, Alejandro, “Derecho Administra-
tivo Sancionador”, Editorial Tecnos, Madrid, Espafia, 2011, pp. 42- 43).

42 Ibidem.

43 Guzman Brito, Alejandro, El derecho privado constitucional, Valparaiso, Chile:
Ediciones Universitarias de Valparaiso, 2001, p. 66.

44 Diez de Velasco, Manuel, Instituciones de Derecho Internacional Publico, Edito-
rial Tecnos. Madrid, Espaia, 2007, p. 143.

45  Rodriguez Carrion, Alejandro, “Lecciones de Derecho Internacional Publico”,
Editorial Tecnos, Madrid, Espaa, 2002, pp. 232- 234.

46  Kelsen, Hans, Teoria general de las normas, Ciudad de México, México: Editorial
Trillas, 1994, p.124. Para Kelsen ni atin estas circunstancias harian posible la “po-
sitivacion” de los principios: “(...) solo ciertas normas, esto es, las que ordenan ac-
tos coercitivos especificos, se ‘positivan’, ya que fueron generadas de una manera
especifica por el propio derecho”.
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codificaciones. Asi, “el principio de buena fe no so6lo se alza como un
principio rector en el ambito del derecho privado, sino que se alzaria
como un principio general del derecho” ¥ y, como tal, se manifestaria
en diversos ambitos del mismo, ya en el derecho procesal (articulos 84,
85 y 88 del Cddigo de Procedimiento Civil), en el derecho del trabajo
(articulos 425 y 430 del Codigo del Trabajo), en el derecho tributario
(articulo 26 del Codigo Tributario); ademas fundamentaria determinadas
instituciones, como el matrimonio putativo (articulo 51, Ley N° 19.947),
“la doctrina de los actos propios™®, el fraude a la ley (articulo 183, Ley
N°20.123) y “el levantamiento del velo corporativo”™ y seria el sustento
de otros principios juridicos (como el principio de la primacia de la
realidad en sede laboral). En fin, en todos estos casos, se ha estimado que
los preceptos de derecho legislado no han sido declarados o recogidos en
un principio juridico ya existente.

IV. Finalmente, en cuanto a la concurrencia de los tres argumentos
antes citados, en relacion a la excepcidn que se ha propuesto, o en favor

del Estado, las creo totalmente procedentes y concurrentes. En efecto,
en todo juicio indemnizatorio, en especial los de hacienda, en que se
ventilan pretensiones por altas sumas de dinero, existe la posibilidad de
condena, que se perfila como una consecuencia evidentemente de orden
patrimonial, lo que no solo subsume la cuestion en analisis en el ambito
consecuencialista utilitarista, sino que, también, de lleno, en el area del
analisis economico del Derecho.

Respecto del uso del referido argumento en materia de defensas
fiscales, nos parece que derechamente no se utiliza, no obstante que
aquello pudiere tener una plausibilidad ante una posible condena a
sumas exorbitantes, como, por ejemplo, evidenciar una potencial
complicacion en el manejo de las finanzas publicas o afectacion
presupuestaria. Desde luego que se esta ante un supuesto de condenas

47  Chandia Olivares, Op. Cit., p. 186 (cita a: Lopez Santa Maria, Jorge, “Los contra-
tos. Parte General”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2005, p. 397).

48  Chandia Olivares, Ibidem.

49  Chandia Olivares, Ibidem.
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masivas por altas sumas de dinero, habida consideracion de que,
ademas, determinadas materias de hacienda publica, por regla general,
son reservadas. En efecto, todo parece indicar que las defensas opuestas,
respecto de demandas cuantiosas, transitan por aludir, por ejemplo, a
“lo infundado de la pretension”, “lo exorbitante de la misma”, que la
demanda “tiene por objeto un enriquecimiento sin causa” o “que se
rebaje el monto demandado, conforme a la prudencia y equidad del
tribunal” (por ejemplo, en la ponderacion del dafio moral). Sobre
este punto, vemos como, para tal efecto, se recurre por los litigantes
también a los principios formativos del derecho privado, como lo es
el de la “equidad”, cuya fuente positiva se observa en el articulo 170
del Codigo de Procedimiento Civil, puntualmente en su nimero 4, que
dispone: “las sentencias judiciales deben contener la enunciacion de
las leyes, o en su defecto, de los principios de equidad con arreglo a los
cuales se dicta el fallo™°.

No obstante, estimo que lo recién expuesto no mella la procedencia
de este ensayo argumentativo. Asi, la apuntada no utilizacion de
argumentos o defensas como las analizadas en esta reflexion produce
una correlativa y hasta entendible falencia de los tribunales en no
argumentar o discurrir en materias de suyo interesantes, dado que, desde
luego, no pueden pronunciarse sobre cuestiones que no se someten a
su conocimiento. En resumen, debiendo perfeccionarse la estructura de
la alegacion propuesta, y la oportunidad de su efectiva interposicion en
sede litigiosa, se estima que la misma es perfectamente oponible.

50  Nota del Departamento de Estudios: En Chile existen normas que sancionan a los
litigantes temerarios. Es el caso del articulo 50 E de la Ley N° 19.946, sobre Pro-
teccion de los Derechos de los Consumidores, que, en su inciso primero, afirma:
«En aquellos casos en los que, en virtud de esta ley, se interponga ante tribunales
una denuncia o demanda que carezca de fundamento plausible, el juez, en la sen-
tencia y a peticion de parte, podra declararla como temeraria. Realizada tal decla-
racion, los responsables seran sancionados en la forma que sefala el articulo 24
de esta ley, salvo que se trate de acciones iniciadas de conformidad a lo sefialado
en el N° 1 del articulo 51. En este ultimo caso, la multa podra ascender hasta 200
unidades tributarias mensuales, pudiendo el juez, ademas, sancionar al abogado,
conforme a las facultades disciplinarias contenidas en los articulos 530 y siguien-
tes del Codigo Organico de Tribunalesy.
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