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A modo de premisa, cuya fundamentacion excede los propdsitos de estas
notas, advertimos que nuestra posicion parte de un concepto del Derecho
que supone su identificacion con "lo justo”, esto es, con lo debido a otro
en razon de una cierta igualdad o proporcion.l2Por o mismo, concebimos
el orden juridico como la regulacion del obrar humano en lo que atafie a
las relaciones de justicia, es decir, de la atribucién a personas de aquello
que les es suyo y que, por virtud de la fuerza con la cual se vincula a ellas,
decimos que les "pertenece" o que les "es debido"? Para la consecucion
de este fin, la vida en sociedad -exigencia impuesta por la propia naturale-
za humana- determina la necesidad de contar con normas juridicas que,
en cuanto reglas de conducta, y respetando tal naturaleza,’ permitan efec-

| Soto Kloss se expresa en relacion al punto en los siguientes términos: ""'Lo justo” es un objeto
determinado en si mismo, independiente de las disposiciones subjetivas o contingentes del agente
que realiza el acto de justicia. La rectitud del objeto, de lo debido, no se determina en funcién de
la subjetividad del hombre, sino por si misma; la relacién juridica sélo se establece por la mediacién
del objeto (la cosa): la pretensiéon de uno y el deber del otro. Los sujetos que son parte de la
relacion juridica se relacionan en razén de la cosa (res), de un objeto, y este mide su relacién y la
"ordena"; es un principio de orden, en la medida que exista esa igualdad requerida, que es la
que equilibra y "ajusta” la relacién. Ese "lo justo" es precisamente el Derecho, el ius". SOTO
KLOSS, Moral y Derecho: Una aproximacion a..., pag. 19.

2 Sin embargo, aun entre nosotros, nombres tan ilustres como el del profesor Rodriguez Grez,
inspirados en corrientes positivistas, tienen a la justicia por un concepto "ajeno” al Derecho.
Ello, p. €j., lo lleva a escribir que "lo estricta y puramente juridico desdefia el enfoque axiolégico...
su trascendencia sélo puede apreciarse desde otra perspectiva (la justicia y demas valores),
diferente de la proporcionada por el derecho". RODRIGUEZ GREZ, El Derecho como creacion...,
pag. 15.

1 En este sentido, la naturaleza del hombre constituye medida de ordeny proporcién. "Es medida
de orden, porque es principio de operacién y toda operacién tiende a un fin; por lo mismo
comporta un orden insito en ella, pues no hay finalidad sin ordenacién. Y es razén o medida de
proporciéon, porque siendo lo que constituye al hombre como hombre, es criterio a la vez de lo
que al hombre corresponde como tal". HERVADA, Javier, Historia de la Ciencia del..., pags. 29 y
31. En esta misma linea, pero refiriéndose a la indisoluble “trilogia" racionalidad-naturaleza-
moral, son sustanciales los aportes que proporciona el pensamiento de autores como Finnis, para
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tuar dicha atribucion dentro de un sistema armoénico y coherente, cuyo
tramado ha sido tejido, en parte, con las fibras de un conjunto de nocio-
nes que llamamos principios generales de derecho. De igual modo, adver-
timos que la prosecucion de tales logros impone, ademas, la necesidad de
que el Estado asegure un orden que sirva de marco para desarrollar, tanto
el mismo como los individuos, las acciones que se enderecen en este sen-
tido. Elo es, en palabras de Messner, lo que sirve de fundamento de la
autoridad estatal y que, al mismo tiempo, lleva a concebir el Essado ante
todo y principalmente como una "unidad o comunidad juridica".4

En lo que respecta a la relacion entre el hombre y dicho orden, una prime-
ra consideracion lleva a concluir que dada la condicién de aquél, en cuan-
to ser creado a imagen y semejanza de Dios -de lo que emana, a su vez, su
especial dignidad-,5 forzosamente el Derecho debe ser pensado y aplicado
en funcién de tal antecedente. Por lo mismo, se han de reconocer por éste
las limitaciones que le impone la circunstancia de enfrentar una realidad
que le es anterior, y ante la cual debe subordinarse conforme a una rela-
cion de medio a fin. Nos rebelamos, por tanto, contra aquellos que postu-
lan que la nocidn de persona corresponde a una mera creacion de la cien-
cia juridica, una "forma pura, carente de todo juicio valorativo que no sea

quien "la primera condicién de la accién humana para que sea efectivamente tal y sea suscep-
tible de una valoracion ética es la de su racionalidad. Para que un tipo de conducta sea incluida
como minimamente racional, es decir, para que sea considerada como una accién humana, se
requiere que esta accion esté dirigida hacia un bien, y aqui ya encontramos la expresién mas
basica de la regulacién que ejerce el primer principio de la razén practica: "El bien debe ser
perseguido y el mal evitado". La dificultad se plantea al intentar dar contenido a este principio
bésico de la accion: ;Cémo sabemos que lo que consideramos un bien es verdaderamente un
bien para el hombre? La respuesta a esta cuestién no se puede ni debe plantear desde una teoria
metafisica de la bondad o de alguna antropologia especifica, pues estariamos realizando una
ética de tipo inferencial o deductivista y desperdiciariamos la evidencia que nos presta la
experiencia ética, que es expresion de la misma racionalidad humana”. MOYA, op. cit., pag. 96.
4 MESSNER, op. cit., pag. 817.

5 Elo incluso se ha reconocido explicitamente en la historia fidedigna de la actual Constitucion
Politica, al precisar que "la dignidad del ser constituye una emanacién de su Creador". "Informe
de la Comisién de EsSudio de la Nueva Constitucion”, de fecha 16 de agosto de 1978. COMISION
DE ESTUDIO DE LA NUEVA CONSTITUCION, "Anteproyecto Constitucional y sus Fundamentos”,
Editorial Juridica de Chile, s/afio. Esta concepcién, por lo demas, no es privativa de la cultura o
credo cristiano. Sin ir mas lejos, destaquemos que para los judios "el hombre es la “"corona de la
creacion”, el ser que mas se asemeja a Dios, puesto que ha sido creado a Su imagen y semejanza,
preservando en su alma el sello de la divinidad. Desde el momento que esta dotado de inteligencia
y libre albedrio para elegir entre el bien y el mal, su dignidad viene dada por su misién de "servir
de colaborador de Dios en el proceso evolutivo de la vida y de la recreacién progresiva del
mundo”. VEGHAZI K., Esteban, op. cit.,, pags. 162 y 170. Para los judios, la bUsqueda de la
santidad personal encuentra su sustrato, junto con el reconocimiento de la Paternidad Divina,
precisamente en esta "dignidad espiritual del hombre". Es dable destacar también el hecho de
que para la tradicién judia, el llamado universal a la santidad, a través de la actividad diaria y
cumplimiento de los deberes ordinarios que enfatizara el Concilio Vaticano I, ha sido la forma en
que han entendido el mandato contenido en la Tor4 segin el cual "Seréis sanios, porque soy
sanio yo, vuestro Dios", (Lev. 19:2) y que Jesucristo nos formula diciendo "Sed perfectos, como
Perfecto es mi Padre Celestial" (Mt. 5:48).
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la utilidad que presta para una organizacion abstracta de las normas de
conducta", como lo plantean Stamblery otros, para quienes "el hombre es
persona, no por su naturaleza, sino por obra del Derecho”, de lo que a su
vez se sigue que "no necesariamente el hombre debe estar dotado de per-
sonalldad"/ Para fundamentar este aserto, suele invocarse en nuestro
medio, entre otros argumentos, que antes del nacimiento el ser humano
no gozaria de la calidad de persona, categoria que alcanzaria s6lo a partir
de la concurrencia de los requisitos que al efecto previo el legislador. Asi,
por ejemplo, Lyon plantea que el inicio de la "personalidad natural” lo
determina el hecho del parto, en los términos del articulo 74 del C. Civil. A
nuestro juicio, una tal tesis debe ser rechazada de plano, no sélo debido a
las premisas en que se funda y perniciosas consecuencias a que podria
conducir, sino que en razén de no hallarse amparada por los principios de
caracter constitucional y legal reconocidos en nuestro propio ordenamien-
to juridico.b

Abordando el tema desde su perspectiva de fondo, creemos -con Corral-
que la personalidad es un prius ante el Derecho y que, a consecuencia de
ello, bien ensefia Doral que "las exigencias objetivas de la naturaleza hu-
mana sitlan a la persona en el centro del orden constituyente que es el
Derecho: el orden de la comunidad politica, el orden del espiritu, el orden
de la vida humana. De este orden fundamental -orden justo- el Derecho
positivo es mero reflejo". Agrega el autor nacional que "el propiciar esta
unidad conceptual y el reconocimiento de la prioridad de la persona ante
el Derecho no significa, por supuesto, pretender que ésta quede fuera de
la regulacion juridica, sino que dicha regulacion debe adecuarse a una

6 LYON, Alberto, op. cit., pags. 21 y 22.

7 1bid., pag. 41. Creemos que constituye un error entender que el "nacimiento”, segun lo define
el articulo 74 aludido, marca "el inicio de la personalidad natural”. En efecto, de acuerdo con el
articulo 55 del Caédigo, son personas "todos los individuos de la especie humana", debiendo
entenderse por individuo, conforme con su acepcién natural y obvia, “cada ser organizado, sea
animal o vegetal, respecto de la especie a que pertenece'. Desde este punto de vista, dado que la
criatura concebida y no nacida constituye un ser Unico e independiente, cuya entidad no se
confunde con la de sus progenitores, cabe por tanto entender que queda plenamente
comprendido dentro del concepto que de la persona tiene nuestro legislador civil. Por lo demas,
segun el propio tenor literal del art. 74, el "nacimiento” determina la "existencia legal de la
persona”, lo cual se explica en razén de la clase de derechos de que se ocupa nuestro Cdédigo
Civil, pero no implica que antes de él aquella no exista para otros efectos tanto o mas importantes.
Ello lo corrobora el art. 80, el cual si se refiere a la existencia "natural” de la persona al disponer
que aquella termina con la muerte, evidenciando que ésta es diversa de su existencia legal.
Asimismo, nos parece que exigir el "nacimiento” como supuesto necesario para adquirir la
condicién de persona no implica que antes de su verificacion no estemos ya frente a un sujeto
humano'y, por ende, titular de garantias tan esenciales como el derecho a la vida. No considerarlo
asi implicaria que el status de "persona” dependeria, en definitiva, de la definicion que de tal
concepto tuviere el legislador o el propio constituyente y que si hoy se asocia por algunos al
hecho del parto, el dia de mafiana podria estar vinculado con la "viabilidad" del recién nacido o
cualquier otro criterio que se estableciere cumpliendo con los requisitos formales para la dictacién
de la norma.
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realidad que existe con prescindencia de ella. El Derecho, entonces -como
lo expresa Hernandez Gil- esta llamado a "dar significacion juridica a la
persona".$

Un acertado esbozo de fundamentaciéon en torno a lo dicho, nos parece
aquel ofrecido por Spaemann. Para éste, incluso el planteamiento acerca
de la existencia misma de los derechos humanos solo puede tener sentido
en el supuesto de que nadie esté capacitado para juzgar si yo soy (un)
sujeto de tales derechos. Lo anterior debido a que la nocion de derecho
humano indica precisamente que el hombre no se convierte en miembro
de la sociedad humana mediante una cooptacion realizada sobre la base
de determinadas caracteristicas, sino en virtud del propio derecho. En vir-
tud del propio derecho, conforme al autor citado, s6lo puede significar: en
virtud de su pertenencia bioldgica a la species Homo sapiens, toda vez que
cualquier otro criterio convertiria a unos en jueces sobre los otros. De esta
manera, Unicamente cuando el hombre es reconocido como persona en
atencion a lo que es por naturaleza, podrd sostenerse que el reconoci-
miento se dirige al hombre mismo y no a alguien que cae dentro de un
concepto que otros han erigido en criterio para el reconocimiento.9

8CORRAL, Hernan, El Concepto juridico de..., pags. 319 y 320. En este mismo articulo, el proeesor
Corral sefiala que "el quid de la cuestiéon estriba en afrontar el dilema de si se reconoce a la
persona como una realidad ontoldgica previa a la cual el Derecho sirve o, por el contrario, si se
ja considera mero artifido técnfco del cual el Derecfio sejirve para bgrar una mejor orgarnzactén
de sus normas. En el fondo, puede apreciarse aqui un punto mas en el que se refleja la pugna
entre dos concepciones antagoénicas de lo juridico: positivismo y iusnaturalismo. Si se entiende
el Derecho como una ciencia aséptica, que estudia normas positivas con prescindencia de todo
elemento axiol6égico, no puede extrafiar que también los conceptos de persona y personalidad
resisten carentes de todo contenido real y que por fuerza haya que concluir que se trata de
meros medios de los cuales se vale el ordenamiento por razones de estricta conveniencia técnica;
pudiendo los entes a los que se quiere comprender en dichos conceptos-tipos, variar de acuerdo
a las circunstancias y condiciones histéricas. La persona es un elemento creado por el Derecho y
para el Derecho. En nuestro parecer, una perspectiva realista impide negar relevancia al concepto
ontolégico de persona en el campo juridico, haciéndose evidente que los criterios del Derecho en esta
materia deben adecuarse a aquello que se nos presenta como persona de acuerdo a la misma naturaleza
humana. Por lo mismo, se puede concluir diciendo que "No se es persona en cuanto se ostenta capacidad
juridica; se ostenta capacidad juridica en cuanto se es persona” (pags. 317 y 318).

