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Actualidad Juridica cumple 5 afios

Con la publicacién de este namero (10), Actualidad Juridica cumple sus
primeros cinco afos de vida. Semestralmente hemos jdo recopilando los
mejores trabajos sobre nuestra disciplina para darlos a conocer al mundo
profesional y académico. En cada edicion hemos abordado aquellas mate-
rias que mayor repercusion han tenido en el ambito del Derecho, a fin de
divulgar las razones y argumentos que se hacen valer e incentivar el deba-
te y el intercambio de puntos de vista, sin otra exigencia que la calidad de
las colaboraciones y el respeto que merece cada posicién y quien la sus-
tenta.

Seguimos creyendo que las ciencias juridicas progresan y evolucionan con-
tinuamente, en un proceso ininterrumpido que enriquece a la sociedad y
gque tiene la virtud de adaptar las normas de convivencia social a los valo-
res y preferencias que predominan en cada época. El Derecho, por lo mis-
mo, es una ciencia dinamica, en constante blusqueda de féormulas que ex-
presen con mayor propiedad las aspiraciones de la comunidad en que Vivi-
mos. La funcién actualizadora del Derecho no se realiza solo a través de las
reformas legislativas, a ello contribuye, incluso en mayor medida, la juris-
prudencia y la doctrina. Para comprobarlo basta con examinar como los
fallos judiciales y la opinién de los autores se han adelantado, a veces en
décadas, a una innovacion legal.

Varios fendbmenos en los Udltimos 30 afios han incrementado la importancia
de la actividad jurisdiccional, generandose con ello una fuerte presion so-
bre los cuerpos legales, ninguno de los cuales puede mantenerse incélume
ante los cambios y transformaciones que operan en la sociedad.

Comencemos por recordar que el Poder judicial fue el Unico que mantuvo
su estructura institucional durante el Gobierno Militar, lo que, en cierta
medida, impidid una modernizacion y ajuste necesarios, acorde con los
avances experimentados en las demas areas del quehacer nacional y en los
otros organismo del Estado. No es exagerado sostener que el vuelco pro-
fundo que sufrio Chile entre 1973 y 1990 se insertd en el &mbito de un
derecho tradicional que recién hoy acusa con mayor claridad sus debilida-
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des y vacios. Muy probablemente ello ha hecho mas visibles las insuficien-
cias del sistema legal y las debilidades que evidencié a la hora de restable-
cerse plenamente el orden politico tradicional regulado en las normas per-
manentes del estatuto constitucional.

Desde otra perspectiva, es también evidente que el Derecho Constitucio-
nal, desde la entrada en vigencia de la Carta de 1980, gravita poderosa-
mente en todo el sistema juridico, modificando habitos muy arraigados y
generando nuevos instrumentos en armonia con la defensa de los dere-
chos individuales y el rol subsidiario del Estado. Varias generaciones, for-
madas bajo una vision marcadamente "estatista”, han debido asimilar re-
novadas concepciones en que la libertad individual y la persona humana
son el eje sobre el cual debe girar el ejercicio de la soberania. En este mis-
mo orden de cosas y al amparo de la hormativa constitucional, se ha abier-
to paso el influjo creciente del Derecho Internacional, lo cual, sin duda, se
intensificara en el futuro inmediato, como consecuencia del proceso de
"globalizacion”, firmemente alentado por el uso y extension de medios y
recursos tecnoldgicos que parecen ser el sello caracteristico de nuestro
tiempo.

Finalmente, como subproducto de las realidades anteriores, es percepti-
ble, incluso para el observador mas desaprensivo, que la actividad politica,
administrativa y econdémica se ha "judicializado", transfiriendo a los Tribu-
nales de Justicia problemas y conflictos que en el pasado eran resueltos o
estaban encomendados a otros organismos.

Creemos que estas tres cuestiones (congelamiento del sistema judicial,
supremacia del Derecho Constitucional e influencia del Derecho Interna-
cional, y "judicializacion" de los conflictos politicos, administrativos y eco-
noémicos) han contribuido a generar un ambiente de insatisfaccion en la
ciudadania que trasunta el funcionamiento del Poder Judicial y que alcan-
za al sistema juridico en su totalidad.

En consecuencia, estan dadas las condiciones para encarar una profunda
reforma del ordenamiento juridico en lo que concierne a la judicatura, a
las normas que integran los cuerpos legales mas importantes, y a la estruc-
tura y funcionamiento de la Administracién. Justo es reconocer que en
muchos sentidos este desafio se estd encarando. Basta para ello compro-
bar las reformas procesales ya realizadas y las que se hallan en estudio; las
nuevas leyes en materia penal, civil y comercial; la regularizacion y regla-
mentacion de la actividad de los entes que integran la Administracion del
Estado; etc.
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Nuestra tarea, entonces, consiste en contribuir, en la modesta medida de
nuestras fuerzas, a acelerar y profundizar esta evolucién, que, en el fon-
do, importa afianzar el establecimiento, reconocimiento y amparo de los
nuevos valores. En otros términos, como lo intentamos en este niumero
de Actualidad Juridica, queremos descubrir, analizar, sintetizar y entregar
al juicio publico -el Unico capaz de consolidar la eficacia de la norma
juridica- la nueva escala de valores que emerge con fuerza a partir de 1 980
y que debe hallar arraigo en el alma nacional para tener estabilidad y
continuidad en el tiempo.

Nuestras paginas seguiran abiertas a todas las ideas sin otra aspiracion que
la de ser un cauce que recoja las inquietudes juridicas en una etapa tras-
cendental de nuestra historia, etapa que se plasmara, a mediano o largo
plazo, en un Derecho moderno, renovado y capaz de interpretar los senti-
mientos y valores predominantes en la sociedad de hoy. Esta es, creemos
nosotros, la misibn mas ambiciosa de una Facultad de Derecho y estamos
dispuestos a realizar nuestros mejores esfuerzos para cumplirla.

El Director












Revista ACTUALIDAD JURIDICA N 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

¢, Crisis moral o subversion de los valores?

Pablo Rodriguez Grez

Decano Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

I. ¢Vivimos una crisis moral?

La sociedad es un ente diverso de la suma de sus miembros. Ella obedece a
leyes y principios propios, formulados y estudiados por la sociologia y la
antropologia, ciencias cada dia mas avanzadas y complejas. En los ultimos
50 afios, la sociedad ha experimentado cambios radicales que dificilmente
es capaz de asimilar nuestra generacion. De aqui el asombro que muchas
personas manifestamos ante las actitudes de la juventud, tan diferentes de
aquellas que predominaban en nuestro tiempo. No es exagerado sostener,
entonces, que conviven en la actualidad dos mundos valéricos diferentes,
que, como es natural, chocan y se entrelazan generando incertidumbre e
inestabilidad. Es innegable que siempre ha habido lo que se ha llamado
"choque generacional”. Pero esta vez la cuestion es mas profunda, porque
esta confrontacién no es hoy consecuencia de una divergencia secundaria
0 de matices, sino de la adhesion a otros valores, muchos de los cuales son
incompatibles con los que se sustentaban hasta ayer.

Como es obvio, toda agrupaciéon humana evoluciona y se transforma. Los
habitos, las costumbres, las preferencias, los estilos, las modas, etc., cam-
bian inexorablemente a través del tiempo. Nada tiene ello de sorprenden-
te y novedoso. Lo que nos conmueve son especificamente dos cuestiones
sin precedentes histéricos: la velocidad con que evolucionan y se renue-
van los conocimientos y las costumbres, y la profundidad con que se pro-
ducen estos cambios. ¢ Cual es la causa de este proceso que parece cobrar
cada dia mayor importancia?

A nuestro juicio, la causa mas relevante es el desarrollo vertiginoso de las
ciencias exactas y de la tecnologia, y la circunstancia de que las ciencias
sociales no hayan sido capaces de adaptarse a este avance, que, como
quiera que se mire, estd transformando el mundo, tanto objetiva como
subjetivamente.

13
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Es un hecho ya indiscutible que las ideologias y las concepciones religio-
sas han perdido terreno, y que en el dia de hoy predomina un "pragmatismo
tecnoldgico" que conduce fatalmente al hedonismo y la permisividad. Este
fendbmeno ha debilitado los mandatos éticos, al extremo de que, casi sin
darnos cuenta, hemos comenzado a tolerar a quienes, en procura de be-
neficios econdmicos principalmente, desprecian la legitimidad de los me-
dios en procura de alcanzar los fines que se proponen. La sociedad se ha
materializado, las relaciones intersubjetivas se han vulgarizado, el sexo se
ha transformado en fuente de placer al margen de la responsabilidad que
conlleva, la cultura se menosprecia como si se tratara, en el mejor de los
casos, de una escarapela para lucirla, los sentimientos mas elevados se han
debilitado y la mayor parte de los "modelos" ha caido despedazandose.
En suma, la humanidad transita entre la "era industrial”, que se caracteri-
z6 por la tension que se desat6 entre el capital y el trabajo y la aparicion de
ideologias y doctrinas revolucionarias, y la "era tecnoldgica", que ha pro-
vocado un proceso de "globalizacion”, gracias al enriquecimiento de la
informacioén y las comunicaciones.

El ocaso de las ideologias y de las concepciones religiosas (que si bien
perduran, no tiene la fuerza irresistible que ejercian hasta hace menos de
un siglo), ha desplazado a las personas a un mundo en que las ideas pre-
dominantes se forjan a través de otros medios. Ya no son los padres ni
los maestros ni los grandes pensadores (poetas, escritores, idedlogos, lide-
res politicos y sociales), los que fijan las metas y orientan a la juventud. En
este momento son los medios de comunicacién audiovisuales, especial-
mente la television, la computacion y sus redes informaticas (Internet), los
gue influyen de modo determinante en la formacién de las nuevas genera-
ciones y los que deciden sus aspiraciones y sus suefios. Es aqui en donde se
produce el divorcio valoneo que advertimos. La ley suprema ha pasado a
ser el éxito material, porque nos pone en situacion de acceder a los bene-
ficios que brinda el desarrollo econdmico. La competencia se da en el mar-
co estrecho de las utilidades monetarias. Ganan los que, en cualquier me-
dio en que actuen, sacan ventaja a los demas, sin que sea requisito para
ello respetar las reglas del juego. Todo el esfuerzo se concentra en lograr el
éxito, sin reparar en su costo ni en los perjuicios que puedan producirse.

Como hace ya muchos afios lo advirti6 Ortega y Gasset, en su célebre
"Rebelién de las Masas", en estos periodos de decadencia espiritual y cul-
tural, las elites se repliegan, pero no desaparecen. Son ellas las encargadas
de hacer imperar los valores cuando ellos han sido mancillados, dando al
desarrollo de la civilizacién humana un destino ciclico. El desafio de hoy es
"humanizar la ciencia y la tecnologia”, poniéndola al servicio del espiritu y
de los valores que dignifican y dan sentido a la existencia del hombre so-

14
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bre la Tierra. No se trata, como podria pensarse, de hacer retroceder el
tiempo. No. Se trata de colocar el nuevo y portentoso instrumental que
han creado la ciencia y la tecnologia en armonia y en funcion de valores
perdurables, en lugar de explotar las miserias y pequefieces que subyacen
en todos los seres humanos. No olvidemos lo que dijo Oscar Wilde: "todos
vivimos en el barro, pero hay algunos que miramos las estrellas"”. Este es el
horizonte: hacer que todos eleven la vista a las estrellas y no piensen en
que solo existe el lodo.

Se ha dicho que la tecnologia es neutra desde el punto de vista axiolégico,
por ende, lo que hemos llamado el nuevo instrumental no es bueno ni es
malo en si mismo. Su virtud o perversidad depende del uso que de él se
hace. La cuestion, entonces, es otra. Todo revela que el uso de los medios
tecnoldgicos no esta hoy dia en manos de quienes dominaban el mundo
politico, cultural, ideolégico, religioso y artistico hace medio siglo. El po-
der, por lo mismo, ha cambiado de manos. Una falange indefinida sin es-
tructura conocida, gobierna los medios a través de los cuales se forjan las
jdeas matrices que mueven el pensamiento colectivo. Participan en ello los
sectores mas diversos y no es extrafio que los propietarios de los medios
de comunicacidon no tengan, como podria presumirse, el control de la in-
formacién. Da la impresién de que, imperceptiblemente, la informacion
esta comenzando a ser ejercida por las universidades, los centros de inves-
tigacion, las grandes fundaciones internacionales y otras agrupaciones se-
mejantes dedicadas a la defensa del medio ambiente, de los derechos hu-
manos, etc. Vivimos, en consecuencia, una etapa historica dificil de inter-
pretar y conocer, lo cual dificulta el conocimiento de los valores dominan-
tes y su evolucion.

Sostener que vivimos una “crisis moral", en esta perspectiva, es equivoca-
do. Ello implicaria que, para superarla, habria que restaurar los valores
pospuestos, lo cual nadie pretende (salvo, quizas, los anclados en el pasa-
do, que, con jorge Manrique, siguen pensando que "cualquiera tiempo
pasado fue mejor", espejismo del que todos, en cierta medida, hemos sido
victimas) ni tendria sentido en este nuevo escenario. Lo que se busca es
reivindicar el humanismo, entendiendo como tal el predominio de los va-
lores espirituales por sobre las ambiciones materiales, la solidaridad por
sobre el individualismo, el respeto a la dignidad de la persona por encima
del orgullo que la mancilla, la honestidad y la verdad en lugar de la vileza
y la falsedad. Mas claro, aun, lo que postulamos es poner el rico instru-
mental que nos proporcionan la ciencia y la tecnologia al servicio del hom-
bre "espiritual” (en cuanto portador de valores eternos, como dijo un pen-
sador) y no del hombre "material” (esclavizado por la riqueza y el poder).

15
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Il. ¢ Subversiéon de los valores?

No cabe duda que en materia juridica la subversion de los valores (en cuanto
trastornar, revolver o destruir) se ha manifestado en numerosas modifica-
ciones legales que, de modo preponderante, obedecen a este fendGmeno.
El Derecho es una manifestacion social. El no puede quedar al margen de
las preferencias que predominan en la comunidad, puesto que son éstas,
al fin de cuentas, las que condicionan el comportamiento de los imperados
y hacen posible el "cumplimiento espontaneo del Derecho", sin el cual el
sistema seria inoperante. En efecto, como tanto se ha advertido, los orga-
nismos encargados de reprimir la violacién de la norma juridica estan con-
cebidos e instituidos sobre la base de infracciones excepcionales, no gene-
ralizadas. Si una norma, por lo mismo, llegara a ser ineficaz, esto es, se
incumpliera por toda la comunidad, la sancién, en cuanto conducta de
reemplazo destinada a restablecer el orden social quebrantado, se haria
imposible y, por ende, el derecho perderia su caracteristica singular: la
coercitividad, unida a la seguridad y certeza que en ella arraigan.

De lo dichos se infiere, entonces, que el contenido axiolégico del derecho
(el substrato valdrico en que la norma se funda) es una condicién, no de
validez como algunos pretenden, sino de eficacia, subordinando a ésta la
existencia del "Estado de Derecho". Si los valores que inspiran, modelan y
determinan la conducta social cambian, constituye un imperativo ineludi-
ble modificar paralelamente las normas juridicas, adaptandolas a las nue-
vas preferencias. Es esto, precisamente, lo que ha sucedido en el ambito
del derecho, en general, y del derecho civil, en particular. Nos interesa,
especialmente, abordar estas Ultimas modificaciones, dejando sentado,
desde ya, que ello ocurre en todas las ramas del Derecho, incluso, hacien-
do surgir nuevas disciplinas juridicas, como sucede, por via de ejemplo,
con el Derecho informatico, espacial o biotecnolégico. Asimismo, algunas
innovaciones consagradas en otras ramas del Derecho repercuten o tienen
aplicacién en materia civil, por efecto de la estructura sistematica del or-
den juridico.

A. La conducta sexual

Comencemos por recordar que la Ley N°19.61 7, de 12 de julio de 1999,
derog6 el Parrafo 4o del Titulo Vil del Libro Il del Cédigo Penal, despena-
lizando el rapto, y el articulo 365, despenalizando el delito de sodomia.
De la misma manera, la Ley N°19.335, de 23 de septiembre de 1994,
derogo el Péarrafo 9° del mismo Titulo y Libro del Cédigo Penal, despena-
lizando el adulterio. Sin perjuicio de lo anterior, ambas leyes introdujeron
reformas importantes a los delitos contra el orden de la familia, despena-

16
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lizando, por via de ejemplo, el incesto respecto de los ascendientes o des-
cendientes por afinidad legitima (parentesco hoy desaparecido).

Como puede observarse, estas modificaciones recogen una mayor liberali-
dad en materia sexual y debilitan las sanciones a la infraccién del deber de
fidelidad en el matrimonio (incluso el adulterio civil ha visto considerable-
mente atenuados sus efectos). Esta nueva regulacién, sin la menor duda,
expresa el predominio de otras valoraciones sobre esta materia, lo cual se
evidencia con la desaparicion de figuras penales que, a su hora, tuvieron
un fuerte arraigo en las costumbres vigentes.

B. La familia

Una de las instituciones que mayores innovaciones ha sufrido en el dltimo
tiempo es la familia, el cuerpo social intermedio mas importante, segun
dispone el articulo lo de la Constitucion Politica de la Republica. A este
respecto la Ley N°1 9.585, de 26 de octubre de 1998, que entr6 en vigen-
cia un afio después de su publicacion, modifico las bases mas profundas
de la organizacion de este "nucleo fundamental de la sociedad", como la
llama la Carta Fundamental, al eliminar la distincion entre "familia legiti-
ma" (constituida a partir del matrimonio) y la "familia ilegitima" (que se
formaba al margen del mismo). Las hormas sobre filiacion (Titulos Vil y VI
del Libro | del Cddigo Civil) han experimentado una modificacidon sustan-
cial, igualando la calidad de los hijos (lo cual hizo desaparecer los llamados
hijos legitimos, naturales y simplemente ilegitimos), y reconociendo sélo
dos tipos de descendientes con idénticos derechos (hijos matrimoniales e
hijos no matrimoniales). De la misma manera, se han ampliado las accio-
nes de reconocimiento de filiacién, al extremo de permitir que ellas se
deduzcan, incluso, después de los dias de los progenitores. Lo propio ha
sucedido en materia de "derechos y obligaciones entre los padres y los
hijos" (Titulo IX del Libro | del Cédigo Civil), sobre "la patria potestad"
(Titulo X del mismo Libro), sobre "las pruebas del estado civil" (Titulo XVII
del mismo Libro) y sobre "los alimentos que se deben por ley a ciertas
personas" (Titulo XVIII del mismo Libro).

