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RESUMEN: Este trabajo analiza la nocién de orden puablico a la luz de la doctrina
de los “conceptos juridicos indeterminados”. Destacando en qué consisten
estos altimos, sus principales caracteristicas y elementos que la integran, se
podra determinar si la nocion de orden publico existente ante el derecho civil
satisface esa caracterizacion.
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ABSTRACT: The present work analyzes the notion of public order in light of
the doctrine of “indeterminate legal concepts”. Highlighting what these latter
consist of, their main characteristics and elements that make it up, it will be
possible to determine if the notion of public order existing before the Civil
Law satisfies that characterization.
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1. INTRODUCCION
1.1. Antecedentes

La norma juridica es el resultado de un lenguaje particular. Se basa en el em-
pleo de algunas palabras y recursos literarios, los cuales son organizados con
el proposito de organizar la orden de conducta que en la norma queda en-
cerrada.

Este lenguaje se organiza, en el modelo clasico de la labor legislativa,
en el empleo de expresiones caracterizadas por su claridad, sencillez y preci-
sion. Con ello, se persigue en los hechos un proposito de caracter democra-
tico, cual es que la ley pueda ser entendida por la comunidad.

A fin de completar la orden de conducta, la norma juridica emplea
ciertas expresiones, las cuales de acuerdo con los canones de interpretacion
previstos por el codificador chileno, se organizan en tres niveles: las palabras
definidas por el legislador, las expresiones técnicas y las palabras de sentido
natural y corriente (articulos 20 y 21 del CCCh). En los hechos, estos tres
niveles pueden simplificarse en dos: las expresiones técnicas (divididas estas
ultimas en las de técnica juridica y las de otras ciencias o artes) y las de uso
natural. Cada uno de estos ambitos de expresion tiene ciertas condiciones
en las cuales procede, de modo tal que las palabras no sean entendidas en un
sentido distinto del que l6gicamente les debiera corresponder, conforme a
las caracteristicas del caso.

En definitiva, el Derecho no se organiza sobre la base de un “glosario”
en que el legislador trate de precisar qué significa cada término; semejante
esfuerzo no solo resulta imposible, sino, también, inttil, ya que cada clase de
fenémeno cultural, social, politico, religioso, o de cualquiera otra especie, de-
beria ser sujeto a una definicién, con la consecuencial incorporacion al texto
legislativo. Tal texto se volveria desmesurado en extension, pero con un con-
torno débil ante la inmensidad de términos que son generados e, incluso, mo-
dificados. Dado esto, en las mas de las ocasiones las expresiones deberan ser
definidas a partir de algunos pardmetros basicos, ya sea de técnica juridica, de
las ciencias fisicas o sociales, 0 sobre la base del uso popular de las expresiones.

En consecuencia, siempre existird un margen en el derecho que pre-
sente “indeterminacion”, punto en el cual la filosofia del derecho ha tenido
bastante que decir, particularmente a partir de sus estudios analiticos'.

Nuestra atencion quedard centrada frente a un conjunto de esta cla-
se de casos, los cuales son denominados por la doctrina como “conceptos

! Una sintesis sobre el problema puede consultarse en Nuxez (2013), pp. 15-20.
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juridicos indeterminados”, punto que en el derecho chileno usualmente es
omitido en su ensefianza y difusion, pero que en el derecho comparado es
conocido y sistematizado.

Se trata de una nocién que es usualmente revisada tanto en el derecho
administrativo, como en el civil e, incluso, dentro del derecho canénico ha
existido preocupacion al respecto. Por lo pronto, esta materia es tratada a la
hora de distinguir esta categoria de aquella denominada “discrecionalidad
administrativa”, a cuyo alrededor se han ensayado incluso una serie de cri-
terios con los cuales pueden distinguirse una de la otra. Pero fuera de esta
precision, vemos que su discusion en el ambito del derecho civil chileno es
practicamente nula, y se trata de un punto en el cual existe un sensible vacio.
Pero a esta circunstancia hay que afadir el hecho de que la propia nocién de
“orden publico” es sujeto a tratamiento mas o menos pormenorizado dentro
del estudio de la parte general del derecho civil e, incluso, se han formu-
lado en el daltimo tiempo desarrollos importantisimos, que han decantado
en la constatacién de diversas “clases de orden publico”, como lo vemos
expresado en la nocién de “orden publico econémico”. Como se apreciari,
la doctrina no ignora la nocion de orden publico, y la ha desarrollado en los
términos en que actualmente la conocemos —y expondremos en forma sis-
tematica en este trabajo—, pero falta a su turno la identificacion en nuestro
medio de un paso adicional, que se presenta no solo para este concepto, sino,
también, para otros que retinen unas caracteristicas comunes, como lo serian
el de “buenas costumbres”, “moral”, “interés publico”, “seguridad nacional”,
“impacto ambiental”, entre otros.

Haciéndose presente la circunstancia anterior, creemos conveniente la
difusion y discusion de la materia, la cual contribuye en nuestro concepto
no solo a la formacién de las normas juridicas en sus mas diversas manifesta-
ciones (normas constitucionales, legales, administrativas, etc.), sino, también,
a brindar un entendimiento mas acotado a muchas de las nociones imple-
mentadas por la ley en las cuales existe un léxico incompleto, que debe ser
integrado a partir de un adecuado proceso de interpretacion de la norma.

Dentro de los conceptos que el legislador ha implementado sin una
explicacion respecto de su contenido, se encuentra el de “orden publico”. No
ha senialado en qué consiste 0 como se manifiesta para poder ser identificado.
Como veremos, lo que si ha hecho el legislador es sefialar algunas consecuencias
derivadas de su exigencia e, incluso, de su infraccién. A su turno, vemos cémo
los distintos autores han sefialado que diversas instituciones tienen su funda-
mento en el orden publico, de lo cual derivan a su turno diversas consecuencias.

Esta clase de predicamento es aplicable incluso a otras clases de con-
ceptos que son implementados por el legislador, sin explicar en qué consis-
ten, pero a cuyo alrededor se originan una serie de efectos relevantes ante el
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derecho. Es por ello que nos interesa determinar si la nocion “orden pablico”
se ajusta a las caracteristicas propias de un concepto juridico indeterminado.

1.2. Objetivos

El objetivo general del presente trabajo consiste en establecer si el concepto
“orden publico” que ha sido consagrado y aplicado por el Cédigo Civil chileno
responde a las caracteristicas propias de un “concepto juridico indeterminado”,
y el significado que de ello se deriva.

En el presente trabajo, desarrollaremos los siguientes objetivos especificos.

e Describir el concepto “categoria juridica indeterminada”, en cuanto
a su composicion y significado.

e Identificar los criterios reconocidos por la doctrina y la jurispruden-
cia, para identificar la existencia de una categoria juridica indeter-
minada.

¢ Recopilar las normas contenidas en el Cédigo Civil chileno que hacen
uso del concepto “orden publico”.

e Descubrir dentro de las normas del Cédigo Civil chileno las funciones
que le han sido asignadas al orden pablico.

e Comparar criticamente las nociones doctrinarias, jurisprudenciales
y normativas existentes en torno al orden publico.

e Proponer criterios de solucion en torno a la cuestion sobre la califi-
cacion del orden ptblico como un concepto juridico indeterminado.

1.3. Hipotesis

La hipotesis cuya efectividad comprobaremos en el presente acto, consiste
de asumir que la nocion “orden publico” que se manifiesta en el Codigo Civil
chileno es un concepto indeterminado.

Este concepto indeterminado tiene una estructura que es juridica, no
valorativa, y que surge a partir de dos mecanismos: (a) consagrando regime-
nes explicitamente irrenunciables y (b) organizando estatutos de caracter
imperativo, en los cuales la ley determina a priori y en exclusividad qué se
encuentra permitido y qué no.

Se descarta en forma inicial que la nocién de “orden publico” tenga al-
guna clase de connotaciéon que no sea juridica, como lo fuese una norma
religiosa o moral.

1.4. Metodologia

En lo que respecta a la metodologia de investigacién que sera implementada
en este trabajo, sera la propia las ciencias juridicas. Se recopilaran fuentes
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doctrinarias que tratan sobre los conceptos juridicos indeterminados, a fin
de establecer en qué consisten y como pueden ser identificados. Al mismo
tiempo, se efectuara una recopilaciéon del concepto de orden publico en ma-
teria de derecho civil, segin su comprension por la doctrina y jurisprudencia
tanto nacional como Comparada.

Hecho lo anterior, seguiremos con un estudio, anilisis critico y siste-
matizaciéon que permita alcanzar los objetivos general y especifico propues-
tos.

La presente obra comprende un estudio pormenorizado y sistemati-
zado sobre los llamados “conceptos juridicos indeterminados”, a fin de ex-
plicar en qué consisten, sus principales caracteristicas y eventuales aportes
a las ciencias juridicas (II). Cubierto este primer punto, trataremos sobre la
nocién y composicion del “orden publico” en el Cédigo Civil chileno, con el
fin de discutir si dicha nocion cumple con las exigencias previstas respecto
de los conceptos juridicos indeterminados (III).