*SPAEMANN, op. cit., pag. 14. A partir de lo dicho, el mismo autor colige los criterios para el
enjuiciamiento de la manipulacién genética del hombre, manifestando al efecto que los hombres
"no son sujetos trascendentales que disponen de un instrumento eventualmente mejorable, a
saber, el cuerpo. ¢Mejorable para qué? Para fines humanos. Pero lo que son fines humanos se
desprende de la naturaleza humana, con todo lo contingente que ésta puede ser. No podemos
distinguir una parte no contingente de nosotros mismos llamada persona, subjetividad, etc., de
una contingente, disponible para toda modificacion. ¢Al servicio de qué fines llevariamos a cabo
esas modificaciones? Pues con las modificaciones cambiariamos también los fines. Una tal
alteracién de la naturaleza humana, por ejemplo con la finalidad de adaptarla mejor a estancias
interplanetarias, equivaldria a degradar a los futuros hombres a la condicién de meros medios
para la satisfaccion de los propésitos de los actuales manipuladores, ya sea para satisfacer sus
fantasias creadoras o su idea de lo que deba ser la felicidad humana. La dignidad del hombre
estd inseparablemente unida a su espontaneidad natural... No podemos convertirnos en Dios.
Pero podemos aceptar con agradecimiento la contingencia de nuestra naturaleza si la entendemos
como creada" (pags. 14 y 15).
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Ahora bien, también sobre la base de la concepcion que se ha resefado, se
deduce el imperativo que tiene el Essado -y cualquiera autoridad- de ga-
rantizar a toda persona "una esfera de poderes juridicos, que incluira una
capacidad, un estado y la posibilidad de ser sujeto activo o pasivo de rela-
ciones juridicas subjetivas y centro aglutinador de normas'.i0 En este con-
texto, son diversos y variados los hechos a los cuales cabe asignar la virtud
de hacer nacer, modificar o bien extinguir una determinada relacién juridi-
ca, identificAndose habitualmente como tales la ley, el reglamento, la sen-
tencia y la posibilidad de crear reglas de Derecho mediante los actos juridi-
cos que ejecutan los particulares. Son estas Ultimas aquellas a las cuales
queremos aludir cuando hablamos de autonomia privada, la que entende-
mos, a su vez, como un poder complejo, inherente a la persona humana, y
que en funcién de su capacidad natural de autodeterminarse para la ob-
tencion de sus fines existenciales, debe serle reconocido por el ordena-
miento juridico con el objeto que se halle en condiciones de disponer de
los derechos subjetivos de que es titular, asi como de generary regular los
efectos juridicos que derivan de su actuacion en sociedad.

Desde que se comprende, pues, que el Derecho debe manifestarse como un
cauce que permita a la persona alcanzar sus fines naturales -tanto en su
esfera individual como en la referida a la sociabilidad que le es propia- cabe
también reconocer la facultad que a ella asiste para crear reglas juridicas. Y
tal poder le pertenece de un modo originario, en el sentido que no se trata de
una concesion graciosa que le puede haber asignado la autoridad estatal,
sino que de una potestad emanada de su propia personalidad, vale decir,
inherente a su misma condicion de persona.” Todavia mas. La propia defini-
cion de persona y el rol que le corresponde en el ambito juridico -segun
hemos visto- también ha de serle reconocido desde una perspectiva origina-
ria. En armonia con tal predicamento, ciertamente elocuente es el texto del
articulo 5° de la Constitucion Politica, el cual, directamente y sin eufemis-
mos, prescribe que "El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el
respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana"; dere-
chos estos a partir de los cuales es posible colegir, a su turno, un conjunto de
principios que concretizan una efectiva proteccion de la persona.l? Agregue-
mos, por nuestra parte, que dado que se trata de derechos que son "anterio-

10 CORRAL, El Concepto Juridico de..., pag. 320.

11 Ibid., pag. 320. La misma premisa es destacada por Brebbia, para quien todo ordenamiento
juridico necesariamente debe partir de ella en razén de ser anterior a la existencia misma de la
sociedad, a la vez que su condicionante. Ello se traduce, a su vez, en reconocer "la existencia de
una esfera de autonomia privada en los sujetos, que les permita dirigir sus acciones de manera
de satisfacer adecuadamente las exigencias que les impone su condicién de seres humanos
integrados a la vida social". Citado por FERNANDEZ SESSARECO, op. cit., pag. 238.

12 A este respecto, se ha fallado por el Tribunal Constitucional que "los derechos fundamentdles de
la persona humana son anteriores y superiores al Estado y a la Constitucién, razén por la cual ésta no
los crea sino que los "reconoce y asegura”; y "'que el Estado en cumplimiento de su finalidad propia,
cual es promover el bien comun, debe darles segura y eficaz proteccién .. “, Rol N° 46, Consid. 190.
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res" y "superiores" al Essadol3y, desde luego, a su formulacion incluso cons-
titucional, no podemos sino entender que la referencia a la "naturaleza hu-
mana" que se hace por el constituyente -y, en consecuencia, de los princi-
pios que de ella se derivan- lo es a una realidad "objetiva", en el sentido que
se ha planteado desde siempre por la vision iusnaturalista del Derecho. Por lo
demas, creemos no equivocarnos al afirmar que fue ésta la posicion que
tuvieron los miembros més influyentes de las comisiones de estudio que die-
ron origen a la Carta Politica que actualmente nos rige.u

En funcion de los enunciados que se resefian, Hervada nos dice que puesto
que el hombre, por ser persona, es duefio de su propio ser y capaz de
dominar su entorno, este dominio se plasma en un doble aspecto:
(i) capacidad de regular sus ambitos de libertad; y (ji) poder de actuacién
sobre las situaciones juridicas que caen bajo su esfera de dominio; lo que
luego precisara distinguiendo entre libertad de negociar y libertad negocia!.

,1A propésito de ello Olgiati se pregunta: ";Acaso no estd claro que el Estado debe reconocer las
personas y los derechos de la personalidad, sin que cree las unas ni los otros?" y a la vez responde:
"Hasta por una razén de absoluta evidencia: si, de hecho, mafiana el Essado no quisiera ya reconocerme
como persona, ¢acaso dejaria yo de serlo?" En otro pasaje, el mismo autor profundiza en estas ideas
principiando por formular la necesidad de una clara distincién: "hay leyes -nos dice- racionales del ser
que no pueden descuidarse o conculcarse, sin abocar a la destruccién y la muerte; y éstas no las crea, no las
inventa el Essado, lo mismo que no crea el cielo ni la tierra ni la naturaleza humana. El Essado sélo las
reconoce y no puede dejar de reconocerlas. Si se rebelase contra lo absoluto de dichos principios, imitaria
a quien ingiere un veneno: puede, desde luego, beberlo un loco o un degenerado, pero inexorablemente
recibe su castigo con la destruccién de su organismo; y lo mismo cabe decir del Essado". OLGIATI,
Francesco, op. cit., pags. 53 y 255.

Conforme con esta doctrina, que se remonta a la filosofia de raigambre aristotélica, “es natural lo
que en todas partes tiene la misma fuerza y no depende de las resoluciones que los hombres puedan
tomar en un sentido o en otro. Lo puramente legal es todo lo que en un principio puede ser
indiferentemente de tal modo o del modo contrario, pero cesa de ser indiferente desde que la ley lo ha
resuelto". ARISTOTELES, op. cit., pags. 223 y 224. Domat, por su parte, dird que dentro de las diversas
especies de leyes deben distinguirse las "inmutables" y las "arbitrarias"; precisando que las leyes
inmutables llAmanse asi porque son naturales, y de tal manera justas siempre y en todas partes que no
hay autoridad que pueda mudarlas o abolirlas; y las leyes arbitrarias son aquellas que pueden establecerse,
mudarse y abolirse, segun lo exija la necesidad, por lo que tienen este derecho sin trastornar los principios
del orden de la misma sociedad. DOMAT, op. cit., pags. 64 y 65. Comentando lo que advierte como
una laguna del pensamiento aristotélico, a propoésito de su escasa profundizacion acerca de las relaciones
entre lo "justo natural" y "lo justo positivo", Massini nos dice: ella "es colmada por el Aquinate..., al
escribir que "lo justo legal o positivo tiene siempre su origen en el derecho natural, tal como lo dice
Cicerén en el libro Il de su Retérica. Sin embargo -aclara luego Toméas de Aquino-, lo justo legal puede
tener su origen en el derecho natural de dos maneras: de una, como conclusién de los principios (...);
de otra, algo puede tener su origen en lo justo natural por modo de determinacién”. Y en la Summa
Theologiae el Aquinate establece en este punto una precisién adicional que merece ser analizada; en
efecto, luego de reiterar la doctrina de la doble derivacién, aclara que "los preceptos que se derivan del
primer modo (es decir, por conclusién) estan contenidos en la ley humana no sélo en cuanto que son
puestos por la ley humana, sino que tienen su vigor (o fuerza normativa) también de la ley natural. Pero
los que se derivan del segundo modo (es decir, por determinacién) tienen vigor sélo por la ley humana".
Dicho de otro modo, las normas juridicas de la comunidad politica obtienen su juridicidad, es decir, su
fuerza o vigor en cuanto normas juridicas, de dos fuentes: i) de lo justo natural del que se derivan como
conclusiones, en cuyo caso ha de hablarse de una juridicidad intrinseca o per se; y ii) de la autoridad
legitima del legislador, que establece como justo algo que hasta ese momento resultaba indiferente en
materia de justicia, en cuyo caso ha de hablarse de una juridicidad extrinseca o per accidens”. MASSINI,
Carlos Ignacio, op. cit., pag. 1 7.
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La primera, consistente en la libertad para realizar o no el negocio juridico,
y la segunda, relativa a la posibilidad de determinar su contenido. El mismo
autor acota que mientras aquélla es esencial, en términos tales que su des-
conocimiento importa negar el concepto mismo de autonomia privada,
ésta, en cambio, supone aceptar que no se trata de un poder soberano, en
cuanto necesariamente estid sujeta a las regulaciones que impone la ley.
Esta ultima, a su vez, no puede restringirse a considerar dicha autonomia
como mero supuesto de hecho de determinadas normas,”” como tampoco
establecer condiciones que en la practica importen negar su vigencia?6

En un sentido "institucional”, la autonomia privada se erige en un principio
general de derecho, toda vez que el respeto a la persona y el reconocimien-
to de sus fines determinan su misma existencia, siendo dentro de este marco
donde el hombre puede realizarse plenamente, constituyendo, ademas,
un deber del Essado contribuir a crear las condiciones sociales que asi lo
permitan (art. 1° de la C. P. de la Rep.).17 Por tal razén, la supresion de [alB

15 HERVADA, Cuatro lecciones..., pags. 89, 90, 93 y 94. En contra de esta opinién se manifiesta, v.gr.,
Ferri, para quien el derecho se reduce a la voluntad de la comunidad o del Estado, de lo cual se sigue
que al negocio juridico le queda Unicamente la funcién de hecho al que la ley, es decir, la voluntad
general, conecta los efectos juridicos o, como se ha dicho, la "funcién individualizadora o concretadora
de la voluntad del Essado..Agrega que "La voluntad general tiene aqui relieve s6lo en cuanto confiere
a los individuos el poder de crear derecho objetivo; es decir, da lo que los alemanes llaman Erméachtigung,
de tal modo que aquel poder reposa sobre una norma superior, expresién de una voluntad general o
de la comunidad... La norma general habilita a los individuos para crear derecho objetivo, y por ello
son éstos quienes crean derecho objetivo en cuanto habilitados por la norma general, y el derecho asi
creado es expresion de su querer”. FERRI, Luigi, op. cit., pags. 35y 36. Luna Serrano y Rivero Hernandez,
entre otros, asignan dos funciones principales a la autonomia: La primera viene dada por el hecho de
que aquella supone consentir a las personas la potestad de "confeccionar reglas juridicas de origen
privado destinadas a integrarse en el ordenamiento juridico como fuentes subordinadas y dependientes”,
y la segunda, consistente en la autorizacién que la misma implica para que los particulares "lleven a
cabo actuaciones que provoquen, de acuerdo con lo que ya estd previsto con caracter abstracto y
general por el ordenamiento, la creacién, modificacién o extincioén de relaciones juridicas". Citados por
FERNANDEZ SESSARECO, op. cit., pag. 230.