La tendencia parece inclinarse por el debilitamiento de la estructura juridi-
ca de la familia "tradicional" con el propdsito de hacer a esta institucion
mas accesible a otras formas de organizacién y composicion, cuestion que,
sin exagerar, ocupa gran parte de la preocupacion y el debate publicos.

Aun cuando ello parezca increible, nuestro legislador no ha sido capaz de

definir y caracterizar con precision el concepto juridico de familia, admi-
tiendose, hasta hoy, varias y encontradas interpretaciones sobre algo tan
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fundamental. Al parecer ello ha sido consecuencia de que tras esta defini-
cion se esconde un problema valérico que es dificil resolver y que compro-
mete a los agentes politicos que, enfrentados a esta problematica, prefie-
ren esquivar su responsabilidad. Tampoco la jurisprudencia ha adoptado
un predicamento claro respecto de esta controversia, eludiendo un pro-
blema que sigue pendiente. ¢Cual es la base de la familia? ¢Quiénes son
sus componentes? ¢Debe integrarse a partir del matrimonio? ¢Puede una
pareja del mismo sexo, como ardorosamente postulan algunos sectores,
formar una familia con el respaldo y el apoyo del Estado? Preguntas tan
elementales se mantienen en tinieblas, porque falta un compromiso fun-
damental que sélo puede expresarse en la ley y que, por lo mismo, permi-
te sostener cualquier respuesta.

C. El matrimonio

La nueva Ley de Matrimonio Civil, que sustituy6 a la Ley de 1 884, constitu-
ye otro hito en las nuevas tendencias valoneas. Ella puso fin entre nosotros a
la ficcion legal de que el matrimonio era un contrato indisoluble que ligaba
a los cényuges por toda la vida, dejando sin regulacioén juridica las rupturas
matrimoniales. La sociedad, que como la naturaleza repugna los vacios, su-
plié aquella insuficiencia mediante un resquicio (la nulidad de matrimonio
por incompetencia del Oficial Civil que lo autorizaba), que operé como una
valvula destinada a descongestionar las presiones sociales que generd una
legislacion obsoleta y desconectada de su época. Pero las consecuencias del
atraso legislativo fueron nefastas. A la desprotecciéon de muchas familias
gue experimentaron el abandono y la marginacién, debe agregarse una
cifra alarmante que ahorra todo comentario: mas del 50% de los nacimien-
tos se producen fuera del matrimonio, con todo lo que ello significa desde
la perspectiva del buen funcionamiento de las instituciones basicas.

Como lo hemos sostenido siempre, esta nueva ley de matrimonio civil en
lugar de debilitar a la familia la fortalece, porque sale al encuentro de las
rupturas y reglamenta sus efectos perversos. Pero no puede negarse que
ella se funda en otra concepcidon del matrimonio y en el hecho de que es
posible juridicamente (y de manera legitima) constituir una nueva familia
cuando se extingue el vinculo anterior. Los que creen que en el futuro sera
facil obtener la disolucién del matrimonio incurren en un error manifies-
to, porque a partir de la vigencia de la nueva Ley de Matrimonio Civil,
todo ello estara regulado en funcion de los intereses del cényuge mas dé-
bil y de la descendencia comun. Nada se lograba con mantener la aparien-
cia de un matrimonio indisoluble, susceptible de anularse con extrema
facilidad por medios considerados, incluso, fraudulentos, a costa de la des-
truccién de muchas familias y del establecimiento de nuevos nucleos fami-
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liares sin mayores exigencias. De aqui nuestra aseveracion en el sentido de
que la nueva Ley de Matrimonio Civil ha venido a reconocer una realidad
insoslayable, cuyo ocultamiento o ignorancia operaba en favor del desor-
den y la injusticia.

D. Igualdad entre los céonyuges

A partir de la Ley N° 18.802, de 9 de junio de 1989, que entré en vigencia
noventa dias después de su publicacion, salvo algunas disposiciones con-
templadas en el articulo 50 de la misma ley, se tiende a igualar los derechos
y obligaciones entre los conyuges. Desde luego, se abrogaron las normas
que declaraban relativamente incapaz a la mujer casada bajo el régimen de
sociedad conyugal, recuperando ella su plena capacidad civil para todos
los efectos legales, con escasas limitaciones, como la administracion de sus
bienes propios, que se confia al marido, pero ampliandose, paralelamente,
las facultades de la mujer para estos efectos (articulos 1754 y 1755 del
Caddigo Civil). Esta ley, ademas, extendié considerablemente las restriccio-
nes que el articulo 1 749 impone al marido durante la administracion de la
sociedad conyugal, dando a la mujer mayores facultades, al extremo de
que puede afirmarse que en el dia de hoy existe una verdadera
"coadministracion" de los bienes sociales presuntivamente mas valiosos.

La Ley N° 19.335, de 23 de septiembre de 1994, que entré en vigencia
tres meses después de su publicacién -salvo algunas excepciones-, intro-
dujo en Chile el régimen de Participacién en los Gananciales (articulos
1792-1 a 1792-27 del Cédigo Civil), y los llamados Bienes Familiares, des-
tinados a amparar la residencia principal de la familia, asi sea de dominio
del marido o de la mujer (articulos 141 y siguientes del Codigo Civil).
Ambas instituciones constituyen otro esfuerzo del legislador por igualar
los derechos y las obligaciones entre los conyuges. Basta para ello conside-
rar que en la participacion de gananciales ambos coényuges conservan su
plena capacidad civil y de administraciéon de sus respectivos patrimonios,
pudiendo celebrar toda suerte de actos juridicos, con una sola excepcién
(articulo 1 792-4). No puede dejarse de lado, en este ligero examen, lo
previsto en el articulo 230 del Codigo Civil, que, a la letra, sefiala: "Los
gastos de educacion, crianza y establecimiento de los hijos son de cargo
de la sociedad conyugal, segun las reglas que tratando de ella se diran. Si
no la hubiere, los padres contribuirdn en proporcién a sus respectivas fa-
cultades econdmicas". Asimismo, el articulo 61 de la Ley N° 19.947, que,
en caso de divorcio, confiere al conyuge econémicamente perjudicado una
reparacion indemnizatoria, lo cual equipara la situaciéon de ambos contra-
yentes en el evento de que no se hayan casado bajo el régimen de socie-
dad conyugal o participacion en los gananciales.
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De estas y otras disposiciones analogas puede deducirse que numerosas
modificaciones legislativas estan inspiradas en la tendencia de igualar ple-
namente la situacion juridica de los conyuges, cosa que hace un siglo pa-
recia disparatada, porque entonces predominaban otras concepciones en
lo que atafie al papel del marido y de la mujer.

E. El conyuge como sucesor preferente

Como es sabido, bajo la sola vigencia del Cdodigo Civil, el conyuge sobrevi-
viente estaba desprotegido en materia sucesoria. Se argiiia, entonces, que
siendo el régimen patrimonial de derecho la sociedad conyugal, cada uno
de los contrayentes tenia derecho a la mitad de los gananciales, salvo cuan-
do habia renunciado a ellos en capitulaciones matrimoniales celebradas
antes del matrimonio. De aqui que la asignacién del conyuge sobrevivien-
te tuviera caracter alimenticio y asi lo sefialaba el Cédigo Civil en el articu-
lo 11 72, cuando definia la llamada "porcion conyugal" (asignacion forzo-
sa), diciendo que era "aquella parte del patrimonio de una persona difun-
ta, que la ley asigna al cényuge sobreviviente, que carece de lo necesario
para su congrua sustentacion". Este concepto vario, pero no de modo subs-
tancial, por virtud de la Ley N° 10.271, de 2 de abril de 1952, que sustitu-
yo la definicion transcrita por la siguiente: "La porcidn conyugal es aquella
parte del patrimonio de una persona difunta que la ley asigna al conyuge
sobreviviente en conformidad a las disposiciones de este parrafo". El ca-
racter alimenticio de esta asignacion derivaba de lo previsto en el inciso 1 °
del articulo 11 76, que imputaba a la porcién conyugal todos los bienes
que el conyuge tuviera al momento de deferirse la asignaciéon, confirién-
dole, por lo general, "porciéon conyugal complementaria”. La Ley N°10.271,
paliando en parte estos drasticos efectos, incorporé un inciso final al arti-
culo 11 76, en el cual se dijo: "No obstante lo dispuesto en el inciso 1o de
este articulo, la porcidon conyugal es compatible con cualquier donacién o
asignacion testamentaria que el conyuge sobreviviente haya de percibir en
la sucesion del difunto”. Recuérdese que, tratAndose de personas con hijos
legitimos, la capacidad de disposicién del difunto apenas alcanzaba a una
cuarta parte de su patrimonio (cuarta de libre disposicién), ya que la mitad
estaba reservada para los legitimarios y una cuarta parte para los asignatarios
de mejoras, entre los cuales no estaba el conyuge. Como si lo anterior no
fuere suficiente, se imputaban a la porciéon conyugal la mitad de ganancia-
les si la mujer no lo hubiere renunciado, y todo lo que habria de percibir el
coOnyuge sobreviviente en la sucesion intestada del difunto (inciso 20 del
articulo 11 76).

Como puede comprobarse, el conyuge sobreviviente, bajo la vigencia del
Cddigo de Bello, estaba muy desmedrado, especialmente tratandose de la
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mujer, entonces incapaz relativa cuando estaba casada bajo el régimen
de sociedad conyugal y sometida al marido, quien administraba cuanto
ella obtenia si ejercia una profesion, industria, comercio o empleo, y pos-
tergada a la hora de abrirse la sucesion del conyuge premuerto, por los
herederos legitimarios. Estas preferencias no eran sino manifestacion de
su tiempo y obedecian a lo que una larga evolucién social habia impues-
to. No puede negarse que una de las conquistas mas importantes de la
mujer casada se logr6 mediante el Decreto Ley N° 328, de 12 de marzo
de 1925, que introdujo por primera vez el "patrimonio reservado de la
mujer casada". Posteriormente esta institucién, que establece un caso de
discriminacién positiva a favor de la mujer casada bajo sociedad conyu-
gal, fue perfeccionada mediante la Ley N° 5.521, de 14 de diciembre de
1934, la cual incorporé el articulo 150 del Cdédigo Civil. Aqui hallamos
una manifestacién temprana de un hecho que mas adelante cobraria una
gran trascendencia: la paulatina y creciente integracion de la mujer al
proceso productor.

Fue a partir de la Ley N° 18.802, precitada, que se inicidé una franca mejo-
ria de la situacion del cényuge sobreviviente en la sucesién del premuerto.
Desde luego, esta ley hizo posible que el cényuge sobreviviente fuera
asignatario de cuarta de mejoras, lo cual, unido a otras reformas a prop6-
sito de la sociedad conyugal, fue cambiando el estatuto del de cujus vy,
particularmente, el tratamiento que la ley daba a la mujer viuda. Pero lo
que introdujo un cambio sustancial al sistema fue la Ley N° 19.585, que
transformé al conyuge sobreviviente en legitimario preferente y privilegia-
do respecto de los demas herederos forzosos, incluidos los descendientes.
En efecto, el conyuge sobreviviente tiene hoy la calidad de legitimario,
gozando de ventajas en lo relativo a la cuantia de su asignacion (legitima
conyugal) e, incluso, a la particiéon de bienes, atendido lo dispuesto en el
articulo 1 337 N° 10 del Cdédigo Civil, que le permite mantener en su poder
la propiedad del inmueble en que reside y que sea o haya sido residencia
principal de la familia, asi como el mobiliario que lo guarnece, siempre
que ellos formen parte del patrimonio del difunto. A tal extremo llegan
estos beneficios, que el partidor fue autorizado para constituir derechos
de uso y habitacion cuando la cuantia de la asignacién fuere insuficiente
para cubrir dicha propiedad y mobiliario.

En el dia de hoy, por lo tanto, el cOnyuge sobreviviente puede ser titular de
la cuarta de libre disposicion, de la cuarta de mejoras y de una asignacion
forzosa de cuantia privilegiada, sin perjuicio, por cierto, de los gananciales
gque le correspondan en el evento de que hubiere existido sociedad conyu-
gal con el difunto. En otras palabras, si la voluntad del premuerto es favo-
recer al cOnyuge sobreviviente, puede este Ultimo sucederlo en gran parte
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de su patrimonio, sin perjuicio de sus bienes propios, incluidos en ellos los
gananciales de la sociedad conyugal, si la hubiere.

Estd comprobado estadisticamente que el hombre muere a una edad infe-
rior que la mujer. Es por ello que la mayor parte de conyuges sobrevivien-
tes son mujeres, las cuales, casi siempre, quedan en situacion de desventa-
ja respecto de la familia. La tendencia que analizamos, por lo tanto, se
justifica plenamente y es consecuencia de realidades sociolégicas que ha-
cen necesaria lo que hemos llamado una "discriminacion positiva".

En sintesis, las modificaciones legales examinadas revelan que ha habido
una clara intencidon de mejorar y reconocer los derechos del cényuge, res-
pecto de los demas miembros de la familia, derogando la "porcién conyu-
gal" que, como se explicé, perjudicaba considerablemente su situacién
patrimonial. Se ha fortalecido, ademas, la posicion de la mujer casada
bajo el régimen de la sociedad conyugal, dandosele mayores facultades
en la administracion del patrimonio comin y manteniendo en su favor
privilegios tan importantes como su “"patrimonio reservado”, o los regi-
menes anexos a la sociedad conyugal, o la administracion ordinaria de la
sociedad conyugal (articulo 1 38 del Cédigo Civil) en caso de impedimen-
to que no sea de larga o indefinida duracion y, por cierto, de la adminis-
tracion extraordinaria de la misma. Queda en evidencia, entonces, el al-
cance y sentido de estas reformas, fruto, insistimos, de las nuevas tenden-
cias valdricas que han debido recoger y ponderar nuestros legisladores y
aplicar los jueces.

Il1l. Los nuevos valores

Como resulta facil constatar, las innovaciones legales que hemos enume-
rado, sin perjuicio de tantas otras que se contienen en otros cuerpos lega-
les, revelan que ha habido en la sociedad un vuelco profundo en lo que
concierne a las preferencias valdricas y que ello ha ocurrido en un plazo
breve, si se evaltan los antecedentes histéricos. No se trata de una crisis,
como se dijo, sino de la evolucién normal, pero abrupta, de la sociedad,
estimulada, excepcionalmente, por el aporte que, dia a dia, hacen a la
convivencia comun la ciencia y la tecnologia.

Todo revela una mayor permisividad en materia sexual, lo cual responde a
varias innovaciones cientificas (los métodos anticonceptivos, la llamada
"pildora del dia después", el concepto de "géneros" en sustitucion de sexos,
los nuevos estimulantes para disfunciones sexuales organicas, etc.). La co-
munidad esta dejando de lado las restricciones morales que, particular-

22



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 10 - julio 2004 Universidad del Desarrollo

mente, impuso la Iglesia Catdlica en lo relativo a las relaciones de pareja.
Desde 1960 esta tendencia se evidencia en todo Occidente, dando lugar a
una verdadera revolucion liberadora de prejuicios y traumas que marcaron
durante muchos afios la vida de las parejas. En especial esta reaccion afec-
ta a las mujeres, que han jdo imperceptiblemente conquistando una liber-
tad sexual que hasta no hace muchos afios era inimaginable. Por otro lado,
los movimientos de liberacion homosexual han conseguido reivindicar es-
tas tendencias e incorporarlas como una diversidad perfectamente valida
entre las preferencias sexuales. La formulacion y aceptacidon de estos
valores son la causa que ha inspirado las reformas que analizamos y
que se reflejan tanto en la legislacion civil como penal.

En lo relativo a la familia, se observa una orientacién coherente con lo
analizado en el parrafo anterior. La incorporacion a ella, con jguales dere-
chos, de los hijos nacidos tanto dentro como fuera del matrimonio, tiene
una significacibn muy especial, porque, como quiera que se mire, quiebra
la estructura original del Cdodigo Civil y desincentiva el matrimonio, pro-
moviendo la convivencia informal, cuestion que se externaliza en este
momento en todos los sectores sociales, independiente de su estandar
cultural o econdmico. Todas las encuestas y estudios de la realidad indu-
cen a pensar que en la juventud actual se ha extendido una cierta desvalo-
rizacion de la institucion matrimonial, lo cual sélo puede explicarse por el
animo de escapar de una regulacion juridica que resulta demasiado rigida
para las costumbres imperantes. La renuencia a aceptar compromisos es-
tables parece ser la ténica del momento. La nueva ley de matrimonio civil,
desde esta perspectiva, no resulta ser un paliativo efectivo para atenuar
esta resistencia. Cabe preguntarse si no serd necesario, mas adelante y
atendiendo a los resultados que acuse la nueva Ley Sobre Matrimonio Ci-
vil, abocarse de lleno a regular la "convivencia de hecho" (el antiguo con-
cubinato), bajo un estatuto que, por lo menos, asegure las responsabi-
lidades mas elementales (particularmente lo concerniente a la descenden-
cia comun). Es cierto que ello ha sido objeto de disposiciones desperdigadas
que han hecho decir que la convivencia de pareja al margen de toda regu-
lacion juridica equivale, en este momento, a un verdadero "matrimonio de
hecho". Es probable que esta conducta induzca a la creacién de una nueva
institucion, que, si bien no sustituya al matrimonio, al menos regule sus
efectos cuando ellos se consolidan y proyectan en situaciones estables.