2. LOS CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS

2.1. Generalidades

De acuerdo con lo que se dijo al comienzo del presente trabajo, la norma
juridica constituye una forma de expresion especial del lenguaje; a través de
las palabras el legislador establece una regla de conducta, la cual pretende ser
implementada en la comunidad y obedecida por esta para el cumplimiento
de los fines generales que el derecho busca tutelar.

En cuanto a su estructura, se refiere a un determinado supuesto de he-
cho, el cual si se verifica supondra la aplicacién de las consecuencias y efec-
tos que la misma norma se haya encargado de precisar para ese tipo de su-
puesto.

Precisamente la “aplicacion del derecho” es entendida en esos térmi-
nos. Como lo sefiala Ludwig Enneccerus, tal concepto “consiste en subsumir
un hecho de la vida bajo la regla juridica correspondiente, de modo que se
produzca una consecuencia juridica determinada”?. El magistrado y catedra-
tico Xavier O’Callaghan la define, citando a Garcia Valdecasas, como “una
operacién que consiste en derivar de la norma general la norma individual

por la cual ha de regirse aquella situacion concreta’™.

2 ENNECCERUS et al. (1947), pp. 196-197.
3 O’CaLLAGHAN (1997), p. 175.
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El criterio logico seguido, y que de hecho caracteriza fundamental-
mente el razonamiento juridico propio del derecho civil continental, es la
“subsuncion”.

A fin de que las consecuencias y efectos juridicos contenidos en la
norma juridica abstracta puedan encajar perfectamente en el supuesto de
hecho concreto, el legislador ha hecho recurso de una serie de herramientas
técnicas, las cuales asisten al intérprete y al juez en la identificacién y apli-
cacion de la regla juridica. Algunas de ellas consisten de las definiciones, las
asimilaciones, las exclusiones, las ficciones y el uso de ejemplos, entre otras.

La pretension de estas herramientas es que la aplicacion de la norma ju-
ridica se haga de manera armonica, de modo que se entienda claramente el por
qué el supuesto de hecho debe ser regido por una determinada norma juridica
y no por otra. Se supone, asimismo, que estas herramientas sean de una pre-
cision y claridad tales que no signifiquen un cuestionamiento de este proceso.

Sin embargo, es posible observar la presencia de algunos casos especia-
les, en los cuales el legislador no ha generado una norma con un contenido
debidamente precisado o indeterminado.

Estos son los casos de los llamados “conceptos juridicos indetermi-
nados”, cuya existencia ha sido identificada por la doctrina alemana, y que
ha sido con posterioridad recogida entre los autores espafoles, quienes han
permitido su difusion en el idioma hispano®.

2.2. Concepto

Una mirada a la doctrina que ha tratado sobre los conceptos juridicos indeter-
minados, permite destacar desde ya la identificacién de un nucleo sustancial
comun, como trataremos de exponer en este punto, en que nos trataremos de
explicar sobre lo que significa un concepto juridico de caricter indeterminado.

Como punto de partida, los autores refieren la existencia de una dua-
lidad consistente de los “conceptos juridicos determinados”, por oposicién a
los “conceptos juridicos indeterminados”.

2.2.1. Concepto juridico determinado

En lo que respecta a los conceptos juridicos determinados, es sefialado como
aquellos que “delimitan el ambito de la realidad al que se refieren de una
manera precisa e inequivoca”.

4 A modo de ejemplo, se encuentran los aportes de GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ
(2004), pp. 465-471.

> Destacan este origen: BREWER-CARIAS (2007), pp. 99-100 y GARCIA DE ENTERRIA Y FER-
NANDEZ (2004), p. 465.
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Bajo esta nocion, constituyen manifestaciones de este tipo el de “ma-
yoria de edad”, el cual se alcanza a una determinada edad, el “plazo” para
interponer un determinado recurso procesal o la edad en que se alcanza la
jubilacion®.

Todos los casos que hemos citado a titulo de ejemplo, compartirian
como dato comin que

“estan perfectamente determinados y la aplicacion de tales conceptos
en los casos concretos se limita a la pura constatacién, sin que se suscite
(una vez precisado por la Ley el modo de computo y efectuada la prueba
correspondiente) duda alguna en cuanto al &mbito material a que tales
conceptos se refieren”.

A partir de esta constatacion, y los casos que son enunciados por los
autores, es posible identificar un patrén comun.

En primer lugar, se trata de una expresién implementada por el legis-
lador. Por tanto, el llamado al uso de un determinado concepto, es el legisla-
dor. Esta circunstancia tiene toda logica, si pensamos en que se trata de un
concepto de caricter “juridico”.

En segundo lugar, la calificaciéon asignada de la “determinacion”, que-
daria asegurado por el hecho de que el legislador no solo implementa o
utiliza una determinada forma de expresion, sino, también, se encargo de
disponer en qué consiste. No solo se hace este ejercicio por via de la téc-
nica juridica de la “definicién”, sino, también, a la hora de indicacién de un
parametro tal que no genera duda respecto de su extension y su contenido.
En este sentido, el legislador civil ha definido quiénes son los infantes, los
impuberes, los menores adultos e, incluso, los mayores de edad; criterios
todos ellos que se basan en la fijacion de una determinada edad que alcanza
la persona, y cuya fijacion es perfectamente distinguible, a través de los afios
que tiene el sujeto. En materia procesal han quedado delimitados ciertos
plazos para el ejercicio de ciertos derechos, cargas procesales y obligaciones;
la duracion de los plazos se encuentra plenamente determinado, de modo
que no cabe confusiones; no es lo mismo un plazo de tres dias hébiles o tres
dias corridos, 0 no es lo mismo un plazo de tres dias respecto de otro de tres
meses.

En tercer lugar, el uso de los factores antes descritos arroja como resul-
tado el que la aplicacién del concepto a la realidad se haga mediante un sim-
ple ejercicio de “constatacion”®. La constatacion constituye la forma de apli-

% Los ejemplos son citados por GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), p. 465.
7 Ibid.
8 Ibid.
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cacion mas sencilla por el intérprete, ya que simplemente debe comparar si
el supuesto de hecho coincide o no con el factor que se quiera implementar.

En cuarto lugar, el concepto juridico determinado no plantea duda
alguna respecto de su aplicaciéon®. Su implementacion es tan sencilla que se
podra lograr la solucién en forma inmediata y directa, de modo que no se
requiere de mayor esfuerzo de interpretacion.

2.2.2. Concepto juridico indeterminado

En contraposicion al concepto juridico determinado, se encuentra el 1la-
mado “concepto juridico indeterminado”, sobre el cual se dice que “la Ley
refiere una esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en
su enunciado”!’.

También se la ha definido como “el que se usa en una norma para in-
dicar de manera imprecisa un supuesto de hecho”!!, o que

“existen en todos los casos de regulaciones en las cuales el sentido con-
creto para la aplicacion de la norma, no esté resuelto ni estd determinado
con exactitud en la ley”'2,

Por dltimo, se ha dicho:

“los conceptos juridicos indeterminados son precisamente los que se
consignan en los diferentes cuerpos normativos, formulados sin distinguir
o fijar los parametros de aplicacion, y pueden considerarse concepciones
juridicas que tienen en algin nivel ambigiiedad e imprecisién y, por tal,
que pueden admitir aplicaciones diferentes, o ser perfilados de forma
distinta, lo que llevara a generar incertidumbre e incluso confusién y, con-
secuentemente, motivos de duda a la hora de fijar su significado juridico™.

Una mirada a las definiciones que hemos invocado en este punto de
nuestro trabajo, nos permite identificar los siguientes aspectos comunes.

En primer lugar, y al igual que en el caso del concepto juridico deter-
minado, los conceptos indeterminados se basan sobre ciertas expresiones
requeridas, citadas e implementadas por el legislador a la hora de la creacion
de la norma juridica.

En segundo lugar, el calificativo de ‘indeterminado’ se produce porque
la ley no se encargé de precisar o explicitar los limites o contornos que de-

9 GARcIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), p. 465.
10 Tbid. Usa la misma definicién DEe1-Cas (2012), p. 83.
' Miras (2012), p. 346.
12 BREWER-CARiAS (2007), p. 100.
13 Nurez (2013), p. 20.
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ben asignarse al concepto'*. No existe una norma de conexién previa con la
cual el intérprete pueda determinar el ambito del concepto; carece de una
definicion, o de la fijacion del plazo respectivo, o del requisito que le era
exigido. El concepto ha sido implementado de una manera imprecisa en el
enunciado de la norma.

En tercer lugar, el concepto juridico indeterminado solo puede ser
precisado mediante un ejercicio de interpretacion. No es posible concluir
el andlisis de la norma mediante una constatacién, ya que esta altima opera
sobre la base de la presencia de un parametro explicitado por el legislador, y
aqui falta dicho pardmetro.

En cuarto lugar, puede apreciarse en los autores que han tratado sobre
la estructura de un concepto juridico indeterminado, han manifestado que
el enunciado se concibe en caracter de tal, pero que, en definitiva, se deter-
mina al momento de practicarse su aplicacion en el caso concreto'.