16 En relacién con estas consideraciones, Corral plantea que el "rescate y defensa que se ha hecho de
la autonomia de la voluntad como principio rector del sistema de derecho privado, y la revalorizacion
del negocio juridico y del contrato como figuras idéneas para regular la circulacién de la riqueza y la
prestaciéon de bienes y servicios, no puede hacer olvidar que ellas deben enmarcarse en un sistema,
esto es, en un conjunto organico y coherente de criterios, normas y principios, que permitan que en
las relaciones privadas cada uno reciba lo suyo, esto es, "lo justo”, y que "si se pierde este referente,
es facil que la autonomia de la voluntad se convierta en un instrumento de extorsién y de opresion...".
CORRAL, Hernan, Nuevas formas de contratacion..., pag. 559.

17 No obstante la consagracion constitucional del aludido principio de subsidiariedad, ha de prevenirse
contra el extremo de creer que sendo obligacion del Essado contribuir al bien comun, todo aquello
que no pueda obtenerse para tal fin genere una responsabilidad juridica a su respecto. De hecho, seran
muchas las ocasiones en que la propia realidad no permita satisfacer en debida forma las legitimas
aspiraciones de todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional. Una tal restriccion fue,
por lo demas, advertida por quienes redactaron nuestra Carita Politica. Asi, por ejemplo, al precisar el
sentido de uno de sus preceptos -después suprimido en razén de estimarse ya sub”*inido en otro-, se
justificaba su eliminacién en razén del caracter demagdgico -y de imprevisibles consecuencias legales-
que podria atribuirsele sin tener en cuenta que el derecho a vivir con cierta dignidad muchas veces no
es posible de asegurar por los gobiernos, atendida las condiciones sociales y econémicas en que nos
hallamos inmersos. Sesién N2 414, de fecha 27.09.78, de la Comision de Es”dio de la Nueva
Constitucion, citada por VARAS ALFONSO, Paullno, op. cit., pag. 725.
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autonomia privada como principio general de derecho llevaria consigo la
total anulacién de la persona y su conversion en un puro instrumento de la
comunidad.18 También debido a ello, destaca su rol de criterio inspirador
de la labor interpretativa, con lo que se quiere significar que todas las
normas juridicas deberan interpretarse en la forma que resulte mas confor-
me al principio general y de modo que aquellas que representen una ex-
cepcion a él, reciban siempre una aplicacion restrictiva.”

En lo que se refiere a sus multiples manifestaciones, la autonomia privada
encuentra un cauce natural de expansion y desarrollo, aunque no el Unico,
en el ejercicio de la iniciativa que asiste a los particulares en materia eco-
némica. De ahi, entonces, que el constituyente, junto con explicitar su
primacia (art. 1° de la C. P. de la Rep.) y restringir la intervencion estatal en
este plano (art. 19 N° 21, inc. 2", de la C. P. de la Rep.), haya también
consagrado una garantia individual destinada a asegurar una de las formas
concretas en que ésta se expresa, (art. 19 N° 21, inc. I'" de la C. P. de la
Rep.). Tal vez su principal paradigma viene a ser la libertad contractual, la
cual se revela como la via que en mejor medida permite que los particula-
res participen en la creacion del Derecho, generando y a la vez regulando
sus relaciones juridicas, al tiempo que con ello se fomenta una mayor acep-
tacion y prestigio de aquel dentro de la comunidad. En este orden, princi-
pios generales tan evidentes como el pacta sunt servanda, precisamente
arrancan su fuerza -adicional a la emanada del imperativo moral que obli-
ga a respetar la palabra empefiada- del hecho que el contrato, por un
lado, siempre ha de ser el resudado de una libre determinacion de las*

1“En el &mbito que comentamos, vale la pena traer a colacién lo que D'Ors plantea en torno a los
lamentables equivocos y confusiones a que ha conducido el denominado "humanismo cristiano”.
En especial, acusa el grave error de éste al introducir la distincién entre individuo y persona de
forma que aquél se considere como parte integrante de la sociedad, "en tanto la persona se
considere relegada directamente a Dios, sin una intermediaria adscripciéon a comunidad alguna.
Aunque la intencién de esta distinciéon, asi formulada, parezca apuntar a la defensa de la
personalidad humana, trascendente al orden puramente temporal en que se inserta el individuo,
la consecuencia de la misma -nos dice- ha venido a ser precisamente la contraria: la de someter
la persona, como pura trascendencia inorganica del individuo, al orden temporal de la comunidad
politica a la que sirven los individuos. De esta suerte, se diria que aquella, al quedar desvinculada
de todo orden comunitario, ha quedado también desamparada frente a las pretensiones de la
sociedad a la que pertenece su individualidad". D'ORS, Alvaro, op. cit., pag. 251. En igual sentido,
Ibafiez hace ver el error en que incurren doctrinas como la propugnada por Maritain -la cual
considera "inficionada de gnosticismo y maniqueismo"- que al estructurarse sobre la base de
una mal ponderada distincién entre persona e individuo, concluyen por concebir cada hombre
como un fin para si mismo y dotad" de la mas plena y absoluta libertad. IBANEZ SANTA MARIA,
Gonzalo, op. cit., pags. 61, 62y 63.

19YDIEZ-PICAZO y GULLON, op. cit, pag. 391. A este mismo respecto, Rescigno observa que "el
reafirmar la autonomia de los sujetos privados y la libertad como "el principio” " "la regla" del
sistema no es, sin embargo, un planteamiento puramente ideal, privado de valor practico”, toda
vez que su sentid" concreto radica en que "las limitaciones, singularmente y consideradas en su
conjunto, son la excepcion y, por lo tanto, no pueden ser introducidas o extenderse fuera de las
materias y de los casos en los que son previstas™. Citad" por FERNANDEZ SESSAREGO, op. cit.,
pag. 228.
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partes (libertad de contratar) y, del otro, que al contratar éstas han acepta-
do libremente -y a menudo elegido y concordado- el contenido de la
convencion celebrada (libertad contractual).2022

Hasta aqui -pero con la salvedad de lo expuesto acerca de su caracter
"originario"- puede que no se adviertan grandes diferencias entre nuestro
pensamiento y las escuelas de inspiracion positivista,2l ya que uno y otras
reconocen la existencia de limitaciones al poder que se asocia a la autono-
mia privada. La principal discrepancia que profesamos respecto de quie-
nes siguen las concepciones de Kelsen, viene dada por nuestra negativa a
aceptar que esta facultad de "autonormarse” deba entenderse subordina-
da, siempre y ante todo, a la voluntad juridica estatal -en cuanto se conci-
be a tal poder como un mero "supuesto de hecho" de las normas- tanto
en lo que atafie a su fuente -conforme ya lo expresamos- como en lo
tocante a la precariedad de su contenido, al que, en nuestra opinién, tales
doctrinas conducen.22 En efecto, nos parece que semejantes posiciones,
aun cuando extiendan la esfera de dominio de la autonomia privada a la
mas o menos amplia gama de posibilidades que le otorga el camino de la
"exclusion" de todo aquello que el Essado no se reserva para su propia
regulacion, llevan en si mismas la potencialidad de convertir el concepto
en un céascara vacia. Elo, por la via de supeditar su existencia y la integri-
dad de su mismo contenido a lo que en determinado momento dictami-
nen quienes ostentan el imperium, por mucho que se trate de autoridades
democréaticamente elegidas o de funcionarios respetuosos de la Constitu-
cidn y las leyes. Y es que para nosotros esta lejos de constituirse en una
garantia el hecho de fundamentar estas nociones exclusivamente en la
"Jerarquia" que debe guardarse respecto de las normas juridicas de crea-
cion estatal, y mucho menos si, en dltimo término, se la pretende basar en

20 En este sentido puede verse, v.gr. MESSINEO, Francesco, op. cit., pags. 51 y 52.

2 Asi, por ejemplo, Ferridira que "ésta (la autonomia privada) se convierte en el poder, atribuido
por la ley a los particulares, de crear derecho, es decir, de establecer normas juridicas". FERRI,
op. cit., pag. 42, y Rodriguez Grez, manifiesta que "la autonomia privada permite a los particulares
elaborar reglas por medio de la ceeebracion de contratos y convenciones o la ejecucion de actos
unilaterales, referidos todos a situaciones especificas y concretas". RODRIGUEZ G., El Derecho
como..., pag. 69.

22 Autores como Luigi Ferriy el mismo Rodriguez Grez, ya citados, abandonan por completo la
precision del contenido substancial de tales nociones a aquello que determinen las normas
positivas, con tal que se respete su estructura "escalonada" y “jerarquica”, hasta llegar a la
Constitucion, concebida como la "norma superior" y, por ende, como criterio Ultimo y definitivo
de validez y legitimidad. Para este efecto, se sostiene, por ejemplo, que "la validez de una norma,
es decir, su conformidad con el derecho, no puede ser afirmada sino con referencia a la norma
superior que regula su formacién. Respecto de ella, el negocio juridico constituye un supuesto
de hecho, en cuanto por ella esta previsto de modo general y abstracto... La autonomia privada
no es un poder originario o soberano. Es un poder conferido a los individuos por una norma
superior, la cual regula su actuacion, estableciendo cargas y limitaciones. En la ley vemos la
fuente de validez de la norma negocial. La ley, lo mismo que puede ampliar el campo en el que
actla la autonomia privada, puede también restringijrlo”. FERRI, op. cit., pags. 45y 51 (La cursiva
es nuestra).
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el favor que ellas tengan al interior de una cierta comunidad o de cara al

sentir popular que resulte mayoritario en una determinada época o cir-

cunstancia historica™ ¢Qué consuelo nos podria reportar el que se diga,

por ejemplo, que "el campo donde actlia la autonomia privada es justamen-
te el de los intereses privados” si aquellos son simplemente definidos como

"todos aquellos cuya tutela no asume por si, ni impone a otros, el Essado"?;23
o el que prevenga que en esta materia "debemos partir de la premisa funda-
mental de que en el derecho privado puede hacerse todo aquello que no esté
prohibido en la le/*?;2526 el que se exprese, en fin, que "es tarea del jurista
-no sélo civica y politica, sino antes, incluso, cientifica- determinar la validez
o la invalidez de las normas no solo conforme a parametros formales, sino que
fundamentalmente "sustanciales" -si al mismo tiempo tal "validez sustan-
cial" y "valores" a que se alude se identifican exclusivamente con los prin-
cipios normativos establecidos como tales por el constituyente?26 ¢;De donde

arranca la "premisa fundamental" que determina la aplicacion de criterios

diversos en los ambitos publico y privado y qué nos deja a cubierto de la
posibilidad de que sea abrogada por otra ley igualmente ajustada al proce-
so de generacion de las normas previsto en la Constitucion? ¢No podria
acaso una determinada Constitucion, en cuanto suprema ley de la Repu-
blica, invertir dicho principio y disponer que en el futuro los particulares

solo podran ejecutar aquellos actos juridicos para los cuales cuenten con

una expresay previa autorizacién estatal?,27 o bien establecerse en un nuevo
texto "principios normativos" completamente opuestos a los que hoy dia
nos rigen?