"Matrimonio" y "familia" son dos conceptos que se entrelazan y condicio-
nan. El debilitamiento del primero conlleva, necesariamente, al raquitismo
y fragilidad del segundo. Hay dos factores que gravitan de manera deter-
minante en ambas instituciones y que no pueden dejar de examinarse en
forma descarnada, por crudo que ello resulte.
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En la actualidad un 37% de las mujeres en estado de producir se ha incor-
porado al mundo laboral y muchas de ellas con iguales o superiores méri-
tos que los hombres. Este porcentaje crece dia a dia, ganando la mujer
mayores espacios en todos los ambitos. Este solo hecho ha dado a la mujer
una mayor independencia, variando el rol que tradicionalmente se le ha-
bia asignado, equiparandola al hombre, incluso, en su tradicional funcién
de proveedor. En otros términos, las bases de la relacion hombre-mujer
han cambiado sustancialmente. Por otra parte, ha sido un tema tabu abor-
dar los requerimientos sexuales de la pareja, y quizas si a ello se deba que
no existan estudios serios sobre una cuestion tan sensible. Hasta mediados
del siglo pasado, el matrimonio burgués era "anorgasmico". La mujer que
reclamaba un papel activo en la relacién y exigia una retribucién placente-
ra era considerada "anormal” y casi viciosa. Las cosas no son asi en la
actualidad. No cabe duda que el matrimonio, en opinién de la mayoria de
la sociedad, es fuente de placer sexual para ambos cényuges, dando paso
a lo que hemos denominado matrimonio "orgasmico", institucion diame-
tralmente diversa de aquella que prevalecia hasta mediados del siglo XX.
Estos dos cambios, uno objetivo (social) y otro subjetivo (personal), han
transformado profundamente el sentido, el alcance y la proyeccion tradi-
cional del matrimonio, arrastrando con ello a la familia. Insisto en que una
comunidad pacata, intoxicada por prejuicios muy arraigados, ha impedi-
do considerar debidamente esta realidad y, lo que parece todavia peor,
enfrentar estos cambios con una mayor amplitud de criterio.

De lo anterior deriva la igualdad de derechos entre marido y mujer en el
nuevo estatuto juridico de la sociedad conyugal y la igualdad entre los
hijos, cualquiera que sea su origen (matrimoniales y no matrimoniales).
Asimismo, la apertura de todos los medios probatorios, incluidos los cien-
tificos, para el establecimiento de la filiacidon. Se ha hecho realidad, en esta
materia, lo dispuesto en el articulo lo de la Constituciéon Politica de la
Republica.

Quienquiera gque examine nuestra legislacion comprobara que esta serie
de innovaciones obedece a un proceso de subversion de los valores tradi-
cionales. Si bien es cierto que se han debilitado la familia tradicional y el
vinculo matrimonial, se han liberalizado las costumbres, se ha privilegiado
la igualdad por sobre la estabilidad del parentesco, paralelamente, se ha
dado un tratamiento preferencial al conyuge sobreviviente, y particular-
mente a la mujer, tanto durante el matrimonio como una vez extinguido.
Ello responde, curiosamente, a una valoraciéon del vinculo matrimonial,
pero en un esquema que apunta en otra direccién, al margen de lo que
conocemos como “familia tradicional”, esto es, aquella asentada sobre la
base del matrimonio. No puede sostenerse, entonces, que haya habido un
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designio preconcebido de destruir la familia o de sustituirla deliberada-
mente por otro tipo de unién. Lo que ocurre expresa el propésito de ac-
tualizar las instituciones, de confundirlas con el pensamiento y las convic-
ciones que abriga la comunidad, todo lo cual implica un avance en la evo-
lucién social.

Como lo hemos sefialado en muchas oportunidades, el derecho, dotado
de una rica "plasticidad axiolégica", lo que le permite en el ejercicio de las
potestades realizar todos los valores imaginables, estd enfrentado, conti-
nuamente, a la destruccion de otros valores en funcién de la realizacién de
los primeros. Esto, que los filésofos llaman la "aberracion axiologica del
derecho", revela de manera patente las grandes reformas experimentadas
por nuestro derecho en la hora actual y que, a no dudarlo, seguird sufrien-
do en el futuro inmediato.

Lo que importa, entonces, es comprender lo que estd ocurriendo y contri-
buir a que el derecho, recogiendo los anhelos de la comunidad, nos haga
cada dia mejores y mas estrechamente unidos a los valores que sirven de
fundamento al sistema normativo. Esa es la mision del legislador, del juez,
del abogado y de toda persona que crea y tenga fe en la organizacion
juridica de la sociedad.

Estd claro que subsisten definiciones pendientes y que ello desatara, mas
temprano que tarde, un debate valoneo que sera vano esquivar. En la me-
dida que éste se desarrolle responsablemente, sin propdsitos mezquinos
de caracter electoral o haciendo prevalecer un espiritu demagogico, el pais
lograra grandes consensos que permitirAn que se proyecte exitosamente
en el tercer milenio. Este es el Ultimo y gran desafio de nuestra generacion.
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Subversion de los valores

Fernando Moreno Valencia

Decano Departamento Ciencias Sociales

Universidad Gabriela Mistral

Los valores! son como "decantaciones" historicas, culturales del bien; del
bien de la inteligencia, que concierne a la verdad, y del bien moral que
concierne a las virtudes personales y al bien comun de la Polis, en su diver-
sidad espacio-temporal.

En otra perspectiva, los valores, en diverso grado, se expresan normativa-
mente. Y esto, tanto en relacién a las leyes, como a las costumbres.

A este Ultimo respecto, Montesquieu constata que "se gana mucho... en
conservar las antiguas costumbres";2 y que "recordar a los hombres las
maximas antiguas equivale, generalmente, a llevarlos a la virtud".3 En el
mismo sentido operan las leyes. Estas "deben tender principalmente a en-
gendrar buenos ciudadanos".4 Y es que, como Santo Tomas de Aquino
precisa, la ley -si es propiamente tal, y no una "caricatura de ley" (San
Agustin)-, "si no va contra la naturaleza" (Montesquieu), dice el bien, y
hacia él orienta.b

I Asumo aqui la nocién de valor como expresion analégica, formal y practica del bien (del "tras-
cendental” bien), concerniente a los fines de la vida humana. Un enunciado en cierto modo
diverso -pero también justo, a nuestro entender- es propuesto por Jacques Maritain (cf. Nueve
lecciones sobre las nociones primeras de la filosofia moral. Lee. ).

En cualquier caso, la nocién de valor que asumimos nada tiene que ver con la de Kant, conside-
rado el "padre" de la doctrina del valor (que proviene, segun él, sélo del sujeto y de su querer, F.
Alquié). Tampoco coincidimos con la perspectiva fenomenolégica de Scheier o Hartmann. Ver,
del primero, Etica, V, 1. Platino, por su parte, concibe los valores como siendo, al mismo tiempo,
intelectuales,morales y estéticos. Eneada, |, 6, 9.

2 Supuesto, desde luego, la bondad de éstas. Ver, El espiritu de las leyes, V, 7.

3 Ibid. Y agrega, méas adelante, Montesquieu, que "Roma era un navio que sostenia dos anclas en
la tempestad: la religion y las costumbres" (VIII, 1 3); y que "un pueblo conoce, ama y defiende
siempre mas sus costumbres que sus leyes" (X, 11).

4 Ibid. XXIV, 14.

5 Suma de Teologia, | - Il , 90, a, 4.
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En todo caso, ley y costumbres van juntas; mas aun: se complementan
dinAmicamente; en cuanto si bien las costumbres engendran leyes, éstas,
a su vez, engendran costumbres (Montesquieu).

Ahora bien, en la medida en que estd en cuestién aqui la constatacion y la
exigencia de una cierta permanencia, los valores que se expresan
normativamente en leyes y costumbres implican necesariamente tradicion,
herencia y cultura.

La tradicién constituye como el "depdsito” y la "reserva" que permite, y
aun promueve, en cierto modo, la buena vida de un pueblo (o de un con-
junto de pueblos)é en su peregrinacion histdérica. Y es esto lo que, al cons-
tituir como un permanente legado (una "herencia”), "realiza", si pudiera
decirse la cultura de la que "un pueblo vive".7 Ahora bien, no es posible
hablar de herencia -especialmente de "herencia espiritual”- sino en cuan-
to persiste una conciencia y una memoria de esa herencia, entendida, mas
que como mera conservacion, como una vigilia (y) una vigilancia del alma;
todo lo cual, a su vez, s6lo puede existir "en cierta atmdésfera de gratitud
difundida", y de propio reconocimiento, como bien precisa Gabriel Marcel.8
Asi la cultura y las culturas, si son propiamente tales, realizan el cultivo del
hombre (y de los hombres) en la verdad y el bien.

A partir de aqui, se pueden apreciar debidamente el alcance, la profundi-
dad y la gravedad de la crisisd que hoy nos afecta o, mas bien, del verda-
dero atentado actual a los valores y, a fortiori, a la misma cultura que esos
valores determinan. Este atentado se manifiesta ya sea en la simple de-
preciacion, o en el reemplazo (y suplantacién), o aun, mas radicalmente,
en la exclusion -por rechazo o por "olvido"- de los valores generalmente
considerados, no pory en si mismos, sino en cuanto se los percibe como
valores "tradicionales", es decir, afiejos, superados, y por consiguiente,
inadecuados a las exigencias de los tiempos modernos (0 postmodernos,
segun algunos).l0 Esta "cronolatria” epistemoldgicall supone a la vez "la

6 Santo Tomas de Aquino, De Regno, |.

7 Juan Pablo II. Discurso a la UNESCO 2 - VI - 1980.

8 Decadencia de la sabiduria. Buenos Aires, EMECE, Ed. 1955, pp. 55y 57.

9 Término que constituye casi un eufemismo para designar algo mas profundo en orden al mal.
Tiene su origen (este término) en el griego Krisis, que significa directamente "decision"; pero no
es ajeno, su sentido actual, a la nocién de ruptura o quiebre de algo. Ver, Petit Robert. Paris,
1969, p. 382.

10 Ver, por ejemplo, J. F. Lyotard, La condiciéon post-moderna. Madrid, Ed. Catedra, 1994, pp. 9-
39.

11 Expresion pertinente de J. Maritain, en El Campesino del Garona, I, 1.

Siendo el hombre un sapiens, un "animal racional" (Aristoteles), dicha cronolatria atenta a lo
humano en su raiz. Y se proyecta, l6gicamente, en todos los ambitos de la vida y de los actos
humanos: en la educacién, en el arte, en la economia, en la politica, en la religion...
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crisis de la inteligencia”, denunciada por Maritain desde inicios del siglo
pasado,l2 y una radical pérdida del sentido de lo humano.13 Estd en cues-
tién en todo esto, tanto la valoracién de lo material por sobre lo espiritual,
que ha denunciado Karol Wojtyla (y luego Juan Pablo 1), asi como el
antropocentrismo (Maritain) subjetivizante y voluntarista que tiene, tal vez,
en la ideologia su expresion privilegiada.l4 Sea lo que fuere, siendo "indu-
dable que lo material en el hombre y fuera de él condiciona diversamente
tanto el proceso del conocimiento de la verdad como la realizacion del
bien moral”, no es menos cierto que ese natural condicionamiento, invir-
tiendo el orden no menos natural y justo, ha llegado a manifestarse
culturalmente como una mera primacia de la materia sobre el espiritu. Y es
que "el hombre siente de una manera mas intensa y directa lo que es
material, lo que cae bajo los sentidos y los satisface. Se explica asi-sigue
diciendo Karol Woijtyla- la fuerza de los valores materiales en el sujeto que
es el hombre, su fuerza subjetiva. Lo valores espirituales no tienen esta
fuerza, no conquistan al hombre con tanta facilidad y no lo atraen con
tanta potencia. Y, precisamente por este motivo, en el conflicto con los
valores materiales y sensuales, los valores espirituales sufren frecuentemente
una derrota -semejante derrota es una derrota del hombre, porque son
precisamente los valores espirituales y morales los que deciden su perfec-
cion.l5 Son estos ultimos valores aquellos en los cuales la persona llega a
"ser mas" (Juan Pablo Il); llega a realizarse como persona "mediante” una
maduraciéon cada vez mas profunda en la "verdad";16 en la conquista de su
libertad de desarrollo (Maritain), en el ejercicio de las libertades (Aron). La
persona humana se abre asi, propiamente, justamente, a la trascendencia
(hacia Dios), hacia los otros y a las "cosas". Al revés, la subjetivizacion
egoista -a veces egolatrica- hoy dominante (frecuentemente a pesar de la
invocacién préctica de la "solidaridad"), encierra al sujeto personal; lo cual
no excluye la existencia de "aperturas" individuales o grupalesl’ ideoldgi-
cas, 0 impropiamente politicas.

12 Ver, Philosophic bergsonienne, II, 4y 7;y lll, 3.

13 Titulo de un libro del biédlogo chileno Humberto Maturana, que dice exactamente lo opuesto
a lo que sostenemos como verdad fundamental aqui. En este sentido, el libro, y mas ampliamen-
te la posicion (o ideologia) de Maturana, nos parece jlustrar abundantemente la actual subver-
sion de los valores, que criticamos. Ed. Hachette, 1992.

14 La Ideologia en cuanto discurso falso y mentiroso; que oculta para justificar todo y cualquier
cosa. Ver, F. Moreno "El utopismo totalitario en la ideologia”, en, varios autores, Ideologias y
totalitarismos. Santiago, Ediciéon Universitaria 1988. También, F. Moreno, "El Estatuto y la fun-
cion social de las ideas", en Tierra Nueva (Bogota), N° 36, 1981, pp. 58-71.

,5 Mi vision del hombre, |, 13y 14

*6 Ibid. I, 16.

17En la linea de Maurras ("la politica primero"), y sobre todo de Gramsci, para quien todo es
politica.
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Complementariamente, el voluntarismo, bajo "disfraz" de democracia o
de lucha por los "derechos humanos", desprecia olimpicamente el carac-
ter a la vez objetivo y normativo de los valores. Ya los sofistas anticiparon
la "receta" y su "praxis".

Diversamente, Escoto, Occam, Francis Bacon, Maquiavelo, Kant, Rousseau,
Nietszche, Schopenhauer, Lenin, Sorel... Mao... fueron "haciendo camino
al andar" en el mismo sentido. Aun, y siempre con referencia a la crisis o
subversién de los valores, en general, no podriamos dejar de recordar la
influencia de Hegel, de Marx, de Freud, de Heidegger, de Kelsen, de
Gramsci, y aun, mas contemporaneamente, de Lacan (seguidor y procaz
radicalizador de Freud) y de Foucault, en el que confluyeron Hegel, Freud,
Nietzsche y Heidegger. Foucault, en cierto modo, nietzscheanamente sin-
tetiza, en un juicio antropoldgico, la crisis de "todos los valores": el hom-
bre, que no es, afirma Foucault, sino "una invencién reciente", esta des-
apareciendo; "perece progresivamente, en la medida misma en que brilla
con mayor intensidad en nuestro horizonte, el ser del lenguaje" (Las Pala-
bras y las Cosas, Il, 10, 5 y 6). Esta absurda desrealizacion, al tiempo que
manifiesta "la crisis de la inteligencia", es también un atentado ya no solo
contra la inteligencia como facultad cognitiva, sino contra el "animal ra-
cional" que es el hombre mismo.

Es asi como, en nuestros tiempos, el reconocimiento y la vivencia concreta
de los valores humanos, de la vida humana considerada in actu exercltus®
se ve radicalmente (ex radice) alterada; y aun viciada por un relativismo
agresivo y dominante que, despreciando el sentido comun y el buen sen-
tido, encuentra a menudo su "superacion" sélo en una ideologizaciéon mas
bien difusa, hoy; y a menudo en los mitos neogndsticos que han venido
como a reemplazar la utopia. En este sentido, el New Age (vertedero ac-
tual de las neoideologias, en cierta forma postmarxistas, y sobre todo
neomarxistoides),18 da cuenta (si pudiera decirse) de los valores, al suplan-
tarlos o simplemente "fagocitandolos".

A partir de aqui, precisemos lo que concierne a la subversién de los valores
desde su raiz y fundamento metafisicos. El ser, en su unidad analdgica,l9 se
expresa en la verdad, en el bien, y en lo bello (pulchrurn). Es todo este
"registro” de los llamados "trascendentales"20 el que es, diversamente,

18 Feminismo y Ecologismo ideoldgicos. A la "Ecologia profunda” pertenece David Tompkins por
ejemplo.

Para el feminismo ideoldgico, ver Elizabeth Schissler Fiorenza, The Power of Naming New York,
Orbis Books, 1996.

19 Sobre la analogia, ver, J. Maritain, Los grados del Saber, II.

20 Ver, J. Maritain, Siete lecciones sobre el ser, V, 1.
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cuestionado por la cultura dominante. El ser hoy ya no "mide" las dos
grandes facultades del hombre en su natural operatividad, sino que, al
revés, es medido por el sujeto (persona individual o grupal), que lo dice, lo
profiere, y al proferirlo lo engendra. Se realiza asi la sentencia del sofista
Protagoras: "el hombre es la medida de todas las cosas; de las que son y de
las que no son".2l En todo caso, dicho engendramiento (linglistico) se
manifiesta también como "produccién" y "construccion”. "Produccion de
la sociedad" es la pretension del influyente sociélogo neomarxista y
parsoniano Alain Touraine. Por su parte, a la zaga de Alfred Schutz, Berger
y Luckmann apuntan a la "construcciéon social de la realidad".22 Importa,
sobre todo, "producir y construir”.

En todo esto, lo que esta en cuestién es nada menos que la mentira que se
opone a la verdad; el mal que se opone al bien,23 la fealdad que se opone
a la belleza (como la mentira a la verdad, en cierto sentido).24 En esta
oposicién, hoy, los "antivalores" penetran (y "poluyen”) todo; casi sin ba-
rreras ni contrapesos. Y es que la subversién de los valores es también un
desarme de los espiritus; impropio desestimiento, cuando no una traicion.

Sea lo que fuere, los valores afectados deben considerarse, fundamental-
mente, en relacion tanto a "ideas" y a las costumbres, como a las leyes y
las instituciones.

Pablo VI, desde su primera enciclica, advierte contra el "materialismo (que)
amenaza vaciar la concepcion original del cristianismo", y que "todo lo
justifica y lo califica como de igual valor".25

La crisis de la inteligencia es al mismo tiempo la crisis de la verdad; la cual
estd hoy tan ofuscada, que si no se la ama no se la conoce; y es la mentira
la que se instala en su lugar.26

21 "El hombre es para el hombre el ser supremo" dir4, mas radicalmente, Marx. Ver, Contribucion
a la Critica de la Filosofia del Derecho de Hegel, Introduccion.