En cuanto a las razones por las cuales el legislador se ve en la nece-
sidad de implementar conceptos juridicos indeterminados, se ha sostenido
que se origina en

“la imposibilidad de definir de modo exacto y en el momento de crea-
cién de la ley, un término juridico en el que no hay consenso doctrinal,
regional, jurisprudencial en todos los posibles contextos (por ejemplo,
sistemas juridicos de diferentes paises) en los que es susceptible de
aplicacion e interpretacion”!®.

2.3. Caracteristicas

Las referencias a los conceptos que la doctrina ha asignado a los conceptos
juridicos indeterminados nos permitiran identificar algunas caracteristicas en
todos los supuestos en que nos encontremos frente a ellos.

En primer lugar, se dice que el concepto juridico indeterminado se
reflere a una determinada esfera de la realidad, cuyos limites no han logrado
precisarse en la norma, no obstante su pretension de aplicarse a un supuesto
de hecho concreto!”.

El proceso de aplicacion del derecho opera bajo el esquema de la de-
terminacion de la norma juridica llamada a regir el caso concreto, a partir
de la identificacion de ciertos factores presentes en el hecho que coinciden

4 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), p. 465.

15 En este sentido: GARCiA DE ENTERRIA & FERNANDEZ (2004), p. 465.
16 NUNEZ (2013), p. 22. La cita corresponde a Del Real Alcala.

17 GArciA DE ENTERRIA & FERNANDEZ (2004), p. 465.
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con lo establecido en la norma. En algunas situaciones, estos factores se en-
cuentran sumamente nitidos, de modo que la implementacion de la norma
abstracta en el caso concreto, es facil y no genera duda de ninguna clase, y
los factores implementados en el encuadre de la norma al supuesto de hecho
son determinados por el legislador. Pero en otros casos no existira una expli-
citacion de estos factores, y se implementan conceptos respecto de los cuales
no existe ni una sola definicion o una caracterizacion especial preliminar. El
efecto de estos ltimos casos conduce a la necesidad de integrar previamen-
te estos conceptos indeterminados, y efectuada esa integracion es que podra
ser implementada y ensamblada para el supuesto de hecho.

En segundo lugar, se explica que la razén por la cual no se encuentran
precisados los limites que le corresponden a un concepto juridico indetermi-
nado, se atribuye a que se trata de casos que no admiten una cuantificacion
o determinacioén rigurosa'®.

En tercer lugar, y no obstante la indeterminacion del concepto juridi-
co, ello no significa que la norma quede en la completa oscuridad. La norma
juridica que incluye al concepto juridico indeterminado admitira una sola
solucién, que se estimara justa y correcta, para el caso concreto!”.

En definitiva, la norma se aplica o no se aplica, y a ello se respondera
de forma afirmativa o negativa; el caso quedard comprendido o no. Como se
ha dicho, no existe una tercera via (tertium non datur)®.

En cuarto lugar, se dice que el concepto juridico indeterminado forma
parte de un proceso de aplicacion de la ley?!, en el sentido de que el objetivo
que debe alcanzarse es la de obtener la subsuncion del supuesto de hecho
en la norma abstracta.

Por nuestra parte, esta mencion supone ser complementado por me-
dio de la interpretacion previa del concepto indeterminado. Para que pueda
hacerse la aplicacién e implementacion de la norma en el caso concreto, sera
necesario que previamente se determine qué es el concepto juridico indeter-
minado. De hecho, la interpretacion del concepto nos facilitara el proceso de
aplicacion de la norma juridica.

En quinto lugar, en el proceso de aplicacion del concepto juridico
indeterminado en el supuesto de hecho, no existe una facultad discrecional

18 GARrciA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), p. 465; NUNEz (2013), p. 20.

19 BREWER-CARIAS (2007), p. 100. DEI-Cas (2012), p. 84. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ
(2004), p. 465. En la jurisprudencia comparada, se recoge esta posicién en TRIBUNAL DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE URUGUAY ( 2006), 111 2.

20 GARciA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), p. 465.

2l DEI-Cas (2012), p. 83; GArcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), p. 467. TRIBUNAL DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE URUGUAY (2006), 111 2.
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del intérprete en lo que respecta a si prescindird o no del uso del concepto
juridico indeterminado. El legislador se encuentra obligado a implementar
la norma y el concepto contenido en ella, no quedando facultado, en este
sentido, para descartar discrecionalmente de este. Los conceptos juridicos
indeterminados forman parte de casos de aplicacion de la ley, de modo que
el propdsito que persigue el tribunal es determinar como el supuesto de
hecho quedara comprendido dentro de la norma legal.

De hecho, esta particularidad permite a la doctrina distinguir al concep-
to juridico indeterminado respecto de la denominada “potestad discrecional”,
cuestion esta dltima que ha generado importantes debates dentro del derecho
administrativo, a prop6sito de la nocion de “discrecionalidad administrativa”?.
El concepto juridico indeterminado no constituye en forma alguna un acto
arbitrario de parte del tribunal, lo cual explica que algunos autores sugieran la
necesidad de brindar una motivacion a la hora de la precision del concepto; no
basta la mera referencia a que el precepto legal se interprete en un determina-
do sentido solo porque se trate de un concepto indeterminado®.

22 No corresponde ahondar en forma profundizada sobre la “discrecionalidad administra-
tiva”. Los autores que se han referido a la cuestién suelen explicitar varias diferencias con el
concepto juridico indeterminado.

1) EN CUANTO A LA CANTIDAD DE SOLUCIONES QUE ADMITE: Se dice que el concepto juridico
indeterminado puede y admite aplicacion solo para una solucién justa. Por el contrario, la
discrecionalidad admite una pluralidad de soluciones justas.

2) EN CUANTO A LOS AMBITOS JURIDICOS EN QUE TIENE PROCEDENCIA: Los conceptos juridicos
indeterminados se encuentran en practicamente la generalidad de las disciplinas juridicas; se
presencian en el derecho civil, mercantil, canénico, entre otros. La discrecionalidad solo tiene
procedencia respecto de la Administracion del Estado.

3) EN CUANTO A SU FUENTE: Los conceptos juridicos indeterminados se encuentran dentro
de determinaciones regladas. Por su parte, se dice que la discrecionalidad administrativa se
encuentra dentro de ciertas “determinaciones discrecionales”.

4) EN CUANTO A SU MODO DE IMPLEMENTACION: Los conceptos juridicos indeterminados
constituyen casos de aplicacion de la ley. Por su parte, la discrecionalidad administrativa opera
sobre la base de una libertad de eleccion que se produce entre varias alternativas que se estiman
igualmente justas, por lo cual la decision se basa en la implementacion de criterios que no
se encuentran contenidos en la ley, y que se apoyan en el juicio subjetivo de quien las aplica.

5) EN CUANTO A sU REVISION: Los conceptos juridicos indeterminados son susceptibles de
revision por el tribunal, debido a que constituyen el resultado de un proceso de interpretaciéon
y aplicacién de la ley, de modo que importan una cuestién de derecho. Los casos de discrecio-
nalidad administrativa no admiten control superior, siempre y cuando la decision adoptada se
encuentra dentro de la remisién que se ha hecho por la ley a la discrecionalidad.

Un anilisis de estas diferencias, las cuales hemos sintetizado en este punto, se contienen
en detalle en GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), pp. 466-471 y DEI-Cas (2012), pp. 83-
84. Para el derecho canénico se puede consultar Miras (2012), p. 346.

2 Miras (2012), p. 347.
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Por altimo, y no obstante la aparente indeterminacién del concepto,
su aplicacion es susceptible de ser revisada por los tribunales de justicia?, al
tratarse de una cuestion de derecho. De este modo, podra ser valorado en un
sistema de doble instancia si la solucion adoptada por el juez, a partir de la
utilizaciéon del concepto juridico indeterminado, era precisamente la tnica
solucion justa permitida por la ley.

2.4. Clases

Ahondando en la composicion de las ideas aqui desarrolladas, la doctrina ha
detectado dos tipos de conceptos juridicos indeterminados.

Por una parte, existen aquellos que obtienen su indeterminacion por
la utilizaciéon de nociones de la experiencia®.

Un ejemplo que es citado en este sentido, es respecto de a aquellos
casos en que se refieren a la “ruina” de un edificio (articulos 2323, 2324 del
CCCh.,). No se trata de normas que tengan una imprecision en su ambito
de aplicacion de caracter absoluto, ya que lo que deber4 determinar el juez
es si un edificio en concreto se encuentra en ruina o no, y dependiendo de la
respuesta que se brinde, es que se aplicaran las consecuencias previstas en el
régimen juridico de responsabilidad extracontractual (obligacion de indem-
nizar perjuicios, remocion de los objetos peligrosos, reparacion, etcétera).

Por otro, la indeterminacion la pueden alcanzar porque la norma juri-
dica ha incorporado conceptos de valor®®.