23 Sobre este particular, Emilio Betti afirma que "no podrian las partes perseguir con el negocio
un interés practico que no fuera resumidle en algunos de los tipos de interés admitidos por la
conciencia social y merecedores de tutela por el derecho". BETTI, Emilio, op. cit., pag. 88 (La
cursiva es nuestra).

2°FERRI, op. cit., pag. 12.

2% RODRIGUEZ GREZ, El Derecho como..., pag. 69.

26 FERRAjOLI, Luigi, op. cit., pags. 874 y 878.

21 Guardando las proporciones, pero como una manera de reflejar la variabilidad que se exhibe
en materias que, en determinados momentos, se han estimad" "de principios"”, un certero ejemplo
nos lo suministra la legislacion de cambios internacionales. Sobre este particular, puede verse
nuestra obra “Nueva Legislacién sobre Operaciones de Cambios Internacionales”, Ediar Conosur,
1991.
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Autonomia privada y actividad econdmica

Pensamos que muchos de los embates que se dirigen en contra de los
derechos de la persona por parte del poder publico, fundamentalmente
en el ambito econdmico que ahora examinamos, importan desconocer o
bien confundir cual es, primero, el origen y naturaleza de la facultad que
asiste a los particularet para "autonormar” sus relaciones juridicas, y se-
gundo, los limites que no ya los privados, sino que la misma autoridad,
deben observar en este campo. De igual modo, y debido a la mayor sutile-
za que encierran sus argumentos, advertimos que existe una forma de in-
vasion de la 6rbita de actuacion privada que, entre todas, se revela como
particularmente peligrosa. Consiste ésta en la apelacion a pretendidas "ra-
zones" de "bien comun" o de un supuesto "int*e"r*é"s superior de la socie-
dad" -o incluso también del propio "mercado"-, merced de lo cual se han
llegado a vulnerar derechos esenciales de la persona, como si fuera ella, y
no la sociedad o el Essado, el ser meramente "accidental"

En este sentido, apreciamos que luego del fracaso del socialismo y las doc-
trinas estatizantes que le sirvieron como fieles esbirros, el nuevo "Leviathan"
que amenaza la libertad y dignidad del hombre ha optado por utilizar el
ropaje de una exhorbitante "regulacion"” llegando incluso a fundar sus
limitaciones a la persona en una pretendida "superioridad" -o en el mejor
de los casos "igualdad"- que tendria frente a ella la "naturaleza", con la
significacion que le atribuyen a este concepto algunas corrientes
ecologistas” Asi también constatamos que en muchas ocasiones, en aras

28 Tal vez ello se deba en parte a determinadas concepciones de la sociedad que todavia sienten
a la "colectividad" como un ser ontolégicamente superior y dotado de vida propia. El peligro de
una tal concepcién, en palabras de don josé Miguel Ibafiez, radica en el hecho de que de ahi al
totalitarismo hay sélo un breve paso. Se piensa, conforme a estos criterios, que "La colectividad
es el supremo bien, el ser absoluto, la nueva deidad, y como tal estd mas alld de toda norma
ética de justicia e incluso més all4 del bien y del mal. La liberacion total del pecado -una deficiencia
del individuo- se obtiene sélo en el interior de esta colectividad totalizante y redentora... Se
anula asi toda personalidad: la sociedad puede redimir al individuo sélo si éste se integra
totalmente en ella”. IBANEZ, José Miguel, op. cit., pag. 397.

29 Con razén advierte Mendoza que “"debe irse asentando y recalcando una jdea imprescindible,
cual es que en un mundo cada vez mas tecnificado y espedalizado, la convivencia lejos de
simplificarse afiade complejidades en el diario vivir que luego capta el legislador, y en demasia a
veces, bajo el prisma de la regulacion, desaparecendo en ese instante el ideal méagico de la
codificacién racionalista, puesto que se hace insostenible la existencia de un solo cuerpo legal
que pueda captar, en plenitud, los avatares de la legislacion". MENDOZA Z., Ramiro, op. cit.,
pags. 717y 718.

J0 Nos referimos espedalmente a los postulados de la llamada "Ecologia Profunda”, que considera,
entre otras cosas, que "la tierra ha entrado en su fase mas precaria de la historia", siendo algunas
de sus causas "...el considerar a la vida humana como superior, como si los hombres fuesen algin
tipo de realeza por sobre la naturaleza™y "...la pérdida de una ética de comportamiento basado en
lo sagrado del mundo natural”. En definitiva, tal corriente plantea una suerte de divinizacién de la
naturaleza que se traduce en una vuelta al antiguo paganismo, en el que "todas las cosas estan
llenas de dioses". Mas aln, en ocasiones, el mismo ecologismo es presentado como un mensaje
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de buscar una reglamentacion administrativa "justa y equilibrada", las
normas cuya fuente debiera estar radicada en la autonomia privada se ven
peligrosamente desplazadas, de suerte que ésta "ya no tendria que respe-
tarse por estar intimamente vinculada a la naturaleza de la persona como
ente racional y libre, sino en cuanto sirva a los fines o intereses de la colec-
tividad."”

Relacionado con el panorama descrito, Rodriguez Grez destaca el hecho de
que en algunos sectores impera ain un marcado interés por la ingenieria
social, recurriendo, para satisfacerlo, a una nutrida legislacion reglamenta-
ria y a nuevos intentos por introducir el dirigismo contractual, lo cual tam-
bién se ha traducido en una tendencia a restringir la esencial funcion
interpretativa de los jueces?? Igual realidad es aquella que ilustra Garcia de
Enterria, haciendo ver la tendencia de la Administracion en orden a apro-
piarse de los poderes normativos, no sélo en virtud de su potestad regla-
mentaria, sino que por las varias formas de delegaciones legislativas, cada
vez mas intensas y generalizadas, que se conocen en todos los paises. Jun-
to con ello, advierte también que la Administracion es un pésimo legisla-
dor, toda vez que le falta una visidn serena y general de las situaciones
sociales que le permita situarse en esa superioridad de posicion que se
requiere para acometer la definicion abstracta de un orden justo; y ello
motivado "por la parcialidad de sus respectivas especialidades técnicas y
por la dialéctica propia de las disfunciones burocraticas, consustanciales a
su misma existencia".”’83

mesianico de salvacién, como una nueva religiéon capaz de salvar al hombre de la destruccién a
la cual la tecnologia contemporanea lo estd condenando. Hasta hace algunos afios se hablaba
del marxismo y de las demas ideologias como religiones secularizadas (Augusto del Noce). La
ecologia profunda debe considerarse, en cambio, una ideologia sacralizada que se recubre de
una tonalidad mistica o pteudomitaica que la hace mas atractiva y quizas, por eso, mas peligrosa.
VIDAL G., Gerardo, op. cit., pags. 20-25. Relacionado con este tema, transcribimos la opinién de
un autor que, a nuestro juicio, centra el problema ecoobgico en su correcta dimensién al decir
que "las relaciones no sélo se producen en el sentido de que la ecologia nos lleva a descubrir un
orden ético, sino también al revés. Si se ha producido un desorden en las relaciones entre el
hombre y la naturaleza, es porque antes se ha alterado la forma en que el hombre se entiende a
si mismo. Y no cabra, por tanto, lograr una genuina reconciliacién del hombre con la naturaleza
fisica sin procurar una restauracion de ese sensible y precario equilibrio que se da al interior del
ser humano. El hombre trata mal a la naturaleza porque se mira y la mira mal, de una manera
poco verdadera". CARCIA-HUIDOBRO, Joaquin, op. cit., pag. 70.

n DIEZ-PICAZO y GULLON, op. cit.,, pag. 393. En un sentido similar se pronuncia también DE
CASTRO, Federico, op. cit., pag. 15.

% RODRIGUEZ G., Pablo, "Interpretacién, Creacion y Desviacion en el Proceso de... A propdsito
de esta misma idea, en la misma ponencia el profesor Rodriguez nos recuerda que "Cada dia son
maés frecuentes las normas de orden publico, los derechos irrenunciables y las conductas tipificadas
como delito en el campo tributario, previsional, laboral y comercial. Todo ello ha ido transfiriendo
al PoderLegissativo ( ... ) funciones que son propias de los jueces e incluso de los particulares".
3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Lucha contra..., pags. 81-83. A propésito de este mismo
tema, es interesante reproducir la opinibn que merece a Messner esta habitual y no siempre
ponderada delegacién de facultades que suele hacer el legislativo en favor de la Administracion.
Conforme a este autor, la representaciéon popular, en el caso de que se trate de algo mas que de
meras cuestiones técnicas, no tiene ningun auténtico derecho para hacer esa delegacion. Nadie
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Como resudado de lo expuesto, ya casi no asombra ver como en ocasiones
se invocan, prescindiendo de su real contenido y efectos, conceptos cuyo
solo nombre parece otorgar "patente de corso" para configurar violacio-
nes a principios informadores de nuestro ordenamiento juridico. Una de
estas nociones es, precisamente, la del orden publico econémico, la cual,
presentada en ocasiones con contornos vagos e inciertos, suele ser esgri-
mida por autoridades regulatorias como argumento para justificar la total
o parcial abolicion de aquellos?-' Se olvida asi, primeramente y entre otras
cosas, que "el concepto de orden publico econédmico que considerd el
constituyente dice relacién claramente con los derechos de las personas
frente al Essad" y jamas podria convertirse en un medio para impedirles e
imponerles condiciones, exigencias y cortapisas fundadas en consideracio-
nes administrativas discrtcionales".35 Con singular intuicion parecié ad-
vertir este peligro la propia comisién que tuvo a su cargo el estudio de la
actual Constitucion Politica, la cual, al referirse al punto, precis6 que la
expresion misma de orden publico econdmico debe ser entendida como el
conjunto de normas fundamentales destinadas a regular la accién del Esta-
do en la economia y a preservar la iniciativa creadora del hombre necesaria
para el desarrollo del pais, de modo que ellas conduzcan a la consecucion
del bien comun?6

Incluso se constata que muchas de estas limitaciones pretenden fundarse
en un mal entendido "principio de subsidiariedad", el cual, si bien posee*

puede renunciar a un derecho que va vinculado a un deber, si no se asegura la consecucién del
fin de ese derecho; este fin no depende de la libre voluntad del que tiene el derecho, sino que
éste contintia sendo responsable de su consecucién. Sabemos que tal responsabilidad corresponde
al legislador, bien sea éste un gobernante o una representacion del pueblo. Hoy en dia, sin
embargo, se sigue con preocupacion creciente las consecuencias de la amplitud de la legislacion
delegada, lo que se traduce en que esta parte de la legislaciéon se sustrae facilmente al control
efectivo de la representacion popular, se dificulta con mucha frecuencia la determinacién de
responsabilidades, se abre una amplia puerta al arbitrio de los gobiernos por la inevitable
imprecision de las reglas legales generales, se acumula en las manos del gobierno y de la burocracia
administrativa un poder incontrolado, e insensiblemente toma incremento el centralismo. El
legislador responsable en los regimenes democraticos, es decir, la representaciéon del pueblo,
acept6 asi limitaciones para las que no estaba facultad". No estaba facultad", puesto que el
detalle de las leyes, por lo general, no es menos importante para el bien comuan efectivo que los
mismos principios de la ley. Las obligaciones del legissador no permiten, por tanto, una sustraccién
de la mitad de sus responsabilidades, lo cual presenciamos actualmente y a menudo mediante la
préactica de la legislacién delegada”. MESSNER, op. cit., pags. 964 y 965. En un sentido similar
puede verse SOTO KLOSS, En la Forma que Prescriba..., pags. 688 a 691.

3 ALCALDE R., Enrique, Uso de Informacion Privilegiada : Algunas consideraciones sobre...

% FELIU S., Olga, op. cit.,, pag. 83. Todavia con mayor claridad, nuestra jurisprudencia se ha
manifestad" en torno al punto precisando que no basta a la autoridad justificar una cualquiera
decisién mediante "la mera invocacién de causales superiores de utilidad publica, bien comdn, salud
publica, orden publico, etc., sin que deba comprobarse su veracidad". I. Corte de Apelaciones de
Santiago, en fallo de 7 de julio de 1992 (conociendo de un recurso de proteccion deducido en
contra del Secretario Regional Ministerial de Transporte y Telecomunicaciones de la Region
Metropolitana), confirmado por la Excma. Corte Suprema el 29 del mismo mes y afio.