Ver, de Protagoras, los "Fragmentos", en Diégenes Laercio, Vidas de los filésofos, Libro VIII, cap.8
22 Ver, de Schutz, Elproblema de la realidad social. Primera Parte. Ed. Amorrortu. Buenos Aires, sin
fecha de edicion.

23 Y que acompafiara siempre la vida y peregrinacion humanas. Malum ut in pluribus in specie
humana.

Cf. Fragmentos de Biante, Clébulo y Anacorsi, en Diégenes Laercio, op. cit. I, 5, 6 y 8.

24 Y sélo en cierto sentido. Puesto que lo bello se sitia en relacién no (de suyo) a la verdad, sino
al bien.

Ver, J. Maritain, La responsabilidad del artista, cap. lll y IV.

25 Ecclesiam Suam, Cap. Il (Numeracion antigua). Es un hecho, cuya constatacion supone un
minimo de objetividad y de honestidad, el que la “civilizacidon occidental" existe, sobre todo, a
partir de los principios, normas y valores cristianos. El reciente y absurdo desconocimiento de
esta verdad por parte de la Unién Europea (contra Juan Pablo Il) nada cambia del hecho mismo.
26 Pascal Pensées, 739 (864). La verdad "cede a la apariencia" afirmaba Cicerén. Tuscolanas, 11,2.
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En este "marco", se debe constatar que hoy la "jdea" o, mejor dicho, el
sentido de Dios esta ofuscado; y que, por ello, se vive como si Dios no
existiera;27 o como si no fuera, también, juez que "remunera" y "castiga".

Y es que, en realidad, el hombre ha usurpado2? el lugar de Dios. Este
radical antropocentrismo,29 al pervertir la vida humana, pervierte al hom-
bre mismo en su ser; ya que, como lo dice Aristételes, para aquél vivir es
ser.30 Pero la vida humana tiene en Dios su fuente. Dios es el principio y
fin de nuestra existencia. jEstamos hoy lejos, sin embargo, de la verdad
en relacién a Dios, al hombre y a la vida humana, que nos recuerda San
Agustin! "Nos has hecho Sefior para Ti, e inquieto estara nuestro corazon
hasta no descansar en Ti" (Confesiones I, 1). Y, complementariamente:
"Dios es mas interior al hombre que lo que éste es a si mismo"3l (Confesio-
nes, lll, 6).

En todo caso, es en el reconocimiento practico de una tal dependencia,
donde, como paradojalmente, se encuentra el principio y la norma de
nuestro bien mas inherente y mas preciado; es decir, de nuestra libertad.
iCuén dificil es aceptar en estos tiempos32 que somos libres no a pesar de
nuestra orientacion al bien y a Dios (a Dios que es nuestro bien supremo
y fin dltimo), sino a causa de esta misma orientacion! El hombre, "que es
un nucleo de libertad" (Gilson), se degrada en el ejercicio libertino de su
capacidad de eleccién (libero arbitrio) -hoy predominante. Mas alla de la
reduccion de la libertad (de exultaciéon, o de desarrollo)33 al libre albedrio
(como lo ha hecho el liberalismo clasico),3 actualmente se concibe o se
tiende a concebir y practicar la libertad con total independencia (y des-
precio...) del bien. Al punto que hoy, cada vez mas, ser libre es simple-

21 Es lo que se designa como ateismo practico. Ver la enciclica de Pablo VI, Ecclesiam Suam, de
1964. Cap. Il (Numeracion antigua). Cf. J. Maritain, Significado del ateismo contemporaneo (1949),
en general.

28 Ha pretendido usurparlo, mejor dicho. No es el hombre la creatura de Dios, sino, al revés, Dios
la creatura del hombre; segin Feuerbach, y Marx a su zaga. Del primero, en La esencia del
cristianismo. Cap. XXVIII, por ejemplo.

29 En la expresion acufiada por |acques Maritain (Humanismo Integral, |, 4), a propoésito del "mundo
burgués”; y que es necesario ampliar; puesto que la arrogancia atea (marxista o nazi) es mas
radical que la pretension "burguesa”.

30 Ver, De Anima, Il, 4.

3l Interior intimo. Pero, en cierto modo, ni los chinos, ni los judios, ni los griegos... han sido
ajenos a la existencia y a la causalidad divinas. Y es que el homo religiosus es naturalmente ante-
rior al "hecho cristiano" (que lo supone).

32 O témpora, o mores! Dice Cicerén.

Pablo VI denunciaba "la indiferencia hacia las libres costumbres de nuestro tiempo", y "la eman-
cipacion de la autoridad de prudentes y legitimos superiores” Ecclesiam Suam, Il (Numeracion
antigua).

33 Ver, J. Maritain, Principios de una politica humanista, Cap. |. También, Raymond Aron, Ensayo
sobre las libertades, en general.

34 En Locke como en J. Stuart Mill.
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mente hacer lo que se antoje, lo que se quiera (ad libitum). El sentido
normativo del bien y de la verdad (bien de la inteligencia)}% se esfuman.

Pero, como afirma San Juan, es "la verdad la que hace libres" (XIl,32). La
verdad es asi "la primera norma vy el fin Ultimo de las cosas"36.

Se lo reconozca o no, se lo quiera o no, el libertinaje -hoy en boga- es fuente
y signo de esclavitud. Los hombres se hacen esclavos de si mismos, podria-
mos decir con Platén.37 O, mejor adn, con San Pablo, recordemos que si el
"hombre viejo" prima sobre el "hombre nuevo"”, es porque se ha sometido a
la "carne", a expensas del espiritu.38 Aqui, el placer sensible (y sexual, espe-
cialmente) suplantan a la verdadera felicidad, al gozo espiritual (gaudium); y
el verdadero amor, que es donacién de si, y que da sentido a la libertad3? y al
gozo verdadero, se esfuma. Légicamente, se ha perdido el sentido de pudor,
convirtiendo a "la sexualidad en un objeto de interés cambio".4041

En todo caso, la perversion del sentido y practica de las libertades consti-
tuye un atentado mayor al hombre mismo en su llegar a "ser lo que es"
(Pindaro). Todo se altera, y se ha alterado en orden al bien, en nuestros
tiempos y costumbres. La reduccidon subjetivizante y relativista del bien al
interés/" y a lo meramente Util, &2 pervierte al mismo tiempo tanto el senti-
do propio de la justicia y de la autoridad, como el de la responsabilidad
que les esta ligado. La justicia -una justicia cada vez mas ideologizada, en
Su concepciodn y su praxis- tiende a integrarse en un marco ideolégico mas
amplio y eficaz, como es el de los llamados "derechos humanos", y en una
cierta jdea de democracia.43

3 Santo Tomas de Aquino, De Veritate, XVI1, 6. "La perfeccion de la naturaleza espiritual consiste
en el conocimiento de la verdad", Ibid., XV, 1.

36 Pascal Pensées, 974 (949). La causalidad y "centralidad" de la verdad es la gran ensefianza y
testimonio de Sdcrates. Ver, Platon Apologia, en general. Cicerén recuerda que "lo mas propio
del hombre consiste en el conocimiento de la verdad". De Officis, I, 6 (18).

"La esencia mas fina, que constituye el ser propio de todo el mundo, es la verdad". Upanisad
(Chandogya), V, 8, 9 (Ed. Oxford, 1998, pp.152 y 153). Por su parte, Confucio dice que "el
sentimiento de lo verdadero y de lo falso es el principio de la sabiduria”, y que "meditar sobre la
verdad para practicarla es la via o el deber del hombre". Cuarto libro de la sabiduria (Meng Tseu).
Ed. Francesa Charpentier, Paris, sin fecha de edicién, pp. 274 y 337.

37 En cierto sentido es verdad que la "excesiva libertad... no puede sino transformarse en excesi-
va esclavitud”, La Republica, VIII,15.

38 Efesios, IV, 21-24.

39 "Ama y haz lo que quieras" (amo et fac quod vis). San Agustin, Catechizandis Rudibus. Prélogo
de Arsenio Seade S.D.B. Plantin, Buenos Aires, 1954, p. 14.

40 j. Ratzinger, |l sale della terra, Cap. Il. 231, de la Ed. Italiana San Paolo, Milano, 1997.

41 De los sofistas a Maquiavelo, Marx, Freud y Lenin no ha dejado de profundizarse en esta via.
42 A costa del bien honesto (bonum honestum), el utilitarismo (empirista) anglo-sajon tiene aqui
una responsabilidad mayor. A la zaga de J. Bentham y de J. Mili (su padre), John Stuart Mill llega
a afirmar que "la verdad de una opinién es parte de su utilidad". Sobre la libertad, II.

43 Ver, F. Moreno, Reflexiones sobre la democracia. Revista COMUNNIO, NO0i 8 y 9. Santiago, 2003,
pp. 15-69, y 15-66, respectivamente.

33



Revista ACTUALIDAD JURIDICA Nc 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

En el liberal-socialismo, que caracteriza a los actuales regimenes politicos y
sociedades tales como la espafiola y, mas todavia, la chilena,44 el espiritu
jacobino, reforzado por una, hoy, mas bien difusa ideologia marxo-
gramsciana, "sopla" mucho mas fuerte que la clasica influencia liberal la
que proviene de Locke, de Benjamin Constant, o0 aun de Montesquieu. Sea
lo que fuere, un impropio y ramplén justicierismo (cuya mejor expresion
ideologica estd en Robespierre), 45 ha venido a fagocitar la jdea misma de
justicia que Sécrates, Platén y Aristoteles en la antigliedad griega, Cicerén
en el mundo romano y San Agustin y Santo Tomas de Aquino en los tiem-
pos cristianos, nos habian legado como precioso patrimonio para "la bue-
na vida humana de la multitud",4 y de cada persona.

Es a partir de esta denigracion ética, cultural y politica de un valor (y vir-
tud) indispensable para el logro del bien humano, que ha llegado a primar
una interpretacion ideoldgica, y aun maniquea, de los derechos y deberes
de la persona humana,4’ en desmedro de la dignidad inherente a la perso-
na misma. El problema aqui se expresa sobre todo en dos instancias, en las
que convergen moral, politica y cultura.

La primera de esas dos instancias -y la mas radical- supone la pérdida del
sentido propio del hombre como persona.48 Lo cual ha llevado, de hecho,
a la pretension de reformular el elenco, ya clasico, de los "derechos hu-
manos". En esta via, cuestionando la Declaracion de las Naciones Unidas
en San Francisco (California) de 1948 -por incompleta y superada por
"los tiempos"- se exige una reformulacion que asuma tanto los derechos
sexuales (los de la mujer, en cuanto tal, y de los homosexuales, en parti-
cular),4 como, peritoriamente, los "derechos" de todo otro ser viviente,
y, como por encima de todo, los "derechos" de la "Tierra", que nos en-
gendra.50 Para esta ideologia, el hombre, en su irracional arrogancia, ha

44 Con una cultura primariamente politizada. Lo que aparece con penosa evidencia al comparar-
la con el caso italiano, y aun con el espafiol.

45 Ver, Robespierre, La revolucion jacobina. Ed, Nexos. Barcelona, 1992, en general.

46 Santo Tomas de Aquino, De Regimine Principum, I.

47 Véase, enciclica Pacem in Terris (1963), de juan XXIII (I, 1 y 2, de numeracién antigua). Cf. J.
Maritain, Los derechos del hombre y la ley natural, Cap. Il y anexo.

48 Insistimos, con el Aquinate: que tiene en el espiritu su raiz.

49 En lo que toca a los derechos de la mujer, se ha llegado -en el feminismo ideolégico mas
virulento- a postular el reconocimiento practico de tales "derechos" en una perspectiva marxis-
ta de lucha de clases: hoy le corresponde dominar a la mujer, por siglos sometida, explotada y
expoliada por el poder masculino.

Ver, J. Butler, op. cit. pp. 104-106. (De la edicion italiana, Feltrinelli. 1996) También (y sobre
todo), E. Schussler Fiorenza, op. cit. pp. 3-11, e Ivone Gebara, "Option for que Poor as an option
for Poor Women", en, E. Schissler Fiorenza, op cit. pp. 142-149.

so La Pacha-Mama, o la Gaia. Aqui, es la "ecologia profunda", que deifica la naturaleza fisica, la
que reivindica nuevos "derechos": los de la Tierra como "sistema vivo" y "auténtico organismo".
Ver, Bartolomeo Dobroczyniski, New Age. Il pensiero de una "nuova era". Milano Mondadori,
1997, pp, 5y 74, en particular. Cf. (Catharina Halkes, "The Rape of Mother Earth: Ecology and
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sido -y sigue siendo- el mayor depredador.5!l Sélo reconociendo los "dere-
chos" de la "Tierra" y de los otros seres vivientes, y nivelando con ellos al
hombre, se podréa -se pretende- frenar no sélo el deterioro ambiental,52 sino
la degradacion de la misma humanidad. Por esta via, se va mas alla -mucho
mas alla- de la ya abundante y a menudo ideoldgica critica al consumismo o
a la sociedad de consumo.53

Por otro lado, en un plano més bien politico, la "energia"” maniquea carac-
teristica del liberal-socialismo, generalmente asigna todos los derechos a
unos (las "victimas"), y todos los deberes a los otros (los "victimarios").
Asignacion propiamente ideolégica que muy a menudo, al operar
deductivamente, desprecia la realidad y la verdad de lo que ocurre.54 De
esta forma, la pérdida del sentido (y valor) de la persona humana conlleva,
I6gicamente, el desconocimiento de la ley de naturaleza y de su caréacter
normativo supratemporal; y por lo mismo universal y permanente en su
analdgica aplicacién concreta. Esto, a su vez, ha conducido o, al menos
permitido, una incoherente valoracién de la ley humana, o ley positiva.
Por una parte ésta, usurpando de hecho la propia ley natural, tiende a operar
COMO horma suprema -como norma normans; no como horma hormata- de
la vida social y politica. Por otra parte, esa dignidad (y valoracién indebida)
aterriza, si pudiera decirse, en la mera instrumentalidad, para ponerse a dis-
posicion de los intereses del Poder; es decir, de los agentes politicos dominan-
tes. Doble falsificacién entonces; puesto que la ley humana no es tal, no es ley
si no se ajusta a la ley natural, de la que proviene;5% y la ley -toda ley- de

Patriarhy", en E. Schussler Fiorenza, op. cit. pp. 1 32-141. “Las cuestiones ecoldgicas nos condu-
cen "a las raices de nuestra humanidad verdadera”, dice C. Halkes (p. 140). Sin embargo, ya el
sentido comun vy la filosofia mas "rudimentaria" desmienten esa absurda pretension. ";Y quién
no ve que las cosas animadas son de mejor condicién que las inanimadas, y que entre los anima-
les son mas excelentes los racionales?" Marco Aurelio, Soliloquios, Libro V, 16. A mayor
abundamiento: Dios constituyé al hombre en el sefiorio de la creacion; "todo lo puso bajo sus
pies ...", Salmo N9 8. También, Génesis, |, 1-31. Asi, no se debiera desconocer que "el resto de las
criaturas fue dispuesto para servir a los racionales, al modo que en toda otra cosa lo inferior se
hace por respeto de lo superior". Marco Aurelio, Soliloquios, Libro Vil, 55.

51 Ver, Julia Esquivel, "Spirituality of the Earth", en E. Schissler Fiorenza, op. cit. pp. 330-338.
52 No se debe confundir la ideologia ecologista (0 "ecologia profunda") con la legitima "con-
ciencia ecoldgica”, que se opone al uso irracional del medio ambiente fisico para preservar las
condiciones materiales de la vida humana. Ver, F. Moreno, "Ecologia, Desarrollo y Calidad de
Vida", en, Carlos |I. Massini, Ecologia y Filosofia . Universidad de Mendoza (Argentina). Edium,
1993, pp. 151-171.

53 Critica legitima si se asume el sefiorio racional del hombre sobre las "cosas"; y su uso y usufruc-
to en vistas a su bien. Ver F. Moreno, "Desarrollo integral y 'calidad de vida™, en A. de la Barra,
J. Rodriguez y F. Moreno, Calidad de vida. Santiago, ICHEH, sin fecha de edicién, pp. 89-1 75.
54 Ver, a este respecto, Hannah Arendt, Le systéme totalitaire, Paris, Seuil, 1972, pp. 215 y 216.
5% Santo Tomas de Aquino, Summa Theologiae, I-Il, g. XCV, a. 2. En sentido contrario se sitta la
pretension positivista de establecer la ley humana positiva independiente de la ley natural y de la
justicia. Ver, a este respecto, Hans Kelsen, La Dottrina Pura del Diritto. Torino, Elnaudi, 1966, Cap.
IIl. Para un andlisis critico justo, ver, C. José Errazuriz, La teoria pura del derecho de Hans Kelsen.
Pamplona, EUNSA, 1986. Primera Parte, Cap. I, lll y VI; Segunda parte, Cap. VIII.
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suyo, "dice" y orienta practicamente al bien; 5 y, por ello se la deprecia y
desprecia al convertirla en mero instrumento al servicio de "los que man-
dan".57

Ahora bien, con la perversién del sentido de la ley, se altera también el
sentido de la autoridad, de la auctoritas. Sin descartar el frecuente abuso
de (o de la...) "autoridad", que suele, por lo demas, ser més bien un abuso
de "poder", es decir, un abuso de los agentes del Poder, es indudable que
hoy asistimos a una grave "crisis de la autoridad”, legitimamente estable-
cida; la cual proviene de la natural orientacion humana al bien58 o, al me-
nos, en ella encuentra su principio remoto y su justificacion. Estd en cues-
tiébn, una vez mas, una concepcion falsa del uso de la libertad; asi como un
desconocimiento imprudente de las exigencias propias de la justicia (par-
ticular y general).59 A partir de aqui, el desconocimiento o rechazo de la
autoridad ha llegado a veces al limite de la rebeli6n.60 Menos espectacular-
mente, pero con consecuencias extremadamente graves para la buena vida
humana, la crisis de la autoridad afecta hoy a la familia, célula y vivero de
la sociedad.f! Afecta ademas a la educacion, que tiene en la familia su locus
primero y principal, y en la Escuela y la Academia su complemento perfec-
tivo.