En ciertas materias, el derecho ha procedido al establecimiento de
ciertos juicios de valor, y pueden ser de caracter técnico, politico, moral e,
incluso, religioso. En relacion con lo dicho, debe recordarse que dentro de
las reglas de interpretacion de la ley, a la hora de calibrar el uso del elemento
gramatical, debemos recordar que es posible que la norma legal haga utiliza-
cién de palabras que provienen de una determinada ciencia o arte. Como lo
explica la primera parte del articulo 21 del CCCh., “las palabras técnicas de
toda ciencia o arte se tomaran en el sentido que les den los que profesan la
misma ciencia o arte”. De este modo, la norma juridica se completa a partir
del uso de una expresion que proviene de disciplinas de caracter no juridico,
y mediante la precisién de este concepto es que podran determinarse los
casos a los cuales se podra aplicar o no la norma juridica.

24 BREWER-CARIAS (2007), p. 102.
%5 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), p. 469.
26 1bid.
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2.5. Estructura

Segtin la doctrina alemana, todo concepto juridico puede encontrarse en
alguna de tres zonas de significacion.

La primera parte, se conforma de la llamada “zona de certeza positi-
va”, y que constituye el nacleo fijo (begriffskern) de la norma?’.

Dentro de la norma juridica, este nicleo se declara conformado por
un conjunto de aspectos que se precian de ser previos y seguros®®, de modo
que permiten determinar qué es un determinado fenémeno o qué clases
de situaciones son las que comprende o se aplica. Por estas caracteristicas,
deberi tratarse de un dmbito cuya certeza debera ser absoluta, ya que por la
misma se lograra la determinacién del significado del concepto.

En definitiva,

“Si el operador juridico atribuye ese significado seguro a un término
de la norma que ha sido juridificado (sea explicita o implicitamente)
en modo indeterminado, entonces habra de ‘catalogar’ la realidad del
caso concreto que juzga con ese significado de ese término juridico
de la norma, y aplicarle las ‘consecuencias juridicas’ que la normativa
nacional o internacional (si viene al caso) hayan previsto para cuando
se presenta dicho término en el derecho”?.

La segunda zona es denominada “intermedia”, “de incertidumbre” o
“halo del concepto” (begriffshof)*.

Tal y como se expresa en la descripcién conceptual de esta zona, cons-
tituye la que tiene menos precision’®!. Se supone por los autores que toda
norma juridica contiene algin grado de incertidumbre, pero que para los
conceptos juridicos indeterminados tiene un campo mucho mas extenso.

“Precisamente en esta zona es donde situaremos a los conceptos juridicos
indeterminados: porque son términos del derecho que ofrecen duda
sobre cuél es su contenido conceptual y como han de comprenderse y
en qué casos aplicarse”?,

27 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), p. 468; NUNEZ (2013), p. 26; TRIBUNAL DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE URUGUAY (2006), 1v.

28 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), p. 468; TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMI-
NISTRATIVO DE URUGUAY (2006), 1v.

2 Nurez (2013), p. 26.

30 Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), p. 468; TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMI-
NISTRATIVO DE URUGUAY (2006), 1v.

31 GARrcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), p. 468.

32 Nurez (2013), p. 27.

359



Actualidad juridica n.° 40 - Julio 2019 Universidad del Desarrollo

La tercera zona, constituye la llamada “de certeza negativa”.

Esta zona, a diferencia de la positiva, tiene como prop6sito determinar
un dmbito de exclusion del concepto®*. Por tanto, con esta clase de nivel es
posible identificar el concepto, pero por via de explicar a qué clase de situa-
ciones no se esta refiriendo. Por tanto, delimita las fronteras del concepto
juridico indeterminado, por la via de consagrar los limites.

Una vez que un determinado concepto juridico ha quedado en una
zona intermedia, ;como lograra determinarse su significado? La doctrina ha
considerado la implementacion de ciertos “mecanismos generales”, los cua-
les consisten de los siguientes:

“a) El mecanismo usual/aplicativo: el significado que usualmente le
atribuyen los operadores juridicos al concepto cuando lo aplican (signi-
ficado usual/aplicativo habitual del término). Este mecanismo consolida
como uso y costumbre la aplicacion de un término indeterminado en
un determinado sentido (con un concreto significado), y no en otro.

b) El mecanismo doctrinal: el significado que fija la doctrinal local,
regional, nacional o internacional sobre dicho término juridico (signifi-
cado doctrinal).

¢) El mecanismo jurisprudencial; el significado que han perfilado
los tribunales locales, regionales, nacionales y/o internacionales sobre
un término indeterminado situado en la zona de penumbra (significado
jurisprudencial). El mecanismo jurisprudencial puede actuar por varias
vias, siendo las dos principales: la ‘tesis de la tnica respuesta correcta’
y la ‘tesis de la discrecionalidad judicial’.
d) Una mixtura de algunos de estos mecanismos o de los tres mecanis-
mos en conjunto”®,

2.6. Aplicaciones

Los conceptos juridicos indeterminados se encuentran presentes en las mas
diversas disciplinas juridicas, y atraviesan libremente la 6rbita de la distincion
entre derecho puablico y derecho privado®®.

Es asi que en el derecho administrativo se han identificado como tales
las nociones de “urgencia” e “interés ptblico”’. En el derecho canénico han

33 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), tomo 1, p. 468; NUNEZ (2013), p. 27; TRIBUNAL
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE URUGUAY (2006), 1v.

34 Garcia DE ENTERRIA & FERNANDEZ (2004), p. 468.

3 Nunez (2013), p. 26.

3 Dr1-Cas (2012), p. 83. Es implementada en el derecho internacional privado, como
ocurre con la nocion de “mercaderias” que implementa la Convencién de Viena sobre los Con-
tratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, segtn afirma Nunez (2013), pp. 23-24.

37 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), p. 469.
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sido calificadas como conceptos juridicos indeterminados los de “bien de la
Iglesia” y “necesidad o utilidad de la Iglesia”®. En el derecho constitucional

» o«

puede rescatarse la nocion especial de “seguridad nacional”, “funcién social”,
“probidad administrativa”, “desarrollo integral” y “justicia social”, entre otros.
Para el caso del derecho civil, se ha sostenido que la expresion “orden

”» « » €«

publico”, “buena fe”, “buen padre de familia” y otras tendria la calidad de
concepto juridico indeterminado.

2.7. Juicio de valor

La implementacion de conceptos juridicos indeterminados presenta algunas
dificultades, las cuales no logran ser un impedimento para que el legislador
pueda acudir a ellas.

El primer problema que se ha identificado en el empleo de los con-
ceptos juridicos indeterminados, se refiere a su implementacion a la hora de
consagrar ciertos requisitos a los cuales debe sujetarse un acto de autoridad
para ser considerado legitimo™.

Esta critica parece fundada en el dmbito del derecho administrativo,
donde el principio de legalidad condiciona los supuestos de actuacion de
la autoridad publica, quien no podra escapar de dichas limitaciones, y en
las que, incluso, se invoca derechamente la categoria de la “discrecionalidad
administrativa”. Sin embargo, no pareciera ocasionar mayores dificultades
dentro del propio ambito del derecho privado, en la cual diversos actos y he-
chos juridicos han utilizado conceptos juridicos indeterminados para decidir
cuando ellos seran vélidos o no. El especifico caso del orden ptublico, como
veremos mas adelante, descansa sobre la base de este razonamiento.

El segundo problema eventual, podria encontrarse en aquellas disci-
plinas que se encuentran atravesadas por el principio de legalidad, y en las
cuales se requiere especialmente que la norma legal contenga todos los ele-
mentos de juicio suficientes para aplicarse al caso concreto.

Tales son los casos del derecho penal y del derecho tributario, aten-
didos los imperativos constitucionales e internacionales a los cuales se en-
cuentran sujetos.

No obstante las criticas que pudieren derivarse de la implementacién
de los conceptos juridicos indeterminados, ellos llevan aparejados ciertas
ventajas que no pueden ignorarse.

Es asi que las normas juridicas que las contienen ganan flexibilidad
y estabilidad*. Como no dependen de la obra innovadora del legislador,

38 Miras (2012), vol. 1, p. 346.
3 Ibid.
40 Destaca esta idea Miras (2012), p. 346.
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permitirdn al tribunal que pueda aplicarlas siguiendo criterios de caracter
evolutivo, conforme a las exigencias que los supuestos de hecho vayan gene-
rando en el futuro. Todo ello se consigue sin necesidad de depender de una
norma legal que podria requerir de sucesivas reformas*!.

Como consecuencia de la idea anterior, la misma flexibilidad permi-
tira que la norma juridica siga aplicandose, incluso, hacia nuevas situaciones
para las cuales ni siquiera habia sido concebida inicialmente. Por ejemplo,
una interpretacion evolutiva de un concepto juridico indeterminado como
el “acto contrario a la naturaleza” pudiera ser estimado no solo como refe-
rido a la sujecion a ciertas leyes fisicas basicas, sino, también, entenderse
en un concepto de caracter “medioambiental”, circunstancia para la cual el
legislador el legislador de mediados del siglo xix no manifestaba particular
preocupacion, pero que para la sociedad actual resulta crucial.