3 SOTO KLOSS, Eduardo, La Actividad Econdmica en la..., pag. 121.
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un aspecto "positivo", no puede llevar a que la accién protectora del go-
bierno se transforme en un billete de entrada liberada para el
intervencionismo. Pensamos, asimismo, que es posible arribar a jguales
conclusiones si examinamos los principios constitucionales que integran el
concepto de orden publico econémico y que a nuestro juicio no dejan lugar
a dudas en cuanto a que su genuino significado apunta en la direccion de
proteger a los propios administrados antes que limitar su autonomia”
Junto a ello, debe considerarse que siendo todo "orden" la recta o adecua-
da disposicion de las cosas hacia su fin, en el caso del denominado "orden
publico econdmico", la determinacion de su misma finalidad -y a la cual,
por tanto, habra de dirigirse cualquier preceptiva que pretenda basarse en
él- impone la imprescindible necesidad de tener en cuenta los objetivos
que el constituyente tuvo en vista al consagrar el concepto, y siempre con-
siderando su adhesidn a los principios esenciales que reconoce en el capi-
tulo dedicado a las bases de la institucionalidad. Fundados en esta orienta-
cion, corresponde también tener en cuenta que siendo una de las finalida-
des de las normas constitucionales limitar el poder y tutelar debida y efi-
cazmente los derechos de la persona, resulta manifiesto el que tanto las
facultades o atribuciones que se confieren a aquel como las restricciones
que afectan a éstos, han de ser interpretados siempre de un modo restric-
tivo. Conserva asi plena vigencia la recomendacion que un dia hiciera el
jurista Modestino en el sentido que "ninguna razén o fundamento de dere-
cho, ni tampoco de la justicia -benigha y equitativa- permite que haga-
MOs mMas severo, por una interpretacion demasiado dura y contra el interés
de las personas, aquello que ha sido introducido saludablemente para la
utilidad de las mismas".37

Ahora bien, dentro de las principales motivaciones que, segun creemos,
todavia inducen a ciertos sectores a no claudicar en sus intentos por inva-
dir la esfera de actuacion inherente a los privados, se encuentra una verda-

37Para ello, baste considerar: por ejemplo,; a enumeracién que de aqueHos hace Fermandois,
destacando los siguientes: a) Principio de libertad econémica; b) Principio de subs<'iariedad
econémica del Bisado; c) Prinépio del derecho de propiedad privada; d) Principio de la no
discriminacién econémica arbitraria; e) Principio de la disciplina del gasto fiscal; f) Principio de
la politica monetaria independiente; g) Principio de la reserva legal de la regulacién econémica;
y h) Principio de la revisién judicial econémica. FERMANDOIS V., op. cit., pag. 78. En igual linea,
Jaime Williams entiende que el "eje central" del orden publico econédmico “es la libertad creadora”,
afiadiendo que precisamente por eso "la resguarda mediante las garantias a la propiedad privada,
a la igualdad ante la ley, a la no discriminacién arbitraria, y al reconocimiento del rol subsidiario
del Essado, que favorece la libertad empresarial en aras del bien comun”. WILLIAMS, Jaime, op.
cit., pag. 98.

3 Digesto 1.3.25. Cita de SOTO KLOSS, Algunas Consideraciones..., pag. 383. A la misma cita
recurre ZAPATA, op. cit., 1 74y 1 75. Una referencia explicita al principio enunciado puede hallarse
en el recientemente estrenado Cédigo Procesal Penal, cuyo articulo 5o, inc. 2° previene que “Las
disposiciones de este Codigo que autorizan la restriccion de la libertad o de otros derechos del imputado
o del ejercicio de alguna de sus facultades seran interpretadas restrictivamente y no se podran aplicar
por analogia".
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dera nostalgia por recuperar aquellos espacios que otrora ocup6 el Essado
en el ambito de la actividad econdmica, incluso como prestador de servi-
cios que en su momento fueron artificialmente catalogados como esencia-
les de ser proporcionados por la propia estructura estatal, con las pernicio-
sas consecuencias de todos conocidas. De tal suerte, se olvida por algunos
aquello que bien nos recuerda Ardstica al expresar que "el desarrollo de
"cualquiera" actividad economica licita, sin distincién, pertenece iure pro-
pio ab initio a los particulares”. A partir de ello también colige que "este
derecho tiene cabida y recibe aplicacion incluso cuando el legislador con-
diciona el acceso a ciertas actividades, primordia®s para la comunidad, a
una previa "concesion de servicio publico” que se ha de obtener de la
autoridad, como es el caso, por ejemplo, del suministro eléctrico, la distri-
bucién de agua potable, o la transmision telefénica"; y que, por lo mismo,
no se trata de "cometidos cuya titularidad pertenezca al Essado como fun-
cidn propia, y en que éste sélo aparezca delegando su ejercicio en los par-
ticulares interesados en su operacion"?9

Sin perjuicio de lo dicho, pensamos que la raiz de este tipo de aprecia-
ciones, y el principal motivo que lleva a que algunos muestren una cier-
ta actitud condescendiente hacia la voracidad de los apetitos regulado-
res exhibidos por los agentes estatales, radica, fundamentalmente, en
una visibn maniquea acerca del bien singular de la persona y el bien
comun de la sociedad, como si se tratara de dos aspectos irreconcilia-
bles, en constante pugna y colision. Ello muchas veces se traduce en la
generalizada creencia -también anidada en el sentir de algunos jueces-
de que la Administracion seria el sujeto titular del interés publico y al-
truista frente a los intereses particulares y egoistas del administrado, de
lo cual, a su vez, se seguiria que los segundos deben subordinarse ante39

39 AROSTICA M, Ivan, De Espaldas al.., pags. 108 y 109. Por jguates razonamientos, Ardstica
agrega que "en tales casos, no se ha hecho acreedor al Essado de un poder discrecional para
concurrir o no al negocio concesional, como quiera que éste se encuentra supeditado a un
procedimiento reglamentado, que necesariamente debe concluir con la habilitacién soUcitada,
si el interesado reline las exigencias técnicas requeridas. Ni tampoco los empresarios del ramo
guedan subordinados a los clasicos poderes exorbitantes de la Administraciéon: no hay poder de
direccién o tuicibn como para que se pueda sus”uir la decisién empresarial por la decisién
burocratica, como tampoco existe el poder de retolucién unilateral y posterior rescate, que faculte
al Essado para reemplazar a los prestadores privados y reasumir la gestion del servicio". En otra
de sus publicaciones, el mismo autor agrega que "El Derecho no ganaria ni perderia porque el
Estado intervenga mas o menos en la vida econémica y social. Pero eso estd negado, al menos
por la experiencia chilena. El influjo de las concepciones estatizantes impuestas en nuestro pais,
desde los afios 30 hasta 1973, no es calculable en cero, pues lejos de contribuir al fortalecimiento
del Essado de Derecho articulado por la Carta de 1925, constituyé uno de los factores mas
determinantes de su declinacion. La razén es simple, si se mira la situaciéon por el revés y el
derecho: es que al mismo ritmo en que crecia la Administracién del Essado como gestora de
actividades empresariales, se reducian -proporcionalmente- los espacios donde la libertad de
industria podia realizarse (doy su rigor etimolégico a esta palabra); a lo que habria que sumar la
distorsion de la igualdad, producto de los privilegios y ventajas con que actuaban las empresas
estatales frente a sus similares privadas”. AROSTICA M., Ivan, Cronica sobre..., pag. 145.
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el primer".4042in embargo, semejante posicidn olvida que antes que exa-
minar la calidad de los intereses o0 la extension general o particular del que
el ciudadano intenta hacer valer, lo esencial es determinar, primero, su
posicion juridica como titular de derechos fundamentales. Porque si resul-
ta que el administrad” es titular de derechos fundamentales, por mas que
con ellos se pretenda hacer valer meros intereses particulares, la invoca-
cion ritual del interés general contrario no servira absortamente para nada,
pues éstos cederan a la primacia de aquéllos.” Entre nosotros, tales premisas
arrancan de la nocion de "bien comun" adoptada por el constituyente, en
cuanto previene que su prosecucion debera, en tod" caso, sujetarse al
pleno respeto de los derechos y garantias que la propia Constitucion con-
sagra.”

Entre los diversos drganos a través de los cuales se expresa el Essado, qui-
zas las conductas mas erraticas en torno al tema de la actividad econémica
-y la autonomia privada que debe ser su principio— cabe atribuirlas a las
comisiones antimonopolios regidas por el Decreto Ley N° 211, de 1973,
sobre defensa de la libre competencia. La misma realidad practica nos
muestra que el riesgo principal viene dado por la tendencia que dichos

40 GONZALEZ PEREZ, Jesls, op. cit., pag. 688. En relacion con el tema, se advierte también que
entre los diversos presupuestos del totalitarismo, generalmente subyace una visién finalista y
optimista del poder como bueno o, en tod" caso, dotad" de valor ético gracias a la fuente de
legitimacion de quien lo posee. Desde esta perspectiva, suele entonces ocurrir que los derechos
de los ciudadanos resulten instrumentalizados por intereses publicos superiores a ellos y, a tal
fin, limitados y disciplinados en virtud de clausulas normalmente indetermmadas que los vacian
de contenido. Para muestra dos botones: "los derechos civiles" -establecia el art. 1 del Cédigo
Civil ruso de 1923- "estan protegidos por la ley mientras su ejercicio no entre en contradiccién con
los fines sociales y econémicos para los que han sido establecidos”. Por su parte, el art. 61 de la
Constitucién cubana prescribe: "ninguna de las libertades reconocidas a los ciudadanos puede ser
ejercida contra... la existencia y fines del estado socialista, ni contra la decisién del pueblo cubano de
construir el socialismo y el comunismo. La infraccién de este principio es punible’. FERRAAOLI, op.
cit., pag. 885.

4 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Hacia una..., pags. 46 y 47.

42 Pese a lo "difusa" que pueda estimarse la nocién de bien comun, lo cierto es que su contenido
determina una limitacién para las actuaciones del Estado y que se reconoce en el denominado
principio de subsidiariedad. Sobre este particular, bien vale la pena traer a colacién aquello que
siempre ha entendido la Doctrina Social de la Iglesia en materia del rol subsidiario que cabe
atribuir al Essado. Asi, por ejemplo, en su comentario a la Enciclica Centesimus Annus, Astorquiza
nos recuerda que para el magisterio "una estructura social de orden superior no debe interferir en la
vida de un grupo social de orden inferior, privandola de sus competencias, sino que mas bien debe
sostenerla en caso de necesidad, y ayudarla a coordinar su accién con la de los demas componentes
sociales, con miras al bien comun." (N* 48). ASTORQUIZA, Patricio, op. cit., pag. 32. A propésito
de nuestro ordenamiento juridico, la Constituciéon Poh'tica reconoce sin ambigiiedad la primacia
y privilegio que ostenta la iniciativa privada frente a la accién estatal. Asimismo, nuestro Tribunal
Constitucional ha sido enfatico en afirmar que "el articulo 1” de la Carta Fundamental es de un
profundo y rico contenido doctrinario, que refleja la filosofia que inspira nuestra Constitucién y orienta
al intérprete en su misién de declarar y explicar el verdadero sentido y alcance del resto de la preceptiva
constitucional."; agregando que conforme al contenido y alcance del inciso final del articulo 1"
de la Carta Fundamental "los titulares e integrantes de los 6rganos del Eslado deben realizar estas
funciones basicas a fin de alcanzar la finalidad suprema, el "bien comin..". Fallo Rol N° 19, de 27
de octubre de 1983, Considerando 9"
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organismos renuevan, de tiempo en tiempo, para erigirse en una suerte de
"legislador" que, por la via de regular determinados mercados, no pocas
veces afectan directa y esendalmente garantias enunciadas incluso como
fundamentales por nuestra Constitucion Politica. Es asi que partiendo de
aquella nocion espuria que mas atras criticabamos respecto del orden pu-
blico econémico, en ocasiones han procurado sus™ir la funcion legislati-
va, estableciendo reglamentaciones que implican un claro desconocimiento
no sélo de su carencia de potestades en esta esfera, sino que de aquellos
derechos constitucionales referidos a la libertad para realizar actividades
que posibiliten, en definitiva, adquirir el dominio de ciertos bienes y ejer-
cer las facultades inherentes al derecho de propiedad. De este modo, olvi-
dan que el derecho que nuestra Constitucion asegura para desarrollar li-
bremente actividades econdmicas licitas (art. 19, N° 21) no sélo exige de
"ley" para los fines de su limitacion (art. 19, N° 26 de la C. P. de la Rep.),
sino que se halla intimamente vinculado con aquellas garantias que se con-
sagran en los Nos 23 y 24 del mismo articulo 19, todas ellas pilares esencia-
les del denominado "orden publico econdmico". En efecto, asi como la
garantia "del derecho de propiedad” (N° 24) no tiene mayor sentido practi-
CO Si No se reconociere -y asegurare- también el "derecho a la propiedad”
(N° 23) -que precisamente permite adquirir y hacerse de aquella cosa o
derecho objeto del anterior- ambas protecciones serian del todo ilusorias
si no existiera, a la vez, la libertad de realizar las actividades necesarias para
adquirir tales bienes 0, mas que eso, hallarse en aptitud o posibilidad de
adquirirlos/3