Ligado a esta subversion, propiamente valérica, se encuentra una grave
alteracion en la concepcion y el sentido propios de la tolerancia.

En ambito pagano (estoicismo latino), Marco Aurelio, asumiendo -des-
pués de Séneca- que el mal es lo que mas abunda en el mundo, exhorta a
"saber vivir entre hombres falsos e injustos, y tratarlos con benevolencia,
siguiendo la verdad y la justicia".62 Ahora bien, la benevolencia, en la ener-
gia del amor, asume la verdad y aplica la justicia;63 aun si evita reducir su
aplicacién a la mera venganza; pero no se priva del debido castigo al malhe-
chor. En sentido contrario, nuestros actuales "tolerantes" ideoldgicos -0 sim-
plemente tontos, o "cardiacos"-64 desprecian la verdad e, incoherente-
mente, reservan la aplicacién de la justicia para los "enemigos" de los que

5 Santo Toméas de Aquino, Summa Theologiae. I-Il, g. XC, a. 4.

57 Titulo de un libro del sociélogo argentino José Luis de Imaz.

58 Ver, Santo Tomas de Aquino, De Regno, |, 1. Cf. Joseph Ratzinger, // sale della terra. Milano, Ed.
S.Paolo, 1997, p. 264.

5 Ver, Santo Tomas de Aquino, Summa Theologiae, Il - Il, gq. 61.

60 El "Mayo del 68" francés ilustra el problema en su maximalismo social, politico y cultural.

61 Ver, Aristételes, Etica a Nicomaco, VIII, 12 (4). De San Agustin,. De Civitate Dei, XV, 16.

62 Soliloquios, Libro VI, 47.

63 Lo cual nos lleva més alla de la "quietud" y la impasibilidad que predica el estoicismo, en
general.

64 Expresion pertinente, acufiada por Roger Vekemans (S.J), no sélo para significar la primacia
impropia del "corazén”, sino, ademas (y sobre todo) para denunciar una afectividad desordena-
da que suplanta o perturba el ejercicio racional del intelecto humano.
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habria que vengarse. Discipulos aggiornati de Robespierre, y candidamen-
te rousseaunianos, "no creen que el crimen provoca el castigo; pero si
creen que el castigo engendra el crimen".65 De ahi la "soltura" y facilidad
con que propician -de iure o de facto- el reemplazo del castigo (del debido
castigo) por la educacion. En todo caso, la stultitia de una tal "empresa"
supone el mito rousseauniano del bon sauvage -del buen salvaje; del hom-
bre puro, primitivo, libre del mal y, por supuesto, del pecado.66

Ante tamafia y aberrante ilusion, basta con recordar el pertinente juicio
del filésofo empirista inglés john Locke, tocante a la relacién entre practi-
ca de la fe y tolerancia: "Si en una asamblea religiosa se hace algo contra-
rio a la tranquilidad publica, la cuestion debe ser asumida propiamente
como si hubiese ocurrido en el 'mercado’. Si en una reunion de fieles se
dice o se hace algo sedicioso, ello deber ser castigado como si se lo hubie-
se realizado en la 'plaza'... Y quien se hace culpable de sedicién, asesina-
to, agresion, robo, engafio, adulterio, injusticia, calumnia, debera ser con-
denado y castigado, cualquiera sea la iglesia a la que pertenezca...".67 Asi,
la benevolencia no debe ser confundida con debilidad caracterial, afectiva
o mental. Y de ninguna forma se la va a practicar (si es verdadera benevo-
lencia)68 en desmedro de la justicia; o simplemente cometiendo injusticia.
La preocupacion por lo humano en sus valores auténticos es asi viciada
por una actitud (y "praxis") humanitarista, en la que el "amor a la huma-
nidad"69 suplanta, comodamente, al "amor al préjimo", al amor a otro
considerado en su concreta realidad. Un sentimentalismo compasivoril se
alimenta entonces de una mera abstraccion. Asi, un filésofo chino, victima
de "la Revolucion Cultural" de Mao (1964-1966), podra decir que los
marxistas estan tan enamorados de la "humanidad" que no dejan ni un
apice de amor por los hombres concretos.il Esta en cuestion el valor y el
sentido de lo humano. De lo que la sabiduria nos ha ensefiado, con San
Pablo, San Ireneo, San Agustin, Santo Tomas de Aquino, juan Pablo I,
jacques Maritain... Tan opuesto al inmanentismo sexo-emocional y
hermenéutico, de un autor como el bidlogo chileno Humberto Maturana.n

65 G. K. Chesterton, The Man who was Thursday, IV. En todo esto, se puede decir, haciendo eco a
Gabriel Marcel, que desprecian "la medida que deja de ser considerada un valor". La decadencia
de la sabiduria. Buenos Aires, Emecé, 1955, p. 78.

66 Rousseau, Del Contrato Social, I, 1 y 2.

67 On Tolerance. Edicion italiana, La Nuova lItalia. Florencia, 1986, pp. 74y 75.

68 Ver, J. Maritain, Carnet de Notes. Cap. Vil.

69 Max Scheier, El resentimiento en la moral. Buenos Aires, Espasa-Calpe, 1944, pp. 135y ss.

70 Como en Rousseau, la compasion reemplaza al amor verdadero; y aun al eros, al que el ginebrino
reduce el amor mismo.

71 Ver, F. Moreno, La herencia doctrinal y politica de Kart Marx. Santiago, Ed. Salesiana, 1979, pp. 145-
161.

72 Ver, El sentido de lo humano. Santiago, Hachette (Chile), 1992, p.1 33, por ejemplo. Lo mas humano
que hay en el hombre es lo mas divino que hay en él, como lo asume en sentido contrario y justamente
San Ireneo de Lyon.
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En todo caso, la falsa tolerancia a que hemos estado refiriendo tolera todo
y cualquier cosa, menos la verdad. Y esto, tanto porque la verdad misma
ha sido depreciada y despreciada, como porque -se tenga 0 no conciencia
de ello- se ha confundido, en el origen, la persona con el error que asume
y enuncia. Sin embargo, como bien recordaba Jacques Maritain, se tolera
a la persona en cuanto tal, no el error;73 menos la mentira, especialmente
cuando ésta conlleva la intencion o el afan de engafiar.74

Pero, al ser esa seudotolerancia "alérgica" a la verdad, intolerante sélo con la
verdad;’5 y siendo, por otro lado, la verdad el bien y el "alimento” natural de
la inteligencia humana y de la persona misma, los modernos "tolerantes” han
venido a refugiarse sea en la hermenéutica (racionalista) -los mas “ilustra-
dos"- sea simplemente en el consenso -los agentes o aspirantes al Poder.

En uno y otro caso, de una u otra forma (ilusoria, ramplona o hegeliana-
mente) se "supera" el conflicto antropolégico provocado por la "estran-
gulacion” de la tendencia natural a la vez especifica y mas noble del hom-
bre.76 Del momento que ser es ser interpretado, como ocurre con
Heidegger,77 el méas influyente’ de los fildsofos contemporaneos, la ver-
dad se diluye en un relativismo subijetivizante,’9 y finalmente voluntarista.$)

En cuanto al consenso -cuya importancia esta de suyo ligada al didlogo
verdadero8l- se lo ha llegado no sélo a "banalizar", rebajandolo en su dig-
nidad, sino a convertirlo en un mero instrumento de superacién de con-
flictos, a costa de principios, normas, valores éticos y politicos (en particu-
lar), descartados como "lastre" o freno de un "progresismo"82 cuando
menos indebidamente pragmaéatico,83 y no rara vez ideolégico. Todo es
transable en esta via. Asi, la falsa tolerancia, con su fundamento

73 Ver, Humanismo integral. Cap. V, 1.

74 Santo Tomas de Aquino, en esta cuestién, como en muchas otras, a tiempo que se inspira o
asume a San Agustin, también lo precisa. Ver, Summa Theologiae, Il - I, q.110, a. 1.

75 Atribuida ideolégica o estupidamente al integrismo o al fundamentalismo. El "fundamentalismo"
ha llegado a ser un "codmodo slogan para etiquetar todo posible enemigo”. Joseph Ratzinger, "Il
sale della terra. Milano. Ed. S. Paolo, 1997, p. 136.

76 La busqueda de la verdad, que puede encontrarse y debe ser asumida. Ver, Santo Tomas de
Aquino, Summa Theologiae, | - 1I, g.XCIV, a.2.

77 Ver, Sery Tiempo, Cap. |, 2 'y Cap. I, 7.

78 No digo el mayor o el mejor...

79 Ver Fernando Moreno, Hermenéutica, politica y filosofia. En "Acta Philosophica" (Roma). Pontificia
Universita della Santa Croce. Vol. I, N° 1, 1992, pp. 91-100.

80 Sartre es aqui un caso particularmente ilustrativo de "una filosofia voluntarista de los valores".
En este "discipulo degenerado de Nietzsche... -dice acertadamente Gabriel Marcel- encontra-
mos... esa jdea de que los valores son literalmente creados por quien los elige". Op. cit. p. 68.
8l El de Sdcrates, o el que nos define Juan Pablo Il en su decimosexto mensaje para la Jornada
Mundial para la Paz. El didlogo -dice el Pontifice- es busqueda comun de la verdad y el bien.
82 Ver, J. Maritain, Théonas, Cap. Vil a X.

83 Tal vez culturalmente no ajeno a la influencia del pragmatismo filoséfico anglo-sajon; el de
Dewey, el de Bentham o de Mili.
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antropoldgico y hermenéutico, se proyecta en un consensismo aparente-
mente saludable y percibido tal vez, por la mayoria ciudadana, como pura
y simplemente deseable.

Si nuestro analisis y nuestros juicios son justos (como lo creemos), légica-
mente se puede explicar, a partir de alli, tanto la degradacién de las insti-
tuciones, como de la misma "buena sociedad".8

La familia, la Iglesia (en su "personal”)8s y el Estado, en sus tres poderes
"clasicos" (Legislativo, Ejecutivo y judicial),86 asi como en el mismo "go-
bierno de los hombres y administracion de las cosas", han sufrido,
diversamente, los "embates" de la subversién de casi (!) "todos los valo-
res", en cierta forma "profetizada" por Nietzsche.87 Sea lo que fuere a
este respecto, es un hecho que el "principio"” sexista ha venido a perver-
tir, desde diversos "angulos", la natural unidad nuclear y socialmente "ce-
lular" que desde siempref8 ha sido la familia. Del divorcio, propiciado y
legalmente establecido,89 hasta la exigencia ideoldgica (feminista y pro-
gresista) de asumir, ya no la familia, sino las familias, que en los tiempos
actuales se estan instaurando a partir de la unidén entre homosexuales,%
pasando por la anticoncepcién y el aborto, todo parece converger en la
destrucciond! intencionada, y en parte programada, de lo que Aristételes
reconocié como la primera y mas fundamental sociedad,? y que San
Agustin designé nada menos que como el "vivero de la sociedad".93 Si es
cierto -como lo creemos- que la familia no existe sino a partir del amory
de la reciproca donacion de si que ello supone, de la verdad y la libertad,
asi como de la justicia,% la degradacion o perversién de estos principios y
valores fundamentales sera también la degradacion y destruccion de la

81 En el sentido griego de la expresion, que supone la verdad (Sdcrates), la ley y la justicia (So6crates,
Platon y Aristételes), la felicidad en el bien (Aristételes), la educacion propia (Sécrates), y, desde
luego, el bien comun (Aristételes). A lo que conviene agregar el "ocio" y el bienestar material
(Aristételes). Ver, Theodor Gomperz, Pensadores Griegos. Libro Ill, Cap. 8 (1 y 2). Cf. Werner
Jaeger, Paidea , Libro |y libro lll (6 y 9). Edicién Fondo de Cultura Econémica. México, 1942, pp.
128y 129;y 182y 446, respectivamente.
85 Precision de J. Maritain, en De I'Eglise du Christ. La personne de I'Eglise et son personnel. Cap. XI, 2.
86 Ver, Montesquieu, El espiritu de las leyes. Libro V, Cap. 14, y Libro XI, cap. 6.
87 Ver, La voluntad de poder, en general.
88 Contra la pretension de instaurar una forma moderna de familia, que supere una supuesta
forma tradicional, histérica y culturalmente superada, segun se dice.
89 Como ya ocurre en Chile.
%0 "La heterosexualidad engendra una arrogancia que evita y condena el reciproco amor de una
mujer por otra, y de un varén por otro varén..." Diann Neu, "Our Name is Church", pp. 259-
272, en E. Schussler Fiorenza, op. cit. p. 268.
91 Delenda familiae.
92 Etica a Nicémaco, VIIl, 12 (7).
93 De Civitate Dei, XV, 16.

Que condiciona (conditio sine qua non) la practica del amor, y también el ejercicio de las
libertades, inicialmente inherentes a la familia debidamente constituida. Ver, la exhortacién apos-
télica, Familiaris Consortio (1 981), NQ 46.
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familia; y con ella, la de la sociedad politica y del hombre mismo.% Es la
buena vida humana, o una vida propiamente humana, lo que esta enton-
ces en cuestién. Lo sabia Confucio; también los romanos; a pesar de, o
mas bien a causa de, la norma de la patria potestad, asi como de la prac-
tica de los curadores. En cuanto a Confucio y el confucionismo chino, el
"lugar" acordado a la familia es central, y su importancia es, en cierto
modo, suprema. De ahi la preocupacién permanente por las relaciones
entre padres e hijos, entre marido y mujer y entre hermanos. Aqui, la
"piedad filial" impone obligaciones a los padres, pero también a los hi-
jos.% Hay en todo esto valores naturales permanentes;97 de los que las
jdeas, normas y costumbres del mundo "occidental" contemporaneo -y
mas ampliamente "moderno”- cada vez mas se alejan. Y es que sus mas
influyentes agentes intelectuales, politicos y "mediaticos" rechazan esos
valores, como rechazan la verdad y la sabiduria. Y esto, por soberbia,
ignorancia o por desprecio "cronolatrico",% en cuanto 'el sentido' no es
ya mas el que engendra la historia, sino que la historia pasa a ser creadora
del 'sentido’.99

Ahora bien, la "erosion” de la familia (y del matrimonio, su base) afecta a
la sociedad politica y, en ella, al Estado, "rector del bien comun",100 y cuya
Unica razoén de ser es el servicio al pueblo en ese bien (Pio XIl, Juan Pablo
I1).101 No obstante, la profundidad y amplitud de la corrupcién (moral)
de los agentes del Poder (en Chile, Italia, Irak, Argentina, Pera), delata
que los servidores "publicos” se sirven, con descarada deshonestidad,
patronal y privativamente, de lo que deben preservar, custodiar, admi-
nistrar y distribuir en justicia, y siempre prudentemente.l02*Se ha dicho y
repetido que "las instituciones funcionan". Talvez sea asi. Pero con esa
especie de "lugar comun" y banal no se dice nada propio. Lo que impor-
ta es saber con qué fin (razén de ser) y cémo funcionan (I). Quiza no
haya habido en la historia instituciones que hayan "funcionado" con mayor
eficacia y "perfeccion” que las instauradas por los regimenes totalitarios

95 Ser por naturaleza social. Naturaliter homo est animale sociale. Santo Tomas de Aquino, Ethicorum,
Vil, 6 (1391).

9% Confucio lo sabia. Ver "La grande étude", en Confucio, Les quatre livres, IX. Cf. Familiaris Consortio, 43.
97 Insuperables, de suyo.

98 La "cronolatria” (espistemolégica) es fijacion obsesiva en el tiempo que pasa. Ver, J. Maritain,
El Campesino del Garona, Il, 1. Dicha "cronolatria” se sitia en el surco de la gnosis dialéctica (e
historicista) hegeliana. En ésta, el valor (y principio) supremamente fecundo y englobante es el
Tiempo. Ver, Jean Hyppolite, Genése et structure de la Phénoménologie de I'Esprit de Hegel. Paris,
Aubier-Montaigne, 1946, Cap. Il. Cf. Jacques Maritain, Filosofia Moral. Examen historico y critico
de los grandes sistemas, I, 7, 8y 9.

99 Joseph Ratzinger, La foi chrétienne hier et aujourd'hui. Paris, Mame/Cerf, 1985, p. 105.

100 J. Maritain, El hombre y el Estado, I. 5.

101 Ver, Enciclica Redemptor Hominis (1 979), NQ 1 7.

102 La recta ratio agibilium, es decir, la prudencia, es la primera y principal virtud politica. Ver,
Santo Toméas de Aquino, Summa Theologiae, II- Il, p. 47, a. 10; y g. 50, a. 2.
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nazi y marxista.l03 Instituciones que ojala (Oj Ald) no hubiesen existido ni,
por consiguiente, funcionado. Sea lo que fuere, el usufructo privadolt4 de
"la cosa publica", a través de una Administracién corrupta, y de "Pode-
res" que en su "componente" humano y en sus operaciones no son ajenos
a la generalizada subversién de los valores ni, por lo mismo, capaces del
bien comun; capaces para llevar a cabo con probidad y eficacia las tareas
que, en ultimo término, el pueblo les ha encomendado, y para cuya justa
y prudente efectuaciéon existen.