Con estas ideas hemos concluido la revision general sobre los con-
ceptos juridicos indeterminados. Solo nos resta aplicar estos lineamientos al
caso del orden juridico.

3. EL ORDEN PUBLICO EN EL C0ODpIGO CIVIL CHILENO
COMO UN SUPUESTO CASO DE CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADO*?

3.1. Generalidades

La nocion “orden publico” recibe su individualidad juridica como tal a partir de
las explicaciones atribuidas al tratadista aleman F. K.von Savigny*®, afirmacion
esta tltima que no se compadece con las referencias que ya a comienzos del
siglo x1x se esbozaban en torno a ella, como las que emplearia Jean-Etienne-
Marie Portalis, el cual sefialaba que “es todo lo que en las leyes interesa mas
directamente a la sociedad que a los particulares*.

Por lo pronto, ya los autores han identificado las raices de la expresion
en el desarrollo de la obra del jurista francés Jean Domat, quien extraeria la
nocion de “orden publico” a partir de algunas raices previstas en el derecho
romano; en especifico, de la regla privatorum conventio iure publico non dero-
gat. Se explica respecto de esta regla que las expresiones “derecho publico”

4 En un sentido similar: Nunez (2013), p. 23.

42 A fin de redactar este acapite del presente trabajo, nos hemos basado en el texto ori-
ginalmente contenido en Bicar (2018). Se trata de una redacciéon que ha sido ampliada y
estructurada para efectos del presente articulo.

43 Este origen dogmatico es destacado por ENNECCERUS et al. (1947), p. 277.

4 La afirmacion ha sido tomada de Pescio (1962), pp. 307-308.
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(iure publico) no se encontraban tomadas en el sentido moderno que tiene
la expresién, sino, mas bien, aludian al bien pablico o de la comunidad,
por oposicion al interés privado. De este modo, las normas se traducen en
el sentido de referirse al “interés pablico”, antecedente precisamente de la
expresion “orden publico™.

Por lo pronto, se trata de un concepto que es sindicado como uno de
una identificacion dificil*, debido a que tendria, por lo menos, dos clases de
sentidos; el vulgar y el juridico.

En cuanto a un “sentido vulgar”, se entiende al orden publico como
sinonimo de una “situacion de tranquilidad y paz exterior” o

“la disciplina callejera o meramente policial de sosiego o tranquilidad del
vecindario que se altera al infringir reglamentos municipales, ordenanzas
de policia local, etc.”.

Por su parte, se ha concebido una “nocién juridica”, la cual se identifica
a partir de la funcién que reviste de limitacion de la libertad de contrata-
cién y del principio de autonomia de la voluntad*®, como se expondra mas
adelante.

Contribuye a aportar otro margen de oscuridad, el hecho que existe
una nocion de orden publico no solo en el ambito del derecho civil, sino,
también, dentro del derecho internacional privado.

Nuestro foco de atencion se encuentra exclusivamente en el primero
de ellos, destacando solo que en el derecho internacional privado constituye
un concepto que resulta indispensable, ya que tiene la habilidad de figurar
como un requisito para la invocacion y aplicacion de una norma extranjera.

A pesar de la aparente oscuridad bajo la cual se organiza el orden pu-
blico, resulta que su implementacion asegura alguna clase de flexibilidad a la
norma juridica, la cual le permite ajustarse a las caracteristicas y exigencias
de la sociedad respecto de la cual se implementa.

El origen de esta mutabilidad consiste que el concepto de orden pu-
blico quedaria asociado al estado de la sociedad de una determinada época.
Con ello, la nocién se hace “-cambiante segtn los paises, mudable segtn los
tiempos: ser actual, excepcional, obligatorio, territorial, etc.”*.

4 El relato aparece sintetizado en CrArO (1992), p. 57.

46 En este sentido se pronuncian Diez-Picazo y GULLON (1995), p. 257 y Pescio (1962),
p. 307.

47 Pescio (1962), p. 307.

8 En este sentido: Diez-Picazo y GuLLon (1995), p. 257.

4 Pescio (1962), p. 309, siguiendo en este punto a Hémard.
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3.2. Implementacion del concepto “orden puiblico”
en el Codigo Civil chileno

La expresion “orden publico” ha sido utilizada por el Codigo Civil chileno®,
cumpliendo muy destacadas funciones, las cuales trataremos de explicar en
qué consisten.

Nos parece que este es el orden mas apropiado para tratar la materia,
debido a que la nocion de orden puablico no ha sido objeto de definicién por
precepto legal alguno. Como se apreciara, todo el esfuerzo desplegado por
el legislador ha sido el de instalar su procedencia para asignar ciertos limites
o efectos juridicos.

3.2.1. Identificacion del régimen juridico de orden publico

Una de las expresiones en que se ha manifestado el orden publico en el
Codigo Civil chileno, se contiene a proposito de las servidumbres voluntarias.
De acuerdo con lo expresado por el inciso 1.° del articulo 880 del CCCh:

“Cada cual podra sujetar su predio a las servidumbres que quiera, y ad-
quirirlas sobre los predios vecinos con la voluntad de sus duefios, con tal
que no se dafie con ellas al orden publico, ni se contravenga a las leyes”.

La norma autoriza la libre estipulacion de servidumbres tanto activas
como pasivas, sujetando el contenido de las convenciones que se celebren en
este sentido a ciertas limitaciones, entre las cuales refiere al orden publico.

También ha sido sefialada como un requisito para la conformacion del
objeto de la prestacion contenida en un acto o contrato, en caso de que este
consista de una prestaciéon de hacer y también, por extension de esta regla
que ha efectuado la doctrina, se aplica a las prestaciones de no hacer.

De acuerdo con el inciso 3.° del articulo 1461 del CCCh.:

“Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente
posible. Es fisicamente imposible el que es contrario a la naturaleza, y
moralmente imposible el prohibido por las leyes, o contrario a las buenas
costumbres o al orden publico”.

Debe rescatarse de esta disposicion el que se entiende aplicable solo
a ciertas clases de prestaciones (hacer, y por extensiéon a las de no hacer),
como una forma de control de la validez de la ejecucion de ciertos hechos,
que no signifiquen una pugna en contra de ciertos limites, entre los cuales se
encuentra citado el orden publico.

%0 Un listado de normas en las cuales se recopila el uso de la expresion “orden ptblico”,
en Fueyo (1953), p. 479.
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Se vuelve a referir a este a propésito de los casos en que existe causa
ilicita.

Conforme al inciso 2.° del articulo 1467 del CCCh., “se entiende por
[...] y por causa ilicita la prohibida por ley, o contraria a las buenas costum-
bres o al orden publico”.

Para cerrar el recuento de hipotesis para las cuales interviene el orden
publico, citaremos lo dispuesto en el régimen de las obligaciones condicio-
nales de origen convencional.

Es referido como una circunstancia que determina cuiando la condi-
cion positiva puede ser “moralmente posible” (articulo 1475 inciso 1.° del
CCCh). Respecto de esto altimo, menciona que la condicion es “moralmen-
te imposible” cuando “consiste en un hecho prohibido por las leyes, o es
opuesta a las buenas costumbres o al orden publico” (articulo 1475 inciso
2.2 del CCCh.).

Este recuento no puede terminar sin hacerse una importante adver-
tencia. En todos los casos que hemos citado, vemos cémo es la ley la que
formula directamente el llamado al orden publico, en las formas y limites
que estos preceptos legales se han encargado de expresar. Sin embargo, no
puede desconocerse que en diversos ambitos juridicos se ha dicho que se
fundan igualmente en el orden publico, sin que ellos se efectiie menciéon
alguna sobre una limitacion que provenga de dicho estamento.

Por ejemplo, la doctrina y jurisprudencia constitucional ha desarrollado
el concepto de “orden publico econémico”, no obstante que la Carta Funda-
mental no hizo mencion alguna de dicha categoria®!. Otro tanto se observa
en el caso del derecho de familia, donde se menciona que sus normas son de
orden publico y, como tales, son inderogables por la voluntad de las partes®.

51 El caso del “orden ptiblico econémico” en el derecho chileno es paradigmatico. Se re-
conoce que la Constitucién Politica contempla un catalogo de derechos fundamentales que
integran lo que se conoceria como orden publico econémico. La nocién era de conocimiento
de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion Politica, segiin se menciona en su Ante-
proyecto (CoMiSION DE EsTupIO DE LA NUEVA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE CHILE
(s/f), num. 17, pp. 27-33), mas el texto definitivo no la sefiala en ninguna parte.

Existen algunas sentencias en sede constitucional, a proposito del recurso de amparo
econdmico, que se hace discusién sobre si un determinado acto u omisién ha supuesto una
vulneracién del orden publico econémico, rechazandose no precisamente porque se refiera a
una categoria juridica inexistente, sino mas bien por cuestiones de orden probatorio que impi-
dieron dar por acreditada la afectacion requerida. A titulo de ejemplo: CORTE DE APELACIONES
DE SANTIAGO, 10 de septiembre de 1996, rol de ingreso N.° 2.595-1996, C. 3.°, red. ministra
Sonia Araneda, confirmada por Corte Suprema (3° Sala), 8 de octubre de 1996, rol de ingreso
n.° 3.522-1996, en: FM. n.° 455 (octubre 1996), sent. 7, pp. 2012-2025.