Adicionalmente, estimamos que tanto la hormativa antimonopoliot vigen-
te en nuestro pais como la vacilante y a ratos equivoca jurisprudencia de
los érganos directamente llamados a fiscalizarla denotan una realidad mu-
cho mas preocupante; a saber, la falta de certeza o claridad respecto de los
principios que, en dltimo término, se hallan envueltos en este ambito. En
efecto, poco o nada se gana con haber definido que el primordial objetivo
es asegurar la libre competencia si, antes aun que eso, no se conoce la ratio
o fundamento en la cual descansa tal disposicién. Una carencia como la
anotada en modo alguno puede ser calificada de trivial toda vez que, en
definitiva, el principio en que aquella idea se base sera el que permita
arribar a una interpretacion sistémica y finalista de los diversos preceptos

®' Ruiz-Tagle menciona como principios ligados al articulo 19 N° 21, los siguientes:

a) el principio de igualdad entre los agentes econémicos, y b) el principio de libertad econémica;
incluyendo la libertad de trabajo, la libre iniciativa y el derecho de propiedad, que son la base de
la libre competencia. El mismo autor agrega que se vinculan a la misma norma constitucional
citada, otros principios tales como: (i) el principio de subsidiariedad; (ji) el principio de aplicacién
preferente del derecho comun a toda actividad econdémica; (iii) el principio de que el Essado
empresario s6lo puede actuar por mandato legal expreso; (iv) el principio de no usar recursos
publicos para fines privados, y (v) el principio de la proporcionalidad de la intervencion estatal
en cada mercado. RUIZ-TAGLE V., Pablo, op. cit. pags. 53 y 54.
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legales involucrados en la decision. De igual modo, son también éstos los
gue a la postre se erigiran en una limitante o cortapisa para el ejercicio de
las funciones que en este campo competen a la autoridad. Llevando el
tema a un plano muchisimo mas general, el comportamiento de algunos
poderes publicos -principalmente de los organismos administrativos- nos
conduce a plantearnos una duda todavia mas inquietante, y que alcanza
los cimientos mismos de aquello que hoy se comprende en el concepto de
la economia de libre mercado. Se trata, en resumidas cuentas, de la ausen-
cia que advertimos de un criterio univoco en torno a si tal sistema consti-
tuye un valor (lo que por cierto no se opone a que lo consideremos un
"medio" y no un fin en si mismo) que debe ser preservado en razén de
exigirlo la libertad de las personas, o bien porque su observancia deriva de
una consideracion técnico-politica que se traduce en un mayor beneficio
para la comunidad. Con esta observacion, que en ningun caso pretende
identificar una contraposicion constante o irreconciliable entre ambos to-
picos -y menos presandir del recurso a los aspectos practicos que siempre
habran de estar presentes en el analisis-, se quiere poner de relieve el im-
perativo que existe, en situaciones de ordinaria ocurrencia, de aproximar-
se a la solucién del asunto considerando previamente cual ha de ser el
principio ultimo cuya vigencia debe salvarse. Obviamente, no correspon-
de agotar aqui el planteamiento de tales cuestiones. Simplemente para
dejar de alguna manera enunciados los alcances que surgen de la inquie-
tud que apuntamos, cabria preguntarse: Si la libertad econémica, en cuanto
valor de naturaleza moral, se tiene por fundamento de la libre competencia
¢no serian mayores las limitaciones de la autoridad para regular un deter-
minado mercado que aquellas que enfrentaria, en cambio, si el criterio a
aplicar consistiera en la mera conveniencia o utilidad practica que en de-
terminado momento ésta representa para la comunidad?

Considerando, por una parte, la reticencia de nuestros tribunales superio-
res para admitir la procedencia de la accidon de proteccion en contra de
resoluciones judiciales y, por la otra, la naturaleza jurisdiccional que se le
ha atribuido a los fallos de la Comisidon Resolutivd antimonopolios, a nues-
tro juicio es factible impugnar aquellas a través de la interposicion del de-
nominado recurso de amparo econdémico, regulado por la Ley N° 18.971.
Precisamente su objeto apunta a proteger en términos mas eficaces que
otras acciones especiales la libertad para desarrollar cualquiera actividad
econdomica. A este respecto, conviene recordar lo que se discutiera en el
seno de la Comisién Constituyente y que se recogiera en su obra por don
Enrique Evans, a proposito del alcance y extension de la garantia amparada
por este recurso: "Si la Constitucidon asegura a todas las personas el dere-
cho de desarrollar libremente cualquier actividad econdmica, personalmente
0 en sociedad, organizadas en empresas, en cooperativas o en cualquier
otra forma de asociacion licita, con el Gnico requisito de respetar las nor-

94



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 4 - JuNo 2001 Universidad del Desarrollo

mas que regulan la respectiva actividad, la obligacién de no atentar contra
esta garantia no sélo se extiende a los particulares que actien en el ambito de
la economia nacional, sino que también al Estado, al legisladory a cualquiera
otra autoridad". En este mismo sentido, consignemos que en las sesiones
de la Comision de Essudio de la Nueva Constitucion (Sesién N° 214, cele-
brada el dia 25 de mayo de 1976) y durante la discusion del precepto en el
que tiene su "rigen la accién de amparo, el comisionad" sefor Ortuzar
expres6 que "habria consenso en el sentido de que este recurso de ampa-
ro puede ejercerse respecto de cualquier acto u omision, arbitrario o ile-
gal, sea de la autoridad politica 0 administrativa o de dondequiera". Ante
ello, el mismo profesor Evans manifestd "no hay necesidad de decirlo. Toda
persona puede ser perturbada en el legitimo ejercicio de los derechos tales
y cuales. ¢Por quién? La Constitucion no dice nada, porque el perturbador
puede ser cualquiera autoridad u otro particuuar™r'.44

Una posible explicacion de la tendencia que criticamos, pero que en nin-
gun caso puede invocarse como excusa, puede quizas encontrarse en el
hecho de que la pertinente legislacion, dictada en una época en que la
mayor parte de la actividad econémica se hallaba radicada en el Essado,
no tuvo en consideracion los principios que casi una década mas tarde
quedarian definitivamente plasmados en la Constitucion. Afortunadamen-
te, para salvaguarda de los derechos que en este ambito pertenecen al
individuo, el Tribunal Constitucional ha uniformad" jurisprudencia que
apunta en esta direccion. En concreto, éste ha precisado que so6lo en vir-
tud de una ley es factible establecer limitaciones al ejercicio de los sefiala-
dos derechos de contenido econdmico, y siempre que ellos no se vean
afectados en su esencia o importen sujetarlos a requisitos o condiciones
que impiden su libre ejercicio (art. 19 N° 26).44Con tod", parece conve-
niente dejar sentado que en el camino de protecciéon de los principios cons-
titucionales que amparan la autonomia privada frente a las arbitrariedades

4 EVANS, Enrigue, op. cit, pag. 318. La cursiva es nuestra.

4sTales son los casos, v.gr., de los fallos recaidos en las causas Rol 146, Rol 1 67 y Rol 1 85. También
a propdsito de la norma citada, el Trbunal Constitucional ha declarado "que mucho podria decirse
sobre la “esencia" de un derecho, desde el punto de vista de la Filosofia del Derecho. Sin embargo, no
es ésa nuestra misién. La esencia del derecho debemos conceptuarla, desde el punto de vista del
ordenamiento positivo y dentro de este &mbito precisar el alcance de la norma constitucional en los
términos mas sencillos, para que sea entendida por todos y no sélo por los estudiosos de la ciencia
juridica. Desde esta perspectiva, debemos entender que un derecho es afectado en su "esencia"
cuando se le priva de aquello que le es consustancial de manera tal que deja de ser reconocible y que
se "impide el libre ejercicio” en aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo
hacen irrealizable, lo entraban mas alla de lo razonable o lo privan de tutela juridic" (Rol N° 43,
fallo de 24.02.87, Consid. 21 °). Para Varela, "el contenido esencial de los derechos fundamentales
determina de esta forma una frontera que el legislador no puede traspasar y delimita un terreno
que no puede invadir sin incurrir en inconstitucionalidad. La garantia del contenido esencial...
es limite de los limites porque limita la posibilidad de limitar y sefiala un limite méas alla del cual no
es posible la funcién limitadora de los derechos fundamentales y de las libertades publicas.".
VARELA, Casimiro, op. cit. pag. 164 (la cursiva es nuestra).
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de la autoridad antimonopolios, y que a ratos se torna en un desgastador
via crucis, debe también considerarse -y en términos positivos- el recono-
cimiento que la misma ha hecho en orden a que no basta, para sancionar
determinado acto como atentatorio de la libre competencia, con la cir-
cunstancia de que el juzgador identifique un mero riesgo o temor de que
en el futuro tal atentado pueda consumarse o bien configurarse un abuso
de posicion monopdlica. De esta manera, y acogiendo a nuestro juicio una
sana doctrina, los organismos con facultades decisorias en el tema han
uniformado sus criterios en cuanto a que no les corresponde intervenir en
un mercado -ni menos sancionar a sus actores- sobre la exclusiva base de
un pretendido y eventual peligro que no se acompafie, a su vez, de con-
ductas precisas y concretas que supongan conculcar el bien juridico cuya
proteccion les confia la ley.4

““Dan cuenta de ello, entre otras, las siguientes: Dictamen N° 508, de 6 de diciembre de 1985;
Dictamen N° 462, de 7 de agosto de 1986; Resolucion N° 243, de 15 de diciembre de 1986; y
Dictamen N° 744, de 21 de septiembre de 1990. Destacamos, asimismo, que la propia Comisién
Reeolutiva ha reconocido, en términos explicitos, los limites que en este campo afectan las
amplisimas facultades que, a veces sin mayor fundamento juridico, se autoatribuye al abordar
esta materia. Asi, por ejemplo, informando a la Corte Suprema respecto de un recurso de queja
deducido en su contra (Recurso de queja N° 7.810-92, deducido por el Fiscal Nacional Econémico
contra la Resolucion N° 372, de 1992) tal Comision expreso, a la letra, que: "Es facil comprender
que por mucha discrecionalidad que pudiéramos atribuirnos los sentenciadores, no podemos imponer
sanciones que consistan en limitar un derecho garantizado por la Constitucién, basandonos en
conductas que objetivamente se ajustan a las normas legales sobre cuyas pretendidas intenciones
ilicitas no existe prueba en los autos ni en otros antecedentes que obren en poder de este tribunal".
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Orden publico econdmico y proteccion penal de los bienes
juridicos