Por otro lado, no es de extrafiar que, dada la crisis que vivimos, el mundo
eclesial haya sido también afectado en "su personal".105

Finalmente, si es cierto -y asi lo asumimos- que, en cuanto corresponde a
la buena sociedad, la democracia (analégicamente concebida) es como la
expresion profana del Evangelio,106 lo profano y lo sagrado, lo temporal y
lo espiritual (journet, Maritain) convergen en la justa determinacién de su
"estructura" y de su "dinamica". Pero también es cierto que lo profano sin
lo sagrado conduce a su degradacion. Es, en todo caso, contra lo que
alertaba jacques Maritain, "el filésofo cristiano de la democracia”,107 en la
Universidad de Princeton (USA).108 Es lo que Pio Xll advertia en sus
Radiomensajes de 1944 y 1945.109*Y es lo que Juan Pablo Il confirma en su
enciclica Centesimus Annus (1 991): "Hoy se tiende a afirmar -dice el Papa-
que el agnosticismo y el relativismo escépticos son la filosofia y la actitud
fundamental correspondiente a las formas politicas democraticas, y que
cuantos estdn convencidos de conocer la verdad y se adhieren a ella con
firmeza no son fiables desde el punto de vista democratico, al no aceptar
que la verdad sea determinada por la mayoria, 0 sea variable segin los
diversos equilibrios politicos. A este propdsito -sigue diciendo Juan Pablo
II- hay que observar que, si no existe una verdad Ultima, la cual guia y

,0] Para el nazismo, ver, de Norman Shirer, The rise and fall of the third Reich, en general; y de H.
Arendt, op. cit. en general. Para el marxismo, ver, de varios autores, El Libro Negro del Comunismo.
Ed. Francesa R. Laffont, 1997, en general. Cf. Alexander Soljenitsin, Archipiélago Culag, en general.
100 A menudo nepético (hijos, sobrinos, yernos).

105 Ver, Supra. En lo profano y en lo con-sagrado (humano) el "pecado original” esta presente...
106 Ver, J. Maritain, Cristianismo y democracia, Cap. V.

107 Expresion de Etienne Borne. Ver, "La philosophic politique de Jacques Maritain", en France
Forum (Paris), NQ 129-130.

108 "Truth and Human Fellowship", pp. 17 y 18, en J. Maritain, On the Use of Philosophy. New
Jersey, Princeton Univ., 1961, pp. 16-43.

109 "Una sana democracia, fundada en los inmutables principios de la ley natural y de las verdades
reveladas, sera resueltamente contraria a aquella corrupcién que atribuye a la legislacién del Estado
un poder sin frenos ni limites, y que hace también del régimen democratico, a pesar de las contrarias
pero varias apariencias, un puro y simple sistema de absolutismo" (Radiomensaje de Navidad, de
1944). Un afio después, Pio XIl completa su advertencia (y "denuncias"): "Cuando el pueblo se aleja
de la fe cristiana, o no la establece resueltamente como la base de la vida civil, la democracia también
se altera y se deforma facilmente y, con el tiempo, se expone a caer en el 'totalitarismo’ y en el
'autoritarismo’ de un solo partido”. Radiomensaje de Navidad, de 1945.
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orienta la accidn politica, entonces las ideas y las convicciones humanas
pueden ser instrumentalizadas facilmente para fines de poder. Una demo-
cracia sin valores se convierte con facilidad en un totalitarismo visible o
encubierto, como lo demuestra la historia" (Ns 46). Asi, porque la libertad
es el ndcleo y principal valor de la democracia concebida como sinénimo
de buena sociedad, y porque es la verdad la causa y norma de la libertad,
"meditar la verdad para practicarla es la via o el deber del hombre".110

Por ultimo, en el surco de la sapientia griega y escolastica (medieval), de
la ensefianza milenaria china y confuciana, y de la experiencia mas especi-
ficamente humana, se puede asumirlll la existencia de un desafio educa-
cional. En cierto modo, todo "se juega" aqui. De ahi que, si bien el aten-
tado a la familia, y los aberrantes proyectos y programas educacionalesll?
son hoy como la energia dominante, no es improbable que -como ha
ocurrido siempre a lo largo de la historia- la gravedad misma de lo que
esta "en juego”, el haber "tocado fondo" en cierto sentido, provoque
reactiva y como pendularmente una restitucion pedagoégico-cultural que
vuelva, analdgica y "aggiornatamente”, a recuperar practicamente los
principios, normas y valores propios de una educacion digna de su nom-
bre;113 es decir, que responda a las exigencias de la formacién (no adies-
tramiento)ll4 a partir de la verdad y el bien.

La nefasta influencia de Jean Piagety, a otro nivel, del politico brasilefio
Paulo Freire,115 especialmente en el mundo "occidental" "en desarrollo” o
simplemente "subdesarrollado”, no esta para facilitar la tarea; pero si para
una eventual profundizacién (por negacidon o rechazo) del desafio que
debera ser practicamentellé asumido.

1,0 Mencio, Hia Meng, II, 1 (12).

"Abriéndonos"” a un realista y, por consiguiente, moderado y condicional optimismo.
112 Caso chileno: Programas de Filosofia y de Historia (por ejemplo) ramplonamente ideoldgicos.
Sexismo obsesivo y universal a través de las JOCAS (Jornadas de Conversacion y Afectividad
Sexuales); "objetivos transversales" que, ya desde 1990, apuntaron a una especie de adiestra-
miento o de "javado" mental a través del sexo, los "derechos humanos" y la ecologia. Ver, F.
Moreno, "R. Lagos mostré sus rasgos marxistas en el Ministerio de Educaciéon”, en El Mercurio
(Santiago), 18 de noviembre de 1996. Y, del mismo autor, "JOCAS y concesiones. La légica del
democratismo”, en El Mercurio (Santiago), 3 de agosto de 1997.
113 Educere, o Maieusis, significan extraer, dar a luz.
,H llusién ideoldgica del nazismo, del marxismo (Lenin, Gramsci o Castro), y, en grado inferior,
del fascismo italiano.
115 Ver, de Piaget, Psicologia y pedagogia. Madrid, Ed. Sarpe, 1983, en general. De Freire, ver, La
pedagogia del oprimido. Ed. Italiana, Mondadori, 1976, en general.
1,6 No sélo intencional, ni sélo intelectualmente.
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Introduccioén

De igual manera que con otros fendmenos juridicos, la Constitucionaliza-
cién del Derecho nos llegé del extranjero, esta vez de Francia a través de
una conferencia inolvidable que pronuncié, en abril de 1994 durante su
primera visita a Chile, el amigo ilustre Louis Joseph Favoreu. En el nimero
monografico de la Revista de Derecho de la Universidad Austral correspon-
diente al afio 2001, se puede consultar una traduccién de ese aporte sefiero.

Meses después, yo mismo senti la obligacion de contribuir a la clarifica-
cion y perfilamiento del tema, enfocandolo desde el angulo del Derecho
chileno. Me parece que fue la primera publicacion nacional al respecto.!
Desde entonces supe de otras investigaciones, difundidas como libros,
monografias y memorias de licenciado.? Me produjo alegria saberlo, por-
que era evidente que el interés habia prendido y que, tanto de catedrati-
cos afanados como de docentes jovenes, cabia aguardar avances valiosos
en el tema.

| Véase "La Constitucionalizacion del Derecho”, en Revista de Derecho Publico NQ 59 (1 996) pp.
50 ss. De relevancia es también Bertrand Mathieu y Michel Verpeaux: La Constitucionalization
Des Branches Du Droit (Paris, Econémica, 1998).

2 Me refiero a los estudios del profesor Ramén Dominguez Aguila: "La Constitucionalizacion del
Derecho Civil", incluida en Veinte Afios de la Constitucion de 1980 (Santiago, Ed. Universidad
Finis Terrae, 2001) pp. 200 ss.; Hugo Castell6n y Laura Rebolledo: Aspectos sobre la Constitucio-
nalizacion del Derecho Civil (Concepcion, Universidad de Concepcién, 1996); Louis Joseph Favoreu:
"La Constitucionalizacion del Derecho Penal", XXIIl Revista Chilena de Derecho (1998) pp. 112
ss.; y Alejandro Guzman Brito: El Derecho Privado Constitucional (Valparaiso, Ediciones Universita-
rias de Valparaiso, 2001).
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I. Marco de referencia

La persona humana, uno mismo, va evolucionando, aunque en lo que so-
mos hoy se halle la impronta de lo forjado en los afios de formacion inte-
lectual y moral. Por lo mismo, creo que el cambio es un rasgo inherente al
individuo y que en él debe hallarse no un afan de acomodamiento a las
circunstancias, sino que de asimilacion a los signos de los tiempos.

Afirmo lo anterior porque he seguido leyendo, escribiendo y discutiendo
acerca de la Constitucionalizacion del Derecho. Esta lejos de ser un asunto
cerrado, didfano y sin aristas desconcertantes. Por eso, tampoco puedo
hoy conformarme con los enunciados, vacilantes y escuetos, que redacté
en 1995. Mucho de lo que expondré a continuacidon es una revisién de mi
postura en el tema, a veces reiterada y en otras reemplazada o contradi-
cha. Me preocupa repensar qué es aquel fendmeno, dénde yacen sus limi-
taciones y potencialidades, por qué causa reticencias y cual es su aporte a
la democracia y al constitucionalismo de nuestra época.

Permitaseme, para explicar lo que digo, situar el andlisis en un marco his-
térico y tedrico de referencia, que nos permita responder las preguntas
planteadas.

Tiendo a seguir, al efecto, la filosofia de Thomas Kuhn en su concepcion de
los paradigmas de las revoluciones cientificas.3 En términos breves y sim-
plificados, creo que, en lo concerniente a nuestro tema, en los cuatro ulti-
mos siglos de la civilizacién occidental tanto los europeos como, desde su
independencia politica, los pueblos latinoamericanos herederos de aqué-
llos, hemos vivido dos grandes paradigmas, o sea, modelos que se impo-
nen para el desarrollo de la ciencia o de la técnica y que significan dejar
una época con la esperanza que sea para avanzar, progresando, a otra
época mejor.

1. Estado legislador

El primero de esos paradigmas fue el del Estado, fundado en la doctrina
del pacto politico-social, con Thomas Hobbes, en mi conviccién, como el
padre indiscutido de su origen y postulados esenciales.4

3The Structure of the Scientific Revolutions (New York, Russell Foundation, 1974) pp. 12 ss. Util es
afiadir que la conceptualizacion de Kuhn coincide con el sentido de ejemplo o ejemplar que el
sustantivo paradigma tiene en su acepcién natural y obvia. Revisese al respecto Real Academia
Espafiola: Diccionario de la Lengua Espafiola (Madrid, Ed. Espasa-Calpe, 2001) p. 1675.

I Conslltese De Cive o El Ciudadano (1 642) (Madrid, Alianza Editorial, 1 994) y (1 650) El Leviatan
(Madrid, Ed. Sarpe, 1999).
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Pues bien, aquella estructura politica se caracterizaba por una serie de ras-
gos capitales, muchos de los cuales no se explican o se dan por sabidos y
aceptados, sin evaluarlos. Util es resefiar algunos de tales rasgos para cap-
tar el calado del cambio que va dejando el neoconstitucionalismo.5

Por ejemplo, me refiero a que el Estado naci6 como depositario Unico de la
dominacion humana en general y no sélo politica; que ejerciendo ese poder o
soberania incontrarrestable asumié la capacidad, exclusiva y excluyente, de
hacer y nunca recibir la ley, como lo quiso Jean Bodin;6 que tal especie o
categoria de norma juridica se hallaba identificada con la justicia, porque,
como afirmoé Hobbes, antes del Estado y de la ley no se conocia la diferencia
entre lo justo y lo injusto; en fin, que en el pacto social enajenamos todos los
derechos para que el Estado, a través de la dominacion legal, nos garantizara
la igualdad y libertad en el ejercicio, cierto o seguro, de ellos.

Despréndense varias consecuencias de tales premisas. Efectivamente, las
primeras Constituciones europeas y de nuestra América fueron, en reali-
dad, nada méas que Instrumentos de Gobierno; los jueces se limitaban al
rol que les fij6 Montesquieu,’ es decir, conformarse como seres inanima-
dos que modulaban las palabras de la ley; el control de los gobernantes
quedaba radicado en las asambleas parlamentarias; el legislador establecia
la casacién para que los tribunales supremos custodiaran la interpretacion
y aplicacién, tasada o segura, de los mandatos legislativos; y los ciudada-
nos carecian de garantias, sobre todo para ejercerlas en contra del legisla-
dor y de los funcionarios administrativos.

Pues bien, mientras el pacto social, la soberania y la ley tuvieron forma y sus-
tancia democraticas, el paradigma abrid el surco a progresos ostensibles en el
gobierno racional de las comunidades politicas. Por desgracia, a raiz de multi-
ples hechos histéricamente establecidos, ocurrid el vaciamiento de la demo-
cracia representativa y de la ley, ésta como producto de los érganos
gobernativos. Y llenando el lugar de ambas se elevé la soberania al punto de
erigirse en concepto matriz del Estado, de la democracia y del sistema juridico.

Desde entonces, sobrevinieron décadas o, al menos largos afos, de dicta-
duras y totalitarismos, siempre vanamente apuntalados en la legalidad for-
mal resultante de esa concepcion legiferante y positivista del Estado y del
Derecho. Todos eran, se ha dicho sin que pueda ser rebatido, Estados de

5 Véase, en general, Miguel Carbonell (editor): Neoconstitucionalismo(s) (Madrid, Ed. Trotta,
2003).

6 (1578) Los Seis Libros de la Republica (Madrid, Ed. Aguilar, 1963). Véase Jean-Jacques Chevallier:
Los Grandes Textos Politicos desde Maquiavelo a Nuestros Dias (Madrid, Ed. Aguilar, 1965) pp. 45
Ss.

7 (1 748) El Espiritu de las Leyes (México DF, Ed. Porrta, 1971).
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Derecho desde tan reducido y pobre punto de vista. Las tragedias se mul-
tiplicaron, fueron resonantes por su oprobio, pero muchos callaron las cau-
sas y secuelas, ostensibles en el siglo XX, que en ellas tuvo la construccion
s6lo estatalista del ordenamiento normativo.

Por eso pienso que no descubre, entiende ni asimila los signos de los
tiempos juridicos quien sigue anclado a la vision del Estado, de la sobera-
nia y de la ley que he descrito. Gustavo Zagrebelsky, hoy Presidente de la
Corte Constitucional de ltalia, ha acufiado la expresion pulverizacion para
denominar la situacion en que se halla el cdmulo de supuestos, ensefia-
dos alin en ciertas Facultades de Derecho, seguidos a menudo en la judi-
catura y la abogacia, que habian convertido a la ley, y sobremanera a los
codigos, en una construccion intocable, inobjetable, cuasi divina en su
perfeccién.g

Para confirmar lo escrito basta rememorar a otro contractualista de fuste,
Jean Jacques Rousseau, quien, en el epitome del entusiasmo con que ca-
racterizl a esa elaboracion racionalista, llegd a calificarla de expresion de
la voluntad general, por ende siempre democratica, y con cualidades de
infalible, absoluta, indelegable e inalienable.9 El ciudadano y los grupos
quedaban asi entregados a la voluntad de los 6rganos publicos,
superlativamente del legislador. Se aguardaba de la heterotutela todo cuan-
to se rechazaba de la autotutela como modelo juridico.

2. Estado Constitucional de Derecho

Prescindiendo de otros elementos dignos de comentario,l0 permitaseme
avanzar al segundo de los paradigmas que deseo bosquejar para compren-
der el fendmeno analizado. Me refiero a la irrupcion de la dignidad de la
persona y de los derechos inalienables que fluyen de ella. La densidad del
cambio que involucra el nuevo paradigma puede ser sintetizada afirman-
do que, si por siglos se padecié la impronta del legalismo formal, en los
ultimos decenios se ha jdo imponiendo el paradigma del Estado Constitu-
cional de Derecho. Imperativo es observar que este nuevo parametro de
legitimidad no se limita a rectificar el paradigma precedente, porque hu-
maniza la letra, hasta entonces inerte, del ordenamiento juridico, llenan-
dola de valores y principios, de los cuales no puede prescindir el intérprete
que obra de buena fe.

8 Véase El Derecho Ddactil. Ley, Derechos, Justicia (Madrid, Ed. Trotta, 2003).

9 (1 754) El Contrato Social (Buenos Aires, Ed. Aguilar, 1 965) pp. 64 ss.

10 Véase mi Transformacion del Derecho por el Constitucionalismo (Tribunal Constitucional de
Chile, 2004). Un panorama, nitido y completo, de este complejo asunto se halla en Luis
Prieto Sanchis: Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales (Madrid, Ed. Trotta, 2003) pp.
21 ss.
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En nuestra época, llamada postmodernidad,ll se ha planteado, como lu-
gar comun, la crisis del Estado, de la soberania y de la ley con el caracter
de rasgos matrices del proceso que vivimos. Este es el momento propicio
para declarar mi coincidencia con esa aseveracion, adhesiéon que no signi-
fica, sin embargo, propugnar la supresion de tal forma politica, ni de la
soberania, como tampoco de la legislacién en cuanto instrumento de con-
figuracion de la convivencia legitima.

Pues bien ¢cudles son las caracteristicas matrices del nhuevo paradigma?

Consciente que estamos aun en curso de alumbramiento, sobre todo en
Chile, que, tardiamente, se incorpord al proceso, pienso que, entre esas
caracteristicas, se halla, en primer lugar, la revalorizacion de la persona
humana, de su dignidad y derechos inalienables.

Agrego que de esa premisa capital fluye la nueva legitimidad que debe
singularizar al Derecho en la democracia, esto es, el ejercicio del Gobierno
con sujecion a la Constitucion, cuya parte dogmatica, abarcando las ga-
rantias jurisdiccionales, es anterior y superior al instrumento de gobierno.

Caracteristica del nuevo paradigma es también la supremacia, sustantiva y for-
mal, del Cédigo Politico, secuela de lo cual es la fuerza normativa, propia y
directa, de los valores, principios y normas incluidos en su texto y en el Bloque
de Constitucionalidad.l2 Por consiguiente, ya no se requiere la intermediacion,
previa o ulterior, de la ley para que las disposiciones constitucionales pasen del
libro a la vida. La Constitucion, evocando a Herman Heller, vive hoy porque es
vivida, en el sentido que se aplica, realmente y en los mas variados asuntos de
la convivencia, sometiéndose a ella los gobernantes igual que los gobernados.13

Me detengo, con énfasis, en la subordinacion de la ley a la Constitucién, de
manera que la primera vale sélo en la medida que respeta a la segunda, y de
ésta es nucleo esencial, lo repito, su parte dogmatica. Con palabras elocuen-
tes, Herbert Kriiggerld lo plantea en la aseveraciéon siguiente: si por siglos el
ejercicio de los derechos fundamentales fue posible en la medida que lo per-
mitia la ley, o la ley vale en la medida que respeta a los derechos esenciales.