52 Por todos: Ramos (2001), p. 15.
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3.2.2. Observaciones

Las normas que acabamos de reproducir nos previenen de algunos aspectos
que comentaremos de forma preliminar, antes de abordar las funciones que
explicitamente han sido rescatadas.

Como primera apreciaciéon, vemos que la expresiéon “orden puablico’
suele ser explicitamente separada respecto de las “ley”, “moral” e, incluso,
“buenas costumbres”. Siendo asi, y nuevamente sin brindar una definicion, el
mismo legislador ha descartado que se traten de nociones sinonimas. Las dis-
tingue claramente, de modo que constituyen hipotesis separadas en cuanto
a su significado, y que operan de forma independiente unas respecto de las
otras; un acto que sea conforme a la ley podria serlo, sin embargo, contrario
a las buenas costumbres o que un acto conforme a la moral sea contrario al
orden publico.

Esta autonomia conceptual debe ser tenida en cuenta, ya que cada
vez que se quiera definir al orden publico, deberia procederse mediante un
descarte inicial. Por lo pronto, no puede asimilarse al orden pablico como un
conjunto de normas de contenido moral o basado en las buenas costumbres.
Pero también debe descartarse una asimilacion respecto de la ley. De este
modo, la ley y el orden publico son situados como elementos de caracter
independiente uno respecto del otro.

Si se consulta ahora la doctrina que trata sobre estos asuntos, podemos
apreciar que las diversas sistematizaciones en que organizan sus explicacio-
nes, obedecen a la misma linea de distincion, hablando que las limitaciones
al principio de autonomia de la voluntad se encuentran, unas en las leyes
y otras en el orden publico®. Pero se trata de una distincién que en ciertos
casos no suele ser rigurosa, ya que se observan quienes fusionan las causales,
refiriéndose ahora al “orden publico y las buenas costumbres”, como si se
tratara de una limitacion de caracter compuesto®.

Otro aspecto a destacar de estas normas, es el constante llamado al
orden publico como un elemento condicionante de la validez de diversos
hechos y actos juridicos.

Es asi que vemos que la conformidad con el orden publico es requisito
para la configuracion de la causa licita en un acto juridico, como elemento
para configurar la validez de ciertos hechos que son objeto de una prestacion
de hacer y de no hacer, y derechamente como un presupuesto de validez de
ciertas convenciones.

)

33 Siguen este criterio DiEz-Picazo y GuLLON (1995), p. 255; Ducct (2007), p. 27; SANTOS
(2003), p. 16.
5% En este sentido Duccr (2007), p. 27.
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Cada uno de estos puntos incide en el proceso de formacién de un
acto juridico, de modo que es perfectamente posible de asumir que el orden
publico constituye una limitacion al poder del consentimiento de las partes
contratantes. Dicho de otro modo, el orden publico es sindicado, indirecta-
mente, como una limitacién del principio de autonomia de la voluntad.

3.2.3. Funciones

A partir de estas referencias, se identifica al orden pablico cumpliendo des-
tacadisimas funciones dentro del derecho privado.

La primera gran funcién que se ha logrado identificar respecto del or-
den publico, es el de marcar los horizontes hasta los cuales se extiende el prin-
cipio de autonomia de la voluntad™.

Los casos que hemos estudiado hasta el momento responden clara-
mente a esta consigna, ya que limitan el poder del consentimiento de las par-
tes en lo que se refiere a su posibilidad de estipular libremente lo que ellas
quisieran convenir.

Otra funcion que merece al orden publico, consiste de servir como
una causal de limitacion en el ejercicio de algunos derechos fundamentales, en
virtud de una categoria que la doctrina distingue claramente respecto de
aquellas limitaciones impuestas por la ley.

También se menciona como una funcion del orden publico, en algunas
de las veces basadas en un texto expreso, y otras por una referencia directa
de los autores, como el fundamento de las normas prohibitivas e imperativas.

Se dice en este sentido que las leyes imperativas y las prohibitivas

“mandan o prohiben y obedecen a motivos de orden publico, a la man-
tencion del ordenamiento de la organizacion social o la necesidad de
proteger a ciertas personas que se encuentran en situaciones de inferio-
ridad por razones de sexo, edad o situacion”°.

Al observarse las explicaciones, es facil inferir que estos autores entendian
que las leyes adquirian el caricter de imperativa por el hecho de que ellas
defienden el orden publico®’, y que ello se producia porque, en definitiva,
mediante esta clase de leyes se podia proteger el normal funcionamiento
de las instituciones juridicas y sociales; es decir, que toda norma organizada

55 Postulan esta funcién, entre otros: O’ CALLAGHAN (1997), p. 46.

6 Duccr (2007), p. 53.

57 En este sentido se observa en la obra de O’ CALLAGHAN (1997), p. 52, quien menciona a
proposito del inciso 2.° del articulo 6 del CC Esp., que la referencia alli hecha al orden publico
no es propiamente un limite, “sino inherente al propio concepto, ya que si media interés u
orden publico, la ley sera imperativa y, por ello, no excluible”.
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sobre la base de ser una norma imperativa, automaticamente se convertia en
una de orden publico.

Sin embargo, se trata de una opinién que ha tenido detractores. Para el
caso del derecho espafol, los profesores Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén
Ballesteros afirman que existen ciertas normas que no han sido gramatical-
mente pronunciadas en el caracter de imperativas, pero que indudablemente
son de orden publico y, asimismo, existen normas que siendo imperativas, no
son de orden publico, en el entendido que su instauracion “afecte al orden
publico”®. Sobre la base de ello, y con cita de Ferri, los autores sostienen que
el orden publico importa un elemento que tiene procedencia

“en el campo que las normas imperativas dejan libre, como criterios
residuales de valoracién que encuentran aplicacién solamente si faltan
aquéllas”™.

Existen algunos autores que sostenian que el orden publico podia cum-
plir incluso una funcion supletoria de la voluntad de las partes. Se explica que

“alli donde los articulos del Cédigo no sancionan, en cambio, tales prin-
cipios, su oficio es puramente el de ser aplicables en defecto de contraria
voluntad de los particulares”®.

Esta opinion tiene una importante particularidad. Hemos indicado al
comienzo que el orden publico constituia un mecanismo de limitacion del
principio de autonomia de la voluntad. Pues bien, esta opinion consiste de
explicar que el orden publico tendria la potestad de, incluso, suplir la volun-
tad de las partes en caso que nada hubieren estipulado sobre un determina-
do punto.

El orden publico constituye una limitacion importante a la aplicacion
y ejecucion de la ley y sentencias judiciales dictadas en el extranjero, con-
forme a las pautas que brinda el derecho internacional privado®. Como se
dijo, la nocién de orden publico existente en esta ultima disciplina obedece
a un concepto completamente distinto del aceptado en el derecho nacio-
nal.

58 Como ejemplos del primer tipo, citan el caso del estatuto juridico de la patria potestad;
del segundo, la redimibilidad de las prestaciones perpetuas, como el caso del articulo 1608 del
CC Esp. (Diez-Picazo y GULLON (1995), p. 257). Sobre este tltimo caso se ha generado critica,
ya que Biagio Brugi cita como norma fundamentada en el orden publico “la redimibilidad de
todas las prestaciones perpetuas” (Bruct (1946), p. 15).

% Diez-Picazo y GurLon (1995), p. 257.

% Bruar (1946), p. 15.

51 Op. cit., p. 150.
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Finalmente, el orden publico contribuye a la instauracién de la nocion
de “leyes de orden publico”.

Se trata esta altima de una categoria generada por la doctrina, a partir
de la intervencion que el orden publico puede adquirir en la conformacién
de ciertas clases de leyes. Al igual que en el caso del orden publico, segiin
veremos, adolece de incertidumbre en cuanto a su concepcion. Se ha dicho
que las leyes de orden publico logran ser identificadas porque ellas com-
prenden “todo lo que en las leyes interesa mas directamente a la sociedad
que a los particulares”?, y en un sentido similar se encuentra la propuesta
por el profesor Domenico Barbero, al indicar que las leyes de orden publico

“son aquellas que, dictadas con miras a un interés que trasciende la esfera
de los particulares, no admiten ser derogadas mediante pactos privados
por aquellos que, en el caso concreto, estdn llamados a observarlas”®.

Los profesores Weill y Terré las explican en el sentido de que se tratan de
aquellas reglas “indispensables para el buen funcionamiento de las institucio-
nes necesarias de la sociedad”®. Y en el concepto de Planiol,

“una ley de derecho privado es de orden publico si esta inspirada en una
consideracién de interés general, que se encontraria comprometida si
los particulares pudieran impedir su aplicacion”®.