Teniendo en cuenta la muy estrecha relacion que debe existir entre princi-
pios tales como el de tipicidad, culpabilidad y presuncién de inocencia, por
un lado, y el derecho administrativo sancionador, por el otro, preocupa-
cidén nos merece la creciente tendencia a menospreciar su observancia -no
ya en el plano administrativo, sino que en la misma esfera criminal- cuando
se trata de castigar penalmente conductas de naturaleza econdémica. La
via predilecta para tal menoscabo ha sido la creacion de los llamados deli-
tos de peligro abstracto,47 con ocasion de los cuales se han postulado doc-
trinas que propugnan, por ejemplo, la supresion de todo elemento subje-
tivo en el tipo, o la igualacion entre el dolo y la culpa (a pretexto de la
dificulta" de prueba que ellos entrafian); la introduccion, a veces
indiscriminada, de elementos normativos (con la consiguiente restriccion
sustancial de las hipdtesis de error de prohibicién y su reduccion sélo a los
casos de error de tipo, lo que sumado a una presunta posicién de garante
de sus sujetos activos, amplia los supuestos de "error vencible" o "evita-
ble"); la proliferacion de leyes penales en blanco (asilandose para ello en la
pretendida necesidad de flexibilizar la reaccion estatal en estas materias);
la extension de la responsabilidad penal a las personas juridicas (basica-
mente recurriendo al concepto de "coparticipacion"); el ettabiecimiento
de presunciones de respontabilidtd criminal; etc/8

En una buena medida, creemos que han contribuido a semejante tenden-
cia algunas de las caracteristicas propias de la autoproclamada

J1 El profesor Etcheberry los define como aquellos "en los cuales la ley presume, por el solo hecho
de realizar determinada accién, que se ha puesto en peligro un bien juridico". ETCHEBERRY,
Alfredo, op. cit.,, pag. 227. Naquira, por su parte, anota que se recurre a tales formas delictivas
cuando "el legislador, atendida la naturaleza de una conducta y/o el contexto en que se realiza,
la ha considerado portadora de un cierto grado de peligrosidad para la integridad o seguridad
de un bien juridico...". NAQUIRA, Jaime, op. cit., pag. 87. En el mismo sentido, Sanchez expresa
que su caracteristica principal es la de no exigirse en ellos la puesta en peligro efectiva del bien
juridico protegido, ya que se consuman con la realizacién de la conducta abstracta o generalmente
peligrosa descrita en el tipo. "El peligro es un mero motivo, "'ratio" de creacién del delito, no el
resultado tipico del mismo, luego la produccién del peligro no es un elemento del tipo del
injusto. El comportamiento se tipifica en atencién a su peligrosidad general para el bien juridico,
basada en datos de la experiencia comun. Por ello se califican también de delitos de peligro
presunto”. SANCHEZ, Maria Isabel, op. cit., pag. 39. Representando a través de sus palabras una
buena parte del sentir doctrinario en la materia, Gémez Benitez hace ver que los tipos de peligro
no estan en general justificados, ya que se ha de exigir la efectiva lesion de un bien juridico
individual o "colectivo" como resultado para la punicién del delito consumado. Esa efectiva
lesién puede y debe demostrar el peligro o efectiva lesion para la economia, sin que por ello
haya que configurar tipos de mero peligro. Por ello, el citado autor entiende que la utilizacién de
los tipos de peligro en el ambito de los delitos tocio-econémicot no esta siempre fundamentada
en una razén de necesidad politico-criminal, sino en una muy concreta y trasnochada concepcién
de la misma: en la "defensa social". GOMEZ BENITEZ, José Manuel, op. cit., pag. 470.

ia En los sentidos expuestos puede verse, v. gr., BUSTOS, Juan, op. cit., pags. 8 y 9.
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postmodernidad que nos toca vivir*. Ellas tienen que ver con la considera-
cidn que en general se tiene sobre el riesgo en la actual sociedad, en térmi-
nos que aquel ha dejado de ser concebid" como un motor del desarrollo
para mirarse, mas bien, como un factor esendalmente negativo, que ame-
naza la seguridad del individuo y de toda la comunidad. Frente a él, por
tanto, se postula como deseable una respuesta social -principalmente a
través del Derecho- que tienda a conjurar cualquier posibilidad de peligro
para el sistema. Dentro de éste, no existiria ya espacio para ningun impre-
visto que fuere susceptible de estorbar y ni qué decir respecto de la muer-
te, que en razén de su inevitabilidad simplemente se relega al "lvid", como
si el mero hecho de no pensar en ella pudiera desterrarla del camino natu-
ral de los hombres. Pensamos que precisamente ha sido tal actitud la que
en gran parte explica las corrientes que hoy dia son entusiastamente ex-
puestas en cuanto foro juridico se organice, propugnando la necesidad de
refundar t"d" el esquema de responsabilidad -sea civil o penal- Unica y
exclusivamente sobre la base de criterios de imputacion objetiva, los cua-
les, a la postre, suponen atribuir a cada individuo la calidad de garante de
la posicién en que se encuentra el otro/y En definitiva, nos parece estar
assttendo a la natural consecuencia que habria de seguirse de la concep-
cion de un "Estado-Bienestar" que, bajo la utépica promesa de garantizar
una seguridad sin limites, induce a los ciudadanos a abandonarse a una
comoda y perpetua pasividad, limitandose a reclamar el subsidio o sub-
vencion que contribuya a mantenerlos en su inercia. El resudado nos pare-
ce previsible: la libertad continuara existiendo -al menos formalmente-,
pero nos desacostumbraremos a usarla dado los riesgos que su ejercicio
pueda involucrar.

El fundamento generalmente invocad" para abandonar los principios
garantistas que recoge nuestra Constitucion Politica -y cuya abolicion al-
canza ribetes dramaticos en la esfera del derecho administrativo sanciona-
dos- tiene que ver con una modificacion esencial en la forma de
conceptualizar los bienes juridicos que el derecho penal esta llamado a pro-
teger a la par que en una desfiguraciéon del caracter subsidiario -o de ulti-
ma ratio- que tradicionalmente inspiré esta disciplina sobre la base del

4”El concepto de "garante" suele ser invocado por algunos como criterio valido para justificar la
proliferacién de figuras delictivas de omisién impropia. La aceptacion de estas Ultimas, por su
parte, salvo en los casos de homicidio simple del art. 391 N' 2y de lesiones menos graves del art.
399, ambos del C. Penal, resulta inconstitucional a la luz de nuestro ordenamiento juridico posi-
tivo. SALIM, op. cit., pag. 81. Aunque escape del &mbito tratad" en estas notas, especial relevan-
cia ofrecen las consideraciones que pueden formularse respecto de la culpabilidad en el plano de
las sanciones administrativas y su relacion con la pena criminal. Sobre este particular, el profesor
Cury hace ver que no existe "un motivo atendible para independizar la sancién gubernativa de la
exigencia de culpabilidad. Lo mismo que las penas penales, éstas s6lo deben ser impuestas a
quien puede dirigirsele un reproche personal por la ejecucion de la conducta prohibida". Op.
cit., pag. 91. (El destacado es nuestro).
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principio de la minima intervenciéon. De esta manera, emulando modelos
como el nacionalsocialitaa de la Alemania de Hitler, algunos pretenden
revivir un "derecho penal de peHgro" ("Geffahrdungsstrafrecht"), argumen-
tando la existencia de bienes de naturaleza "supraindividual”, "universal"
o "colectiva", y que, por ejemplo en el campo del derecho econdmico, se
identifican con la proteccion de los consumidores, la libre competencia, la
transparencia del mercado, etc?0

No obstante la natural necesidad de promover la consecucion de tales
objetivos, nos parece criticable el hacerlo a través de expedientes que, a
mas de violentar principios bésicos y tradicionalmente legitimadores del
ius puniendi,S] encierran el evidente riesgo de transformar el derecho penal
en una herramienta al servicio no ya de intereses concretos y propios de la
persona humana (a cuyo "servicio" precisamente existe el Essado, confor-

50 Parece oportuno consignar a estos respectos que la heterogeneidad de los elementos
integrado! del sistema econémico puede desaconsejar, desde la perspectiva politico-criminal,
la tipificacion de conductas supuestamente lesivas del correcto y adecuado funcionamiento del
mismo sistema, como un interés uniforme a tutelar directamente. En este sentido, ocurre que
algunas conductas que se estimen claramente perjudiciales para uno de los elementos del sistema
son, en definitiva, materialmente beneficiosas para el equilibrio global de aquél. Asi, por ejem-
plo, Seldon y Pennance apuntan el que la quiebra de una empresa es positiva para el sistema de
mercado, puesto que suprime a los agentes incapaces de respetar sus reglas y sobrevivir a la
competencia, posibilitando de este modo la reasignacién de los recursos y la limpieza del propio
sistema. Citados por RUIZ MARCO, op. cit., pags. 50-52.

51 Aun aquellos autores que aceptan recurrir a la creacion de figuras delictivas de mero peligro,
en general estan contestes en el hecho que deben ser restringidas a la protecciéon de bienes
juridicos de primera magnitud (v. gr. la vida). Por ello, no deja de ser en cierto modo risible -salvo
por lo que respecta a sus victimas- el que de una comparacién entre ciertos delitos econémicos
y aquellos tipificados para las agresiones que un funcionario publico realice contra bienes tan
esenciales como la libertad, aparezca que la pena de los segundos, ademas de contempidrse
para los supuestos de una lesién efectiva, resulte muy inferior a la prescrita para los primeros.
Ibid., pag. 157. En la misma linea, escribe Sanchez que "la admisién de bienes juridicos
supraindividuales deberia restringirse a aquellos que complementan bienes juridicos de especial
importancia”, como ocurre, v. gr. con la salud publica, que complementa la salud individual, a
diferencia de los criterios de politica criminal que debieran adoptarse cuando hablamos de bie-
nes de menor jerarquia, como lo son los referidos a intereses de caracter patrimonial”. Op. cit.,
pags. 77 y 78. La misma autora comenta que en la linea de aproximacién al principio de
ofensividad -definitivamente desatendido en esta clase de delitos- y a fin de dotar de
antijuridicidad material a los mismos, se han formulado en la doctrina diferentes criterios restric-
tivos, entre los que destacan como mas significativos la admisién de "prueba en contrario de la
no peeigrosidad" propuesta por Schroder, o la exigencia de un "peligro de resultado” -ya que no
un "resultado de pellgro"- semejante a la infraccion del cuidado debido en los delitos impru-
dentes. Ibid., pag. 45. De otro lado, se advierte también que el hecho de recurrir a los delitos de
peligro abstracto que muchas veces se busca tipificar en el &mbito del orden econémico, "evi-
dentemente afecta los derechos basicos garantidas de un Derecho Penal moderno porque impli-
ca una presuncion de derecho”, cuyo estabbecimiento, en nuestro ordenamiento, resulta ademas
inconstitucional a la luz del art. 19, N° 3 de la C. P. de la Rep. BUSTOS, op. cit.,, pag. 8. De un
modo semeiante, Gomez Benitez llama a "reconducir los tipos a su auténtica funcién politico-
criminal de expresién real (no formal) del principio de legalidad"”; advirtiendo que "en este
sentido resulta algo mas que un “juego" dogmatico la concepciéon del dolo como elemento
subjetivo referido a la realizacién de las circunstancias del hecho contenidas en el tipo legal".
GOMEZ BENITEZ, op. cit., pags. 470 y 471.
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me al art. 1 de la C. P. de la R%jp.): sino que de "instituciones", "estruc-
turas" o "sistemas" sociales.’? En definitiva, tememos que aduciendo la
necesidad de "anticipar” la tutela penal, se quiera pavimentar una verda-
dera avenida para que transiten por ella, sin ningun tipo de limitaciones
ni ataduras, quienes se dicen portadores del "interés superior de la comu-
nidad", concepto este que las méas de las veces viene a ser simplemente el
estandarte con el cual se enarbola la promocién de una determinada
ideologia politica. Desde este punto de vista, no resulta entonces extra-
fio que aquellas corrientes vinculadas, por ejemplo, a la proteccion
sacramental del medio ambiente o a la promocion de una absoluta igual-
dad entre los sexos y demas "bienes" cuya aceptacion social y juridica
predica el feminismo (derechos reproductivos, ilimitada libertad en ma-
teria de "opciones sexuales", etc.), se presenten hoy en dia como los
principales impulsores de la intervencion penal ante todo riesgo que im-
pliqgue amenazar la vigencia de los "derechos" por ellos postulados. En
este contexto, no parece exagerado imaginar que de persistir tales gru-
pos en su agresiva campafa en favor del "ideal postmoderno y liberta-
rio" que supuestamente encarnan, en las proximas décadas constatemos
que las "ONG" en que hoy dia se cobijan, han adquirido la fuerza de
auténticos comisariatos politicos, como aquellos que el mundo conocié
en un pasado no demasiado remoto. Frente a tal contingencia, opone-
mos pues la resistencia que ofrece una vision personalista como aquella
planteada por Hassemer, la cual, al concebir el bien juridico desde la pers-
pectiva de la persona, Gnicamente permite calificar de tales a los que
sirvan al desarrollo personal del individuo, evitando que el concepto se
transforme en una especie de salvoconducto de toda ratio legis de las
normas penales.535