Pero esa supremacia exige control para que sea efectiva. Por ende, sin supri-
mir ni disminuir la vigilancia del Parlamento, se enriquece el régimen de fre-

11 Conslltese Klaus Von Beyme: Teoria Politica de la Postmodernidad (Madrid, Alianza Editorial,
1997).

12 Louis Joseph Favoreu y Francisco Rubio Llérente: El Blogue de Constitucionalidad (Madrid, Ed.
Civitas, 1996).

13 Teoria del Estado (México DF, Ed. Fondo de Cultura Econémica, 1967) pp. 243 ss.

14 Citado por Otto Bachof: Jueces y Constitucion (Madrid, Ed. Civitas, 1994) p. 43.
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nos y contrapesos con la revisién que ha de ser hecha, especialmente, por los
Tribunales Constitucionales. Esta es una magistratura diferente de la judicatu-
ra ordinaria; maxima o sin superior en su mision de guardian del Cddigo Po-
litico; y resueltamente configurada por el Poder Constituyente para proteger
los derechos fundamentales, v. gr., de las minorias ante actuaciones o amena-
zas de las mayorias.15

Por supuesto, el garantismo resulta ser clave en el paradigma que descri-
bo. Asi es, pues poco o nada vale, en los hechos, lo asegurado por la Cons-
titucion si la persona y los grupos carecen de acceso, facil y expedito, a las
acciones y recursos, deducibles ante tribunales independientes e imparcia-
les, que les permitan prevenir o rectificar los atentados en contra de la
dignidad humana y del ejercicio legitimo de los derechos que tal cualidad
Unica lleva consigo.16

En fin, es rasgo esencial del nuevo paradigma el rol protagdnico, activo o
dinamico, de todos los jueces en el despliegue de las potencialidades huma-
nistas de la Constitucién. Aunque orientados e impulsados por la jurispruden-
cia irradiante del tribunal encargado de defender a la Carta Fundamental, los
jueces, sin excepcion, tienen que pensary decidir con tal mentalidad garantista,
encuadrandose, como es obvio, en los parametros configurados por las sen-
tencias de esa magistratura.l

Il. Constitucionalizacion del nuevo paradigma
Tal constitucionalizacion se halla bien descrita por el profesor Ferrada:

"(...) a partir de una afirmacion rotunda de la supremacia de la Constitucion
sobre todas las normas del ordenamiento juridico, derivado del nuevo carac-
ter normativo de ésta (...), se establece una reconstruccion de todo el sistema
juridico, en el que los derechos fundamentales, especialmente, se transfor-
man en el eje central del sistema (...), irradiando sus efectos sobre todas las
demas normas e instituciones juridicas".18

15 Louis Joseph Favoreu: "Los Tribunales Constitucionales", en Domingo Garcia Belainde y Fran-
cisco Fernandez Segado (coordinadores): La jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica (Madrid,
Ed. Kykinson, 1997) pp. 103 ss. Recuérdese, ademas, que Hans Kelsen se percatd de esta fina-
lidad en 1928, siendo hoy posible leer tan premonitoria advertencia en sus escritos sobre La
Democracia y el Socialismo (Madrid, Ed. Debate, 1988) pp. 152 ss.

16 Véase Luigi Ferrajoli: Derechos y Garantias. La Ley del Mas Débil (Madrid, Ed. Trotta,
1999).

17 Rainer Wahl y Joachim Wieland: “"La Jurisdicciéon Constitucional como Bien Escaso. El Acceso al
Bunderverfassungsgericht”, XVII Revista Espafiola de Derecho Constitucional Ns 51 (1997) pp. 15 ss.
18 La Constitucionalizaciéon del Derecho, cit., p. 7.
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A raiz del gobierno militar, es claro que a ese proceso nos incorporamos casi
con dos décadas de atraso, pero hemos avanzado rapido en la consecucion
de sus objetivos.

Creo que la Constitucionalizacion del Derecho es uno de los efectos o resulta-
dos, con certeza de los més importantes, de! nuevo paradigma que vivimos.
Pero tal Constitucionalizacidn no es sinénimo de aquel paradigma, pues tam-
poco lo abarca plenamente o en la variada gama de asuntos que comprende.

Rectamente entendido, el Estado Constitucional de Derecho equivale a una
reformulacion, desde sus bases hasta sus objetivos méas elevados y determi-
nantes, de lo que es el Derecho en su naturaleza y génesis, en su interpreta-
cion y aplicacion, incluyendo las fuentes, la hermenéutica, el rol del Estado en
el ordenamiento juridico, las conexiones con la sociedad civil en democraciay
otros vectores de semejante importancia. En pocas palabras, el nuevo para-
digma implica una nueva legitimidad sustantiva y procesal, que no coincide
sé6lo con la legitimidad legal o racional que elabor6 Max Weber.19

De ese nuevo paradigma es elemento esencial la mayor independencia del
Derecho con respecto al Estado, a la ley y a la soberania. Esta es la Gnica mane-
ra de hacer prevalecer la justicia, postulado que debe regir en el orden norma-
tivo interno y también, no cabe duda, en el ambito internacional. Asi entendi-
do, el Estado Constitucional de Derecho supone la aproximacion maxima a
gue se ha llegado en la materializacion del ideal juridico de la civilizacién occi-
dental, éste es, el gobierno por medio del Derecho y que se impone a la pura
voluntad, es decir, la institucionalizacién del mando en la sociedad politica.20

Bien se razona, entonces, cuando se asume tan densa trama y se dispone el
jurista a compartir sus consecuencias. Perseverar en el paradigma estatalista,
como lo hace todavia méas de un jurisconsulto distinguido,2 equivale, por
ende y sin mas, a continuar insistiendo en concepciones casi por completo
superadas, ojala que irreversiblemente, por el costo enorme que la humani-
dad sufri6 bajo tal designio, incluyendo la destruccién de la democracia o el
sufrimiento para recuperarla.

19 Véase / Economia y Sociedad (México DF, Ed. Fondo de Cultura Econémica, 1 967) pp. 60, 145
y 433.

20 Georges Burdeau: IV Tratado de Ciencia Politica (México DF, UNAM, 1975) pp. 240 ss.

21 Revisese Eduardo Garcia de Enterria: "El Principio de Proteccion de la Confianza Legitima como
Supuesto Titulo Justificativo de la Responsabilidad Patrimonial del Estado Legislador”, en Anales de la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion (Madrid, 2003) Ne33 pp. 138 ss. Cf. la profunda y
trascendental discusion epistolar, ocurrida entre Garcia de Enterria, de una parte, y Pablo Lucas
Verdd, de otra, a proposito del tépico enunciado, en el T. IV del Curso de Derecho Politico, del segun-
do de los autores nombrados (Madrid, Ed. Tecnos, 1984) pp. 97 ss. En la doctrina chilena puede
revisarse José Antonio Ramirez Arrayas: Disposiciones de Principio Constitucional y Actividad Social y
Econdmica del Estado (Santiago, Ed. Universidad Central de Chile, 1993, pp. 17 ss).
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Ill. Investigacidon abierta

He llegado a plantearme diversas inquietudes. Permitaseme resumir algu-
nas sugerencias al respecto, las que entrego con el animo de incentivar
estudios rigurosos adicionales.

3. Constitucion de valores

Asi llama Antonio Baldassarre a la Carta Fundamental tipica de nuestra
época.? Ella, que corresponde a los grandes Cdédigos Politicos de lItalia,
Alemania, Francia, Espafia y a los que siguen su huella, no puede ser en-
tendida, interpretada ni aplicada valiéndose de los canones hermenéuticos
que la dogmatica de la ley estructur6 como claves en la codificacion del
Derecho Positivo. Por el contrario, es en la argumentacién, persuasiva por
los motivos que invoca, ponderada en el analisis balanceado de ellos y
acuciosa en su justificacion que, como escribe Alfonso Garcia Figueroa,23
profesor en la Universidad de Castilla-La Mancha, se halla el método ca-
racteristico de la interpretacién constitucional contemporanea.

Con base en tal argumentacion se ha remozado la Ciencia del Derecho y se
desenvuelve un nuevo raciocinio juridico. En este, el intérprete de la Constitu-
cion se halla mas libre para desplegar la busqueda de armonia entre derechos
fundamentales en conflicto, conjugandolos con sujecion a la finalidad presen-
te en todo valor, principio o precepto juridico de indole fundamental.

No se trata de eliminar de la hermenéutica constitucional las reglas que,
como la exégesis, la subsuncion y la resolucion de antinomias, siguen sien-
do utiles en la interpretaciéon de la legislacion. Tampoco puede prescindirse
de la légica, los anales fidedignos y la comparacién. Si, en cambio, la mi-
sion del jurista constitucional supone reconocer y obedecer a cuanto fluye
de los valores, principios y normas articulados en la Carta Fundamental.
Razonando en la linea de la argumentacion ya descrita, ese jurista tiene
que juzgar lo que es exclusivo de cada caso, de acuerdo a lo que debe ser
segun la Constitucion y que ésta exige respetar.

En la mas de dos veces milenaria y hermosa Teoria de la Argumentacion,
originada en la Retorica de Aristoteles y explicada y defendida en la déca-
da de 1960 por Theodor Viehweg, Joseph Esser, Stephen Toulmin y Chaim
Perelman, encontramos, por ende, la clave de la tarea que la Constitucién

22 "Parlamento y Justicia Constitucional”, en Francesc Pau i Vali (coordinador): Parlamento y
Justicia Constitucional (Pamplona, Ed. Aranzadi, 1997) pp. 183 ss.

23 "La Teoria del Derecho en Tiempos del Constitucionalismo”, en Miguel Carbonell (editor),
Neoconstitucionalismo(s) cit., pp. 264 ss. En semejante sentido consultar Luis Prieto Sanchis:
"Neoconstitucionalismo y Ponderacién Judicial", en la obra colectiva recién citada, pp. 142 ss.
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exige cumplir por el juez constitucional. En esa argumentacioén queda in-
cluida la ponderacion o razonabilidad, con prioridad a las reglas
hermenéuticas tipicas de la codificacion y en reemplazo de la subsuncién
positivista. Repito: no se trata de eliminar ni olvidar las reglas clasicas de la
interpretacion juridica, pero si de comprender que ellas son insuficientes o
inadecuadas, sin mas, para la hermenéutica constitucional.2

4. Derecho irradiante y Derecho irradiado

En el Estado Constitucional de Derecho, el constitucionalismo humanista
se extiende horizontal y verticalmente, penetrando en las méas variadas
disciplinas del ordenamiento juridico, debiendo impregnar todas las ac-
tuaciones estatales y, no cabe duda, también las conductas de los particu-
lares sin excepcidén. Este es el fendmeno de irradiacion o efecto reflejo que
surge de la Constitucionalizacién del Derecho.

A la jurisprudencia alemana se debe el hallazgo descrito, pleno de posibi-
lidades promisorias.?5 Debe, sin embargo, cuidarse no caer en la hegemo-
nia del constitucionalismo, con perjuicio para las demas especialidades
normativas. Robert Alexy, profesor de la Universidad de Kiel, merece ser
citado donde escribe que:26

"Los principios objetivos supremos son flexibles y de general aplicacion,
aunque imprecisos (...). Influyen en la interpretacion del Derecho Privado,
sobre todo en la concrecion de las clausulas generales y, en casos especia-
les, como justificacidn para apartarse del texto de la ley. Pero las normas
del Derecho Privado siguen aplicandose (...). El juez debe examinar el
Derecho Privado para determinar si esta influido por el Derecho Constitu-
cional y desprender las consecuencias (...). No se olvide que la autonomia
de la voluntad privada es también objeto de garantias constitucionales".

Pero la precaucién hecha para no incurrir en aquella hegemonia tampoco
admite desconocer los cambios que ha experimentado el Derecho por virtud
del constitucionalismo humanista. Me identifico con la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional Federal de Alemania, al sentenciar lo que leo enseguida:

"Los derechos fundamentales son ante todo derechos de defensa del ciu-

24 Véase Fernando Quintana Bravo: "Discurso Politico, Argumentacion Juridica y Justificacion®,
en Anuario de Filosofia Juridica y Social NB 9 (1991) pp. 143 ss.

25 Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Constitucional Federal, dictada el 15 de enero de 1958,
reproducida en Jirgen Schwabe (compilador): Cincuenta Afios de Jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional Federal Aleman (Montevideo, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2003) p. 1 32.

26 Teoria de los Derechos Fundamentales (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997) pp.
512, 516, 519, 520.
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dadano en contra del Estado. Sin embargo, en las disposiciones de la Cons-
titucién sobre tales derechos se incorpora también un orden de valores
objetivo, que como decision constitucional fundamental es valida para to-
das las esferas del Derecho".17

5. Derecho Constitucional Procesal

En esta nueva disciplina®restimo apremiante preocuparse de la sentencia
constitucional, desde multiples puntos de vista, pero con urgencia, en punto
al efecto de irradiacion u horizontal que lleva consigo.

En realidad, tales sentencias son de alcance necesariamente erga omnes,
rasgo que obliga a evaluar la aplicacion al ambito de los derechos esencia-
les, de la concepcioén clasica plasmada en el articulo 3e del Cédigo Civil.
De éste, recuérdese, es caracteristica medular la relatividad del casuismo
decidido por fallos de la judicatura coman.

¢,Cuan lejos o cercanos al precedente nos hallamos, entonces, con el efec-
to de irradiacion de tales sentencias? ¢No es cierto, acaso, que el neocons-
titucionalismo expresa una aproximacion ostensible del constitucionalismo
continental europeo y latinoamericano al homénimo norteamericano?29
¢Responde nuestra inaplicabilidad por inconstitucionalidad de preceptos
legales al viejo paradigma pro legalista? ¢Es presagio alentador, en cam-
bio, de la entronizacidon del nuevo paradigma la reforma, ain en el Sena-
do, que lleva consigo la derogacién de la ley después que el Tribunal Cons-
titucional la declare, en tres casos, sustantiva o formalmente insostenible
ante el Cdodigo Politico?

Mas, como he dicho, la sentencia constitucional justifica investigaciones
adicionales. Una de ellas estriba en que tal pronunciamiento no es mas, ni
principalmente, la obra de un legislador negativo, como la tipific6 Hans
Kelsen.3) Antes, y por el contrario, la defensa de la Constitucion se realiza
de diversas maneras y no sélo para eliminar preceptos, sean legales o re-
glamentarios, a raiz de resultar inconciliables con el Cédigo Politico.3l

27 1d. nota 26.

28 Consultese Domingo Garcia Belaunde: De la jurisdiccion Constitucional al Derecho Procesal Cons-
titucional (Lima, Ed. Juridica Grijley, 2003). Del mismo autor, Derecho Procesal Constitucional
(Bogota, Ed. Ternis, 2001); y Juan Colombo Campbell: "Funciones del Derecho Procesal Consti-
tucional, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2002, pp. 137 ss.

29 Suscita optimismo y satisfaccién constatar que la filosofia de John Locke en sus Dos Tratados del Gobierno
Civil (1690) (Buenos Aires, Ed. Aguilar, 1963) pp. 153 ss., tan influyente en el constitucionalismo norte-
americano, ha comenzado a reemplazar la doctrina de Hobbes, Rousseau y Hegel, entre otros.

30 La Garantia Jurisdiccional de la Constituciéon (La Justicia Constitucional), cit., pp. 1 30 ss.

31 Helmut Simon: "La Jurisdiccién Constitucional”, en Ernest Benda et al.: Manual de Derecho Consti-
tucional (Madrid, Ed. Marcial Pons, 1996) pp. 834 ss.; y Horst Schémbohn: "La Corte Constitucional
Federal y la Proteccion Juridica que Otorga el Sistema Judicial”, en lus et Praxis Ns 1 (1998) pp. 11 ss.
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6. Deferencia razonada

Pertinente es subrayar, en la prosecucion de tal orden de ideas, la deferen-
cia razonada, la autocontencién o la prudencia que debe demostrar el Tri-
bunal Constitucional ante la competencia ejercida por los demas 6rganos
fundamentales en el Estado democrético.3

Por consiguiente, s6lo cuando el analisis del caso lleva, inexorablemente, a
una conclusion reprobatoria de la ley o del acto administrativo controla-
do, entonces procede que sea declarado el vicio, que culmina en la nuli-
dad de los preceptos respectivos. Pero el Tribunal tiene que razonar sobre
la base, para mi opuesta a la desarrollada por Ronald Dworkin, que nunca
un caso es idéntico a otro y que, por lo mismo, tampoco existen las res-
puestas universales y Unicas, excluyentes y exclusivas.33

7. Realce de la magistratura

Cabe reforzar el rol de los jueces en el nuevo paradigma, doblegando los
recelos que, con frecuencia, se levantan en contra de un hipotético activismo
judicial. No es tampoco, reconozcamoslo, la certeza legitima el bien juridi-
co ganado por el formulismo legalista.

Planteo, en consecuencia, ayudar a la magistratura explicandole su rol en el
Estado Constitucional de Derecho y capacitandola en la argumentacion,
ponderada y razonada, de cada asunto o gestion que involucre la promo-
cion y defensa de los derechos esenciales. Mas todavia: resulta menester
demostrarle que el Derecho puede adentrarse mas en la consecucion del
ideal de un sistema normativo coherente cuando los valores y principios
constitucionales se irradian hacia todos los confines del régimen preceptivo.

En la sociedad pluralista de nuestro tiempo, es en ese plexo de valores,
superiores y objetivos, que se halla la unidad o el consenso requeridos
para preservar la integridad del sistema. En los jueces, superlativamente
los magistrados constitucionales, recae la dificil mision de forjar la cohe-
sion social en el ambiente de tolerancia y respeto referido.

El cambio es de gran envergadura y a las Facultades de Derecho incumbe
darle impulso y canalizacion. Entre otros beneficios, ese esfuerzo redunda-
ra en el incremento de la seguridad juridica.

32 Véase Patricio Zapata Larrain: La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Santiago, Biblioteca
Americana de la Universidad Andrés Bello, 2002) pp. 69 ss.
33 Los Derechos en Serio (Barcelona, Ed. Ariel, 1989) pp. 209 ss.