3.3. Concepto

La legislacion y la doctrina que la estudia tienen claridad respecto de las
funciones que le han sido asignadas al orden publico. Tan solo nos resta tratar
sobre el significado que debera ser asignado a este concepto.

A fin de abordar este punto, debemos recapitular algunas ideas. La
primera de ellas, consiste que se trata de una nocién que es invocada por la
ley cumpliendo ciertas funciones eminentemente limitativas del principio
de autonomia de la voluntad, o del ejercicio de derechos fundamentales.
La segunda, es que se trata de un concepto independiente de la moral, las
buenas costumbres e, incluso, las leyes.

El plan a seguir consiste de identificar algunas clases de concepciones
sobre el orden publico, a fin de identificar algunos aspectos comunes.

2 Duccr (2007), pp. 60-61.

8 Bargero (1967), p. 77.

64 La definicion de estos autores se encuentra citada en Lacruz (2006), p. 114.

% Duccr (2007), p. 61. En cuanto a las nociones seguidas en la doctrina francesa, véase
Pescio (1962), p. 308.
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3.3.1. Algunas proposiciones

Una exploracion de los manuales y tratados que versan sobre el orden pu-
blico, y que tratan de ofrecer una definicién, nos permite identificar cuatro
clases de criterios.

Algunos autores definen el orden publico, diciendo que este consiste
“del arreglo de las personas y cosas dentro de la sociedad”®®, de modo que
pasa a concebirse como “cuestiones de alta trascendencia estatal o social”.
También se ha dicho que el orden puablico es “el conjunto de reglas esencia-
les para el mantenimiento de la sociedad”?’.

La particularidad de esta dltima definicion consiste que ella procede
de la obra del profesor francés Gabriel Baudry-Lacantinerie, cuyas explica-
ciones son relevantes porque han orientado la posicion de la doctrina chile-
na hasta el dia de hoy®.

La misma jurisprudencia chilena ha reconocido una concepcién de
esta naturaleza. Asi, podemos leer que se concibe al orden publico como

“el justo y armoénico mantenimiento de las instituciones permanentes
del Estado y de las leyes que lo organizan y reglamentan con el fin de
promover al mejor bien de la sociedad y de la familia”®.

O que se diga que “es la organizacion considerada como necesaria para el buen
funcionamiento general de la sociedad””’. Del mismo modo, se la sefiala como

“la situacion o estado de legitimidad normal y de armonia dentro del
conjunto social, que permite el respeto y garantia de los derechos esen-
ciales de los ciudadanos™’".

Una definicién mas comprensiva de los elementos bajo los cuales se
conforma, se encuentra en una sentencia pronunciada por la [Itma. Corte de
Apelaciones de La Serena, donde se indicaba:

% Esta definicion se encuentra citada en Duccr (2007), p. 27, aunque sin sefialamiento
de su autoria. Nuestras aproximaciones sobre este concepto citado sin autoria, nos llevan a
aproximarla a la citada por el tratadista chileno Luis CLARO SoLAR: “Orden publico quiere
decir, en consecuencia, el arreglo de las personas en la sociedad, ya que las leyes se ocupan de
las personas” (Craro (1992), p. 56).

7 Ducct (2007), p. 60.

% Cfr. Pescio (1962), p. 308 y n. 194.

9 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, 6 de septiembre de 1941, en RDJ.,tomo XXxIx, 2°
parte, sec. 2%, C. 11.°, p. 27, cit. CAFFARENA (1959), pp. 245-246.

70 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, 11 de julio de 1946, en GT. de 1946, 2.° sem., C. 25.°,
p. 391, cit. CAFFARENA (1959), p. 246.

71 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, 11 de agosto de 1953, en RDJ, tomo L, 2° parte,
sec. 4%, C. 8.°, p. 114, cit. CAFFARENA (1959), p. 246.
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“por tal concepto debe entenderse la situacion de normalidad y armonia
existente entre todos los elementos de un Estado, conseguida gracias al
respeto cabal de su legislacion y en especial, de los derechos esenciales de
los ciudadanos, situacion dentro de la cual se elimina toda perturbacion
de las normas morales, econdémicas y sociales imperantes y que se ajusta
a los principios filoséficos que informan dicho Estado””2.

Un segundo grupo de definiciones asignadas al orden publico, lo re-
fieren como sinonimo del “espiritu general de la legislacion” (articulo 24 del
CCCh.) y de los “principios generales que resultan de la moderna legislacion
economica”’3,

Esta clase de definiciones ya se pueden apreciar en el derecho espafiol
como en el italiano. En cuanto al primero, existen algunas sentencias dicta-
das por el Tribunal Supremo, en las cuales se menciona que el orden publico
consiste de

“principios juridicos, publicos y privados, politicos, morales y econémicos
que son absolutamente obligatorios para la conservacion del orden social
en un pueblo y época determinada”’*.

Esta clase de forma para entender el orden publico se replica en el concepto
del tratadista espafiol Federico de Castro, diciendo que son “los principios o
directivas que en cada momento informan las instituciones juridicas”’>. Muy
relacionada con la anterior, los profesores Luis Diez-Picazo y Antonio Gullon
Ballesteros sostienen que el orden publico

“no viene a ser mas que la expresion que se le da a la funcién de aquellos
principios en el &mbito de la autonomia privada, consistente en limitar
su desenvolvimiento en lo que los vulneren”7®.

Bajo una misma metodologia se puede apreciar en algunos autores ita-
lianos de comienzos del siglo xx. Asi, Biagio Brugi entendia por “principios
de orden publico” aquellos “que consagran las maximas del resurgir politico
y civil de Italia como nacion, y por ello son coactivos para todos”””.

Como tercer gran criterio implementado para describir cuando existe
un margen de orden publico, es a partir de considerar que ella versa sobre

72 CORTE DE APELACIONES DE LA SERENA, 13 de marzo de 1954, voto de mayoria, en RDJ,
tomo LI, 2° parte, sec. 4°, C. 9.°, p. 123, cit. CAFFARENA (1959), p. 246.

73 Ducct (2007), p. 27.

74 TRIBUNAL SUPREMO (EspaNa), sentencias de 5.4.1966 y 31.12.1979, citadas en Diez-
Picazo y GuLLon (1995), p. 258.

75 Esta definicion es citada en Diez-Picazo y GuLLON (1995), p. 258.

76 Ibid.

7 Bruat (1946), p. 15.
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determinadas materias, las cuales cuando son tratadas por las leyes, significa-
rdn automaticamente que se configure un estatuto de orden publico.

Siendo asi, que ha dicho que existe un margen de orden publico en las
llamadas “leyes de derecho publico” (articulo 1462 del CCCh.); en las dis-
posiciones de derecho privado que no pueden ser renunciadas por los par-
ticulares (articulo 12 del CCCh.); en los derechos y obligaciones entre los
conyuges (articulo. 1717 del CCCh.) y las que no pueden ser excluidas por
la voluntad o acuerdo de las partes (articulos 1467, 1892, 2494 del CCCh.).

Frente a este criterio, existe el seguido por los tratadistas franceses
Baudry-Lacantinerie y Houques-Fourcarde, seguido en nuestro sistema por
los profesores Victorio Pescio y Carlos Ducci. Por el mismo, se declara que
lo fundamental para identificar el orden publico es “la naturaleza del vinculo
que liga al interés de la sociedad”, de modo que una ley es de orden publico
cuando se refiere a la organizacion politica, econdémica, social y moral del
estado.

Un tercer formato que ha proliferado en la literatura juridica, consiste
simplemente de un listado directo de las materias que, en su concepto, con-
forman los principios de orden publico. Se citan como tales

“el reconocimiento de derechos civiles de los extranjeros, en la igualdad
completa de todos los individuos, en la independencia total del concepto
juridico del religioso, en la ordenacién familiar sin prejuicios de lineas
ni sexos, en la abolicion de todas las prestaciones perpetuas, el respeto
de derechos e intereses de tercero”’®.

Por ultimo, es posible observar que algunas sentencias se han limitado
a definir al orden publico, sobre todo en el caso de su violacién, diciendo que
constituye “cualquiera clase” de infracciéon “al orden juridico””.

3.3.2. Observaciones

En primer lugar, la inexistencia de una definicion basada en textos positivos®

dificulta la generacion de un concepto univoco. A esto se agrega la existencia

78 Bruat (1946), p. 15. En forma mas sintética sobre las materias constitutivas de orden
ptblico en el Cédigo Civil chileno, puede consultarse CrArO (1992), tomo 1, nam. 102, p. 57.

79 CORTE DE APELACIONES DE LA SERENA, 13 de marzo de 1954, voto disidente, en RDJ.,
tomo LI, 2° parte, sec. 4°, C. 17.°, 18.°y 19.°, p. 123, cit. CAFFARENA (1959), pp. 246-247.