52 Sobre este partci**r, Mir Puig advierte que no se trata de discutir a importancia social de esta
clase de intereses ni tampoco la necesidad de una proteccion juridica eficaz de los mismos; lo
que importa, sin embargo, es que por esta via se estd produciendo una tendencia a la amplia-
cion del derecho penal que se contrapone al programa de despenalizacion progresiva que en
otras materias se propugna en nombre del principio de intervencién minima. Y asi, "podria
suceder que al mismo tiempo que se postula un derecho penal minimo y se aboga por una
progresiva abolicién y sustitucién de la pena, se esté abonando una importante tendencia de
sentido inverso". MIR PUIG, El Derecho penal..., pags. 152 y 153. En el mismo sentido puede
verse otra obra del mismo autor, Funcién de la Pena... También a propdsito de lo dicho, Hassemer
y Mufioz Conde destacan que el peligro de una funcionalizacién del derecho penal es el de ellmi-
nar o reducir las garantias de una elaboracién formalizada del conflicto porque pueda perturbar
los fines politicos, a'virtien"o, como una de las manifestaciones de tal tendencia a la
desformalizacioén, la que denominan "huida del legislador hacia las leyes indeterminadas™. Ella, a
su vez, se expresa o manifiesta mediante tres vias distintas: (i) Un creciente aumento del empleo
de conceptos vagos y de clausulas generales en los preceptos legales; (ji) Una relegacion a la
penumbra de los limites entre criminalizacién y descriminalizacién en algunos ambitos de com-
portamientos ilicitos; y (iii) Un abandono en el propio juez de la pertinente decisién, ofreciéndo-
le conceptos que dejan un amplio margen a su discrecionalidad. HASSEMER, Winfried, y MUNOZ
CONDE, Francisco, op. cit., pags. 1 74y 1 75.

$ Ibid., pag. 112.

100



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 4 - JuHo 2001 Universidad del Desarrollo

El ambito de los delitos sodo-econdmicos ha sido, quizas, aquel en que
mejor se constata la realidad descrita, apreciando que detras del discurso
sobre la "desformalizacion" del derecho penal a veces subyace -o dere-
chamente se esconde- una concepcion claramente discriminatoria hacia
aquellos que concentran un mayor poder y riqueza econémica?’ Asi las
cosas, no resulta inusual ver que mientras un empresario tiende a ser
mirad" por tales sectores como un suieto indigno de merecer cualquier
garantia, si quien ha delinquido, en cambio, pertenece a la
eufemisticamente llamada clase de los "marginados”, no sélo cabe reco-
nocerle los derechos constitucionales inherentes al ssstema liberal que se
niega al "tr", sino que incluso debe movernos a todos a proclamar un
mea culpa por una responsabilidad que la sociedad como tal descuido.
Paradoialmente, si examinamos la importancia o trascendencia de los
bienes juridicos que son objeto de atentado por una y "tra "clase" de
autor, nuestra conclusion -si no fuera porque una discriminacién en tor-
no a la materia nos parece inadmisible- debiera ser precisamente opues-
ta a la exhibida por semejantes doctrinas. En efecto, mientras en un caso
se trataria de agravios inferidos a bienes cuyo fundamento reside en la
misma naturaleza, tales como la vida o la propiedad, en el otro general-
mente se hallaran en juego valores cuyo "rigen es meramente conven-
cional y, en muchas ocasiones, incluso transitorios y esendalmente varia-
bles, puesto que dependen de la coyuntura econémica imperante en un
determinad” momento. Un certero ejemplo de ello -y que sin duda nos
sera familiar- nos lo proporciona la legislacion sobre operaciones de cam-
bios internacionales. Hasta hace poco mas de una década, en nuestro
pais fue una tradicion tipificar como delito el hecho de realizar este tipo
de operaciones, v.gr. compra 0 venta de moneda extranjera, sin contar
previamente con una expresa autorizacion del Banco Central de Chile?5
Bast6, sin embargo, que se impusiera una determinada escuela de pensa-
miento econdmico para que no solo se suprimiera el caracter delictivo de
tales conductas, sino que incluso aquellas -en determinados periodos-
no dieran lugar ni aun a infracciones de caracter administrativo?6 De ahi
que ejemplos como éste confirmen nuestro enérgico rechazo a una vir-
tual "apostasia" de las garantias clasicas del derecho penal cuando se
trata de cautelar bienes juridicos de naturaleza "supraindividual" o "co-
lectiva", por mucho que se estimen tutelares del sistema o modelo que

54 En este sentido, la misma expresion "delincuente de cuello blanco" acufiada para identificar a
quienes incurren en esta categoria de ilicitos, mas alla de la ironia que pretende expresar, y
atendido el contexto en que suele emplearse, sin duda encierra una actitud reveladora de tal
discriminacion.

55 Un andlisis en torno al tema puede verse en nuestro libro Nueva legislaciéon sobre...

56 Bien sea la experiencia propia o la realidad que nos muestra el derecho comparad”, analogos
ejemplos pueden hallarse en otras variaciones radicales que se producen respecto de los bienes
juridicos de naturaleza econémica, v. gr., en materia de libre competencia, fijacién de precios,
penetracion de mercados cerrados, etc.
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se ha consolidado en un pais y se hubieren sancionado como tales por el
sentir popular mayoritario.57

Reeacionado con lo anterior y, de manera especial, con el tratamiento que
la Constitucidon ha dado a ciertos bienes del &mbito econémico, creemos
que aun cuando la materia de la tutela penal debe ser compatible con
aquellos bienes que ésta considera superiores (v.gr. aquellos que son la
base del orden publico econémico), ello no implica en modo alguno que la
proteccion que les pueda ser dispensada por el ordenamiento suponga,
necesariamente, "criminalizar" conductas a costa de sacrificar el principio
de intervencién minima que ya desde antiguo inspira al derecho penal, y
menos todavia si se trata de inmolar, en el altar de la "utilidad publica", las
garantias referidas a la reserva legal y la culpabilidad. En otras palabras,
pensamos que la consecuencia que se sigue de formular constitucional-
mente la primacia de un determinado bien, en el mejor de los casos puede
complementar las razones que llevan a justificar el ius puniendi estatal, pero
en ningln caso seran suficientes o bastantes a fin de concederles protec-
cion por esta via.”

Sin embargo de los peligros que se han anotado respecto de la invocacion
de bienes juridicos supraindividuales -especialmente los "colectivos"- como
fundamento del derecho sancionador, nos parece importante reparar en el
hecho de que una proliferacion de figuras delictivas en los @&mbitos societario
y econémico -“comiunmente acompafiada del establecimiento de una pro-
fusa y generalmente inadecuada reglamentacion administrativa- en mu-
chas ocasiones importa también un quebrantamiento de la unidad y cohe-
rencia que indispensablemente debe guardar el ordenamiento juridico. Lo
anterior, en razon de la usual des”c”ordinacion que se introduce entre los
diversos remedios que el conjunto de la legislacion ha previsto para evitar
o reprimir una conducta indeseable, v.gr. los contemplados en las normas
administrativas y, principalmente, en las civiles y mercantiles.”” Amén de
ello, debe también considerarse la falta de ponderacidon que en ocasiones

57 Al introducirnos a la teoria de Ferrajoli, Norberto Bobbio comenta que la batalla en defensa del
garantismo, a pesar de las solemnes declaraciones de principio no siempre confortadas por los
hechos, consiste en una batalla de minorias, por lo cual ha de librarse con armas templadas y
afiladas; adviraiendo también que usualmente el adversario nos ofrecera dos caras, y entonces la
tesis propuesta se convierte inevitablemente en un tertium quid entre dos extremos. "La legali-
dad se opone al arbitrio, pero la oposicién es doble cuando el arbitrio puede derivar tanto de
una concepcion obijetivista del delito..., cuanto de una igualmente indebida objetivacion como
la derivada de la criminologia positivista”. FERRAJOLI, op. cit., pag. 15.

58 No basta -dice Mir Puig- que un bien posea suficiente importancia social para que deba
protegerse penalmente. Es preciso que no sean suficientes para su tutela otros medios de defen-
sa menos lesivos: si basta la intervencién administrativa, o la civil, no habra que elevar el bien al
rango de bien juridico-penal. MIR PUIG, El derecho Penal..., pag. 166.

50 Respecto de la necesidad de regular especificamente la incidencia de algunos delitos patrimo-
niales en bienes juridicos colectivos de caracter socio-econémico, como, por ejemplo, los intere-
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se prodiga a los principios y criterios de valoracion de tales drdenes, los
cuales no siempre coinciden con aquellos que ha querido ver el legislador
penal y ni qué decir el funcionario administrativo. Adicionalmente, el fe-
némeno se agrava cuando asistimos a la creacién de regulaciones que des-
conocen nuestra propia realidad o constituyen una desmedida o
desproporcionada reaccién ante situaciones muy especificas. Asimismo,
cabe advertir que una tal "promiscuidad" normativa puede llevar a la uti-
lizacion del derecho penal como una mera estrategia encaminada a la pronta
satisfaccion de un interés tipicamente privado que, de no mediar esta
"vtnalizacion" en torno a los bienes juridicos protegidos, debiera ser satis-
fecho por otras vias que no impliquen la manipulacion de los principios
que le otorgan sentido a esta rama del Derecho. Piénsese, por ejemplo, en
las argucias a que inescrupulosamente se podria recurrii-y de hecho se ha
recu Trido— a fin de "criminalizar" conflictos como una manera de solucio-
nar, de manera mas "expedita", un conflicto de naturaleza propiamente
comercial. En nuestro medio, sin duda contribuyen a este tipo de abusos
hechos tales como la lentitud que suele afectar a los procesos judiciales y
la generalizada tendencia de algunos jueces del crimen para admitir a tra-
mitacion, sin un previo y detenido examen respecto de la plausibilidad de
sus fundamentos, las querellas que les son presentadas. Ante esta realidad,
desafortunadamente la experiencia demuestra la casi nula proteccion que
prestan instrumentos como la acusacion por denuncia calumniosa o la in-
demnizacion debida por un error judicial. Ocurre, asi, que suelen olvidarse
por los 6érganos publicos aspectos tan evidentes como la necesidad de que
la Administracion -y el Essado como tal- se haga responsable de los abu-
s0s 0 yerros en que incurra al ejercer sus potestades... Pero esto, por si
solo, claramente ya constituiria materia para otra reflexion.

ses de los consumidores, Mufioz Conde destaca que a efectos de su tutela o proteccion puede
con frecuencia ser suficiente una reforma de algunos delitos patrimoniales tradicionalmente con-
templados en los Cdédigos Penales. Con todo, si resultare indispensable recurrir a las figuras
delictivas que se comentan, precisa el que su creaciéon "debe regirse por un criterio de
excepcionalidad, en atencion al principio fundamental juridico-penal de intervencién minima y
con el fin de evitar una "funcionalizacién inadmisible del Derecho Penal”. En este punto sefiala,
entre los criterios restrictivos, la necesidad de identificar siempre un bien juridico determinado,
la exigencia de lesién efectiva o, como minimo de puesta en peligro concreto del bien juridico
previamente identificado, asi como la incriminaciéon excepcional de comportamientos impru-
dentes. SANCHEZ, op. cit., pag. 78. También relacionado con los aspectos que se comentan,
cabe consignar los serios reparos que, desde el punto de vista del principio de proporcionalidad
de la pena aplicable al infractor, se advierten al tancionar conductas que, en si mismas, son
irrelevantes para causar un dafio a determinado bien juridico -p.ej. en el orden medioambiental
0 econdmico- pero que, de reiterarse por un numero significativo de personas, encierran el
peligro de causar un perjuicio mayor.
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