8 La propia jurisprudencia se ha encargado de indicar que la ley no ha definido en ninguna
parte lo que debe entenderse por orden publico. En este sentido: CORTE DE APELACIONES DE
SANTIAGO, 11 de agosto de 1953, en RDJ,, tomo L, 2° parte, sec. 4°, C. 8.°, p. 114, cit. CAFFARENA
(1959), p. 246 y CORTE DE APELACIONES DE LA SERENA, 13 de marzo de 1954, voto de mayoria,
en RDJ, tomo LI, 2° parte, sec. 4°, C. 9.°, p. 123, cit. CAFFARENA (1959), p. 246.
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de dos formas a través de las cuales la doctrina ha pretendido sefialar cuando
existe comprometido el orden publico.

A todo ello se une el que se considere orden publico como un sin6ni-
mo de los principios generales del derecho. Esta clase de asimilacién no pa-
rece adquirir mayor justificacion, sobre todo si se consideran a los principios
con funciones de distinta naturaleza de las que se asignan al orden publico,
y en este dltimo caso con un caricter limitativo de la accion de las personas.

En segundo lugar, y ya avanzando hacia aspectos de caracter sustan-
cial, vemos que la nocion de orden ptublico se erige como un atributo de que
gozan ciertas leyes. Bajo las nociones mas clasicas asociadas al concepto bajo
analisis, existe una cercania entre el orden publico y las leyes.

Esta cercania se encuentra dada porque el orden publico surge como
resultado de la conformacion y materias que tratarian ciertas clases de leyes,
las cuales se consideran indispensables para el normal funcionamiento de la
sociedad.

Ahora bien, ;por qué se entiende que esta clase de factor resulta in-
dispensable para que la sociedad pueda funcionar de una manera apropiada?
La clave queda determinada mas bien por la clase de materias que compren-
deria el orden publico, y las cuales inicialmente se entendian relativas a la
organizacién politica del Estado.

Sin embargo, es precisamente en este punto donde el caricter flexible
del orden publico es el que facilita su mutabilidad, y al dia de hoy puede
entenderse que existen distintos niveles dentro de la conformacion de la
sociedad que se consideran indispensables y, por ello, se convierten en indis-
ponibles para las partes. Es por ello que la tendencia a la actualidad consiste
de la extension del orden publico, hacia dmbitos fuera del caracter politico,
como lo es el econdmico, y que surja hoy el concepto de “orden publico
econdémico”.

Como resultado de las observaciones anteriores, vemos que el orden
publico queda integrado por la naturaleza que adquieren un conjunto de
leyes, no una sola en particular, razén por la cual esta nocién no es sinénima
de la ley, a pesar que se relaciona con ella.

Este conjunto de leyes se dedica a la tutela de ciertos intereses indis-
pensables para la sociedad, razon por la cual puede afirmarse que no sea un
concepto equivalente a la ley, pero que tampoco se trate de un criterio de
caracter moral o sinonimo de las buenas costumbres. Como consecuencia
de ello, se tratara, en definitiva, de un “concepto juridico”’; no es un criterio
moralista, ni mucho menos religioso.

81 Lo afirmaba ya la jurisprudencia. Cfr. CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, 11 de agosto
de 1953, en RDJ., tomo L, 2* parte, sec. 4°, C. 8.°, p. 114, cit. CAFFARENA (1959), p. 246.
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3.4. El orden publico como un concepto juridico indeterminado

Resta por discutir si la nocion de orden publico tiene las condiciones propias
de un “concepto juridico indeterminado”.

A titulo preliminar, muy tempranamente los autores que estudiaron
el orden publico se fueron percatando que se trataba de una nocion sin una
definicion positiva, de modo que deberia ser recreada a partir de una labor
de caricter interpretativo.

Este esfuerzo, como hemos tenido oportunidad de apreciar, decanto
en una version clasica de caricter tutelar de la organizacion politica del Es-
tado, pero que luego fue extendiéndose hasta alcanzar la organizacion eco-
némica del Estado. Finalmente, comprende otras clases de &mbitos, como la
organizacion familiar de la comunidad.

En todo caso, jamas logré escapar este esfuerzo dogmatico de acusarse a la
concepcion adoptada sobre el orden publico como unanocién “indeterminada”®?.

Sin hacer implementacion de la doctrina alemana, algunos autores que
estudiaron las caracteristicas de la norma juridica, destacaban la presencia de
ciertos casos de normas “elasticas, flexibles o de Derecho equitativo (ius
aequum)”®, en las cuales se observa una estructura no determinada en forma
invariable, dado que su supuesto de hecho o la consecuencia juridica no se
encontraban determinadas absolutamente, sino mas bien con conceptos am-
plios, o derechamente con formulas discrecionales®. Y precisamente citan el
caso del orden publico como normas de esta naturaleza®.

Por ultimo, confrontaremos la nocion de orden publico con las tres
zonas en que pueden encontrarse los conceptos juridicos contenidos en una
norma.

Es posible identificar el niicleo fijo 0 zona de certeza positiva. Se sabe de
cierto cuéles son las consecuencias derivadas de infringirse el orden publico,
y el legislador se pregunta si un determinado acto o hecho es o no conforme
al orden publico. También se dice que el orden publico es de aquellas nocio-
nes respecto de las cuales no se admiten una pluralidad de soluciones justas,
sino una sola para el caso concreto®.

82 ENNECCERUS et al. (1947), p. 277, n. 2.

8 El origen de esta distincion es claramente germanista. En forma profundizada, puede
revisarse ENNECCERUS et al. (1947), pp. 193-196.

8 En este sentido: O’ CALLAGHAN (1997), p. 46. Las medidas de flexibilidad adoptadas en
este sentido pueden ser consultadas en ENNECCERUS et al. (1947), p. 195.

8 O’CALLAGHAN (1997), p. 46. Igualmente le dan esta calificacion los profesores Blas Pérez
Gonzalez y José Alguer, en sus notas de derecho espafiol a ENNECCERUS et al. (1947), p. 196.

86 GARcIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), p. 468.
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Se encuentra la zona intermedia o halo de concepto. Este punto se expli-
ca precisamente por la ausencia de una nocion positiva asignada preliminar-
mente al orden publico. La doctrina se ha encargado de disefiar este concep-
to a partir de ciertos pardametros considerados vitales, como la organizacion
politica, econdémica, social y familiar del Estado.

Finalmente, disponemos de la zona de certeza negativa. Se sabe que el
orden publico no constituye sinénimo alguno de las categorias morales, de
buenas costumbres, y tampoco queda asimilada a la categoria de “ley”.

Los autores que han tratado sobre los conceptos juridicos indetermi-
nados coinciden en que el orden publico satisface los requerimientos estruc-
turales que se han asignado a esta clase de conceptos®’.

Finalmente, podemos observar en la jurisprudencia chilena que no se
ha seguido de modo alguno el modelo aleman, sino que se ha perpetuado un
modelo de calificacion del orden publico a partir de un estindar comtn, cual
es el uso de una definicion predeterminada por la doctrina, la cual destaca el
impacto que tiene la ley en el normal desenvolvimiento de la sociedad. Por
lo pronto, y tras comprobar cuéles son los mecanismos de técnica juridica
para que el concepto juridico indeterminado adquiera su determinacion, en
nuestro sistema se ha acudido inconscientemente a uno de esos modelos,
donde la doctrina y la jurisprudencia suelen integrar estos vacios, destacando
la necesidad de proteger el normal funcionamiento de la sociedad.

Este esquema solo se observa respetado en su metodologia por la ju-
risprudencia administrativa espafiola y uruguaya, segiin hemos tenido opor-
tunidad de referir.

4. CONCLUSIONES

a) Elderecho recurre a ciertos mecanismos carentes de una definicién
normativa, de configuracion flexible, denominadas “conceptos juri-
dicos indeterminados”.

b) Los conceptos juridicos indeterminados se componen de una zona
de certeza positiva, otra negativa y una intermedia.

¢) Elorden publico cabe dentro de las nociones propias de un concepto
juridico indeterminado.

d) El orden publico es identificado particularmente por las materias a
las cuales se refiere, y los efectos que desencadena; estos tltimos se
encuentran claramente determinados por la ley.

87 En este sentido se pronuncian BREWER-CARiAS (2007), p. 100 y GARCiA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ (2004), p. 468.
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e) A partir de las referencias que el propio legislador hace del orden
publico, este se distingue de la moral, de las buenas costumbres e,
incluso, de la misma ley.

f) En cuanto a sus materias, las normas de orden putblico se caracterizan
por comprender los aspectos mas fundamentales de la organizacion
politica, economica, social y familiar al interior del Estado.

g) En cuanto a otros aspectos que caracterizan al orden pﬁblico, es
asegurar que las normas que gozan de estas caracteristicas adquieran
un caracter indisponible para las partes.

h) En lo que respecta a la interrogante y solucion formulada al inicio
del presente trabajo, vemos que la doctrina y jurisprudencia chile-
na efectivamente han identificado el orden publico dentro de una
cierta categoria de normas que, aunque tienen la condicién de ser
imperativas, adquieren, mas bien, ese caracter por sus consecuen-
cias en el desarrollo de la sociedad, la cual les impide que puedan
ser eliminadas como consecuencia de la voluntad de las partes. Por
lo demas, el concepto se llena necesariamente a partir de la propia
labor desarrollada por la doctrina.
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