53



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N110 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

8. Renovacion de la ley

Idénticamente importante es puntualizar la actitud con que debe obrar el
legislador de frente a la Constitucionalizacion del Derecho. En él, sus 6rga-
nos de control internos estan llamados a ser los primeros vigilantes de la
supremacia, precaviendo qué proyectos o iniciativas inconstitucionales
puedan prosperar, o confiandose en que el Tribunal Constitucional sea quien
las suprima, como legislador negativo.

Mas alla del respeto de la supremacia surge, sin embargo, la necesidad de
revisar la naturaleza y funciones de la ley en la democracia contempora-
nea. Tal especie de norma juridica sigue y continuara siendo indispensable
para implementar los grandes parametros constitucionales. A dicha con-
clusion evidente se agrega otra, cuyo significado me parece mas proble-
matico. Me refiero a que en la democracia actual la ley debe servir a la
sociedad civil, a la persona y al Estado, no Unicamente a este ultimo, en la
concrecion de los derechos sociales o de la segunda generacion. El princi-
pio de subsidiariedad, entonces, ha de ser paralelamente implementado y
promovido con el principio de solidaridad social.

9. Democracia continua

Termino realzando un mérito, pocas veces mencionado, de la Constitucio-
nalizacion del Derecho. Me refiero a que, en dicho proceso, ha sido decisi-
va la judicatura constitucional, la cual, impulsandolo, ha fortalecido la de-
mocracia.

Dominique Rousseau se percatd de eso, denominando al fenébmeno como
la democracia continua,3 es decir, que aumenta la participacion de la
ciudadania en el control diario de nuestros representantes y que lo hace a
través del Derecho, esto es, pacificamente.

Acudiendo a consideraciones sustantivas, se culmina asi en lo que la sen-
tencia siempre debe ser, 0 sea, que las partes y la comunidad, sin excep-
cién, la hacen suya por ser irrebatible la legitimidad tanto del proceso que
lleva a ella como del contenido de lo decidido.3 Alcanzar tan elevado y
noble objetivo es también corroborar cuanto hemos realzado de la argu-
mentacion en la interpretacion constitucional.

3 La Justicia Constitucional en Europa (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2002) p. 107.
% Véase Paul Ricoeur: Lo Justo (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1997) pp. 161 ss.
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¢Subsisten los principios del Codigo Civil
de Bello?

Hugo Rosende Alvarez

Director Departamento de Derecho Privado
Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

A. Introduccion

1. Los jovenes de hoy son el fruto de la generacién de los afios sesenta, la
cual fue criada bajo las tensiones de la guerra fria que amenazaba con una
conflagraciobn mundial devastadora por el uso de armas nucleares.
Coetaneamente, esa época se caracterizé por el desarrollo explosivo de las
ideologias y de los cambios estructurales de la sociedad o derechamente
con la ruptura de lo establecido. Fueron manifestaciones de ello la revolu-
cion cultural de Mao en China; la revolucion estudiantil en Paris; el movi-
miento hippie en Estados Unidos como reaccion a la guerra de Vietnam;
los movimientos subversivos en Latinoamérica a consecuencia de la revo-
lucién cubana liderada por Fidel Castro; los efectos extremos del Concilio
Vaticano Il de la Iglesia Catdlica y las corrientes disgregadoras que de él
nacieron, que bajo el pretexto de seguir la opcién preferencial por los po-
bres, introdujo la teologia de la liberacién con ingredientes marxistas has-
ta llegar al extremo de abrazar las armas de la guerrilla; la liberacién sexual
de la mujer y el consumo habitual y creciente de drogas alucinégenas y
otros alcaloides, todos los cuales contribuyeron a un cambio cultural en la
época.

Aquellos jévenes, hoy convertidos en padres y madres, transmitieron a sus
hijos los valores y antivalores vividos por ellos, y de esta manera, conscien-
te 0 inconscientemente, alentaron y alientan, por si 0 a través de su des-
cendencia, un cambio cultural en la sociedad actual.

2. Afines de los afios ochenta, el crecimiento de nuestra economia, abier-
ta al mundo (la "aldea global™), permitié a la poblacién el acceso vertigi-
noso y casi sin limites a la informacion, recibiéndola sin censura ni discri-
minaciones conforme la presentaban otras realidades y concepciones,
muchas de ellas opuestas a la nuestra. Las telecomunicaciones permitieron
expandir el cambio cultural, que en germen venia de los afios sesenta, a
practicamente todos los habitantes. Simultaneamente acaecen dos facto-
res coadyuvantes: la caida del muro de Berlin, que simboliza el término de
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la guerra fria entre las superpotencias, y el fin del gobierno militar y la
vuelta a la democracia liberal. El primer factor hizo desaparecer las tensio-
nes de una conflagracion mundial; y el segundo, permitié una suerte de
destape, similar al ocurrido en Espafia después de Franco. La Iglesia chile-
na, centrada en la defensa de los derechos humanos durante el régimen
militar, se vio obligada por las circunstancias a desplazar su atencién a los
temas valoneos, viéndose entonces abandonada por aquellos que busca-
ron su amparo en la defensa de los derechos humanos.

A su turno, el liberalismo en lo econémico se extendid a los valores, con un
acentuado cultivo del placer, del relativismo moral -apoyado en la toleran-
ciay el respecto de la diversidad-y el permisivismo.! De ello se ha seguido
que la libertad no aparezca acompafiada de la responsabilidad personal,
desde que se proclaman los derechos y se silencian los deberes.

3. Con el regreso de la democracia representativa, se efectuaron cambios
drasticos a la Constitucion Politica de 1980, cuyas reformas fundamenta-
les tuvieron por objeto dar fuerza obligatoria a los tratados sobre derechos
humanos, cuyo horizonte fue, entre otros, efectuar cambios drasticos en la
familia, y dar cabida amplia al pluralismo.

En cuanto a los tratados sobre derechos humanos, se pretendié darles un
valor por encima de la Constitucion y al no lograrse este propoésito, se
modifico la legislacién interna con alcances que no tienen esas convencio-
nes internacionales. Asi, no resulta extrafio que descendiera el nimero de
matrimonios celebrados desde 1990 hasta la fecha, cuyos indices reflejan
un decrecimiento de un 50% aproximadamente, a la par que descendieran
los indices de natalidad, provocando el envejecimiento de la poblacion.

La falta de compromiso de las parejas para fundar familias estables y el
temor de procrear una familia numerosa; la dedicacion de hombres y mu-
jeres a la vida laboral, muchas veces con horarios extensos y extenuantes;
hacen que los hijos sean mirados como un estorbo o, en su caso, creen
sentimientos de culpa, especialmente entre las mujeres, por no poder de-
dicar el tiempo suficiente al cuidado personal de los nifios.

4. La marcada influencia del pensamiento liberal (en el cual se refugian
sectores ideoldgicos que en el pasado recibieron el apodo de progresistas)
en los foros internacionales, como acontecié en las conferencias de El Cairo

' Son expresiones de este estado de cosas la desnaturalizacion del escudo patrio; el financia-
miento estatal de una obra teatral que desfigura groseramente al héroe naval, don Arturo Prat
Chacén; de aquella escultura del 6érgano sexual masculino que se instal6é en la ciudad de Machali;
o los desnudos colectivos en el Parque Forestal, etc.
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o Beijing Il, va paulatinamente concretandose en tratados de derechos hu-
manos que luego pasan a insertarse en la legislacion interna. En verdad,
por su actitud, las autoridades de gobierno lejos de luchar por la defensa
de nuestra idiosincrasia se pliegan a esos nuevos enfoques. Las politicas
publicas de educacion sexual de los jovenes a través de las JOCAS o del uso
de preservativos o de la denominada pildora del dia después, disimulada
esta Ultima para ser repartida en casos de violacién, muestran una orienta-
cién que no se ajusta a lo dispuesto en las Bases de la Institucionalidad.
Estas exigen del Estado politicas destinadas a la proteccion de la familia,
del fomento de sus fines propios y al desarrollo espiritual y material de sus
integrantes. Y estos deberes no son cumplidos dentro del espiritu de la
Carta Politica que nos rige.

5. Tal vez haga falta todavia el transcurso de un tiempo para que el pén-
dulo de la posmodernidad alcance su maxima oscilacién en la linea del
permisivismo, hasta que sus deplorables consecuencias, como el Sida, el
descenso de las tasas de natalidad y otros, marquen la necesidad de volver
al sitio en que se fomente el desarrollo de la familia. Se echa de menos en
la actualidad el regreso a la sabiduria que caracterizé al autor del Cédigo
Civil, tomando en cuenta los valores permanentes de la sociedad y no las
modas o costumbres transitorias.

B. Los principios del Cdédigo Civil y su evolucion en las sucesi-
vas reformas legales

Don Pedro Lira Urquieta,? hace casi cincuenta afios, recordaba los princi-
pios en los cuales se inspir6 don Andrés Bello en la redaccion del Cédigo
Civil nuestro, los cuales se sintetizan en los siguientes: la omnipotencia de
la ley, la igualdad de los habitantes ante la ley, la constitucién cristiana de
la familia y su proteccién, el reconocimiento y amparo del derecho de
propiedad, y la libertad de contratar.

Las sucesivas reformas introducidas al Codigo de Bello exigen preguntarse
si subsisten los principios que informaron la redaccién de ese cuerpo de
leyes, para lo cual revisaremos la vigencia de tales principios.

1. La omnipotencia de la ley

a) El profesor Lira Urquieta, a quien seguiremos en esta materia de los
principios, sefialaba que el Cdédigo Civil rinde culto fervoroso a la ley, a la

2 Lira Urquieta, Pedro, El Codigo Civil chileno y su época, pags. 58 a 73. Editorial Juridica de Chile.
1956.
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cual deberan dar aplicacion los jueces, los funcionarios la haran cumpliry
los ciudadanos habran de obedecer. El rigor y la pena caeran sobre las
personas que la violan o la dejan incumplida.

En la omnipotencia y el culto de la ley se fundamenté el sistema portaliano,
cuya perfecciéon se alcanzé bajo el gobierno de Montt y de Varas.

Acorde con lo expuesto, se le rest6 valor a la costumbre, salvo que la ley se
remita a ella. Y el codificador privé de discrecionalidad a los jueces para
interpretar la ley, como aparece claramente de las normas que se ocupan
de la hermenéutica judicial. Como si ello no bastara, el Cédigo sefiala que
s6lo toca al legislador explicar e interpretar la ley de un modo general-
mente obligatorio y las sentencias judiciales no tienen fuerza vinculante
sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren.

La norma de interpretacion que permite al juez invocar en Ultima instancia
"al espiritu general de la legislacion y a la equidad natural" estd dada para
fallar un asunto cuando existan pasajes oscuros o contradictorios de las
leyes, mas no para sentar doctrina en ausencia de la ley. Los Tribunales
Superiores de justicia sélo estan autorizados para hacer notar al Presidente
de la Republica las dudas y dificultades que les hayan ocurrido en la inteli-
gencia y aplicaciéon de las leyes, y de los vacios que observen en ellas, pero
no pueden dictar normas obligatorias en silencio de la ley.

b) La supremacia constitucional y su influencia en las normas de rango
inferior,3 unida a los controles de constitucionalidad de las leyes, a priori 0
a posteriori, asi como la aplicacion en el derecho interno de diversos trata-
dos sobre derechos humanos ratificados por Chile,4 han hecho decaer el
principio de la omnipotencia de las leyes.

3 Dominguez Aguila, Ramoén, "La Constitucionalizacion del Derecho”, en 20 afios de la Cons-
titucion Chilena 1981-2001, pags. 37 y ss., Universidad Finis Terrae, Facultad de Derecho,
ConoSur Ltda., afio 2001; y "Aspectos de la Constitucionalizacion del Derecho Civil chile-
no", en Revista de Derecho y jurisprudencia, tomo 93, primera parte, pags. 107 y ss., afio
1996. El autor explica que entiende por Constitucionalizacion del Derecho, por una parte,
la recepcién en la norma fundamental del Estado de Derecho y principios provenientes de
las diversas divisiones en que tradicionalmente se separa el Derecho, para dotarlos de la
proteccion que entrega esa norma fundamental y, por la otra, la obligatoriedad directa de
las normas y principios asi recogidos, para todos los 6rganos del Estado, incluso sus tribu-
nales, como también para los particulares.

Rodriguez Grez, Pablo, Teoria de la Interpretacion juridica, pag. 100, Coleccién Manuales Juridi-
cos N° 99, Editorial Juridica de Chile, primera edicién, afio 1990. Este tratadista, siguiendo el
modelo kelseniano, sefiala en la fase sustancial de la interpretacion, a proposito del criterio de la
coherencia légica o genética, que el ordenamiento juridico tiene dos caracteristicas primordia-
les: es, por una parte, jerarquizado, donde la norma constitucional es la mas abstracta y de
mayor poder vinculante, debiendo todas las demas normas subordinarse a su contenido; y por
otra parte, el valor juridico (obligatoriedad) es derivado, lo que significa que la norma obliga
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A su turno, el principio de la inexcusabilidad elevado en la actualidad al
rango de norma constitucional, permite y ordena a los jueces fallar el asunto
sometido a su decisidbn aunque no exista ley que resuelva el conflicto.5

c) La interpretacion de la ley ha evolucionado grandemente, distanciando-
se cada vez més de la escuela de la exégesis,b para adentrarse en criterios

en tanto arranca su validez de otra norma de mayor jerarquia. El criterio de coherencia légica o
genética asegura la primacia de la norma constitucional y, simultdneamente, la validez de la
norma en la cual se afinca la derivada.

Rodriguez Grez, Pablo, El Derecho como Creacién Colectiva, pags. 18 y 88, Universidad del Desa-
rrollo, Ediciones Juridicas, afio 1999. El autor explica que la norma superior cumple su funciéon
desde un doble punto de vista: determina el contenido material de la norma inferior (lo cual
equivale a desarrollar los principios que se contienen en ella), y fija el procedimiento por medio
del cual la norma inferior se integra al ordenamiento juridico. En otros términos, la norma supe-
rior condiciona la validez material y la validez formal de la norma inferior (pag. 18). Mas adelan-
te, graficando el sistema juridico como una pirdmide invertida, coloca como la norma de mayor
jerarquia a la Constitucion y en escala decreciente a las leyes y los reglamentos.

Rodriguez Grez, Pablo, Estructura Funcional del Derecho, pags. 23 y 1 32, Facultad de Derecho,
Universidad del Desarrollo, afio 2001. Afirma que concibe el ordenamiento juridico como un
sistema de normas jerarquizadas, interdependientes, entrelazadas, autogeneradas, condicio-
nadas las unas por las otras, en el cual se describen las conductas sociales prohibidas, permiti-
das, ordenadas, estimuladas, desalentadas o reglamentadas en subsidio de la voluntad de los
afectados (pag. 23). Luego, refiriéndose a que el valor juridico es derivado, sefiala que ello
significa que la norma inferior debe construirse siempre incorporando a ella los elementos
esenciales contenidos en la norma superior, puesto que de otro modo queda marginada del
sistema (pag. 1 32).

¢/ Revista Actualidad juridica NQ 6, "La jerarquia de los tratados sobre derechos humanos frente a
la Constitucién y la soberania”, pags. 75 a 160, Universidad del Desarrollo, julio 2002.

5 Articulos 73 de la Constitucion Politica de la Republica; 10 del Cédigo Organico de Tribunales;
y 170 Na5 del Cédigo de Procedimiento Civil.

6 Fueyo Laneri, Fernando, Interpretacion y Juez, pags.10, 30, 31, 85, 86, 161 a 165, Universidad
de Chile y Centro de Estudios "RATIO IURIS", Santiago de Chile, afio 1976. El profesor Fueyo
aborda el tema de la interpretacion sefialando que "el problema estd en el método”, a partir del
cual examina la escuela francesa de la exégesis, la escuela cientifica francesa o de la libre inves-
tigacion cientifica del derecho, y el método de derecho libre, o de la libre jurisprudencia, o
movimiento de emancipacion del juez (p4g.10). Mas adelante este autor expresa su adhesion a
la funcidn creadora del juez, al fijar los hechos con bastante libertad, y luego al dar actualizacion
a la norma positiva, o al integrarla de los muchos modos posibles. En todo caso, descarta que la
funciéon del juez sea meramente declarativa de la voluntad del legislador y que se valga Unica-
mente de la l6gica formal, (pags. 30 y 31). Por lo mismo, critica la formacién de nuestros jueces
en la escuela francesa de la exégesis (pag. 85) y destaca cOmo esos mismos jueces han creado
Derecho Judicial: en la resarcibilidad del dafio moral; el respeto al valor adquisitivo en las deudas
de dinero; las soluciones patrimoniales dadas en la terminacion del concubinato; al recurrir a la
fuerza psiquica irresistible para beneficiar a un aborigen admitiendo un especial orden publico
de esa etnia, etc. (pags. 85 y 86). Particularmente reveladoras son sus conclusiones donde dis-
crepa del pensamiento de Bello, basado en un legislador sabio y sobrehumano frente a un juez
disminuido y menospreciado (pags.1 61 a 1 65).

Ducci Claro, Carlos, Interpretacion Juridica, pags.126, 159 y 160, Editorial Juridica de Chile, segun-
da edicién, afio 1977. El profesor Ducci expresa que dos grandes falacias han imperado en nuestra
interpretacion judicial de la ley. La primera ha sido el respeto al tenor literal de los textos; la
segunda, creer que la labor del intérprete tiene como fin reconstruir el mitico pensamiento o
voluntad del legislador (pag. 126). Afirma que es el resultado y no el método lo que valida la
interpretacion. Cualquier método que conduzca a una solucién injusta es una mala interpretacion
(pag. 159). Concluye manifestando que la interpretacion no puede violar la ley, porque seria
injusta; pero no puede tampoco desconocer la equidad, porgque seria inicua (pag. 160).
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formales y sustantivos para su inteligencia/ hasta alcanzar ribetes del derecho
anglosajén, segun el cual la ley es aquello que dice el juez.§

El alcance que la doctrina y la jurisprudencia dan al dafio moral en la responsa-
bilidad contractual es una muestra palpable de cédmo los intérpretes se desligan
de las ataduras del método interpretativo de las leyes tratado en el Titulo Preli-
minar del Cdédigo Civil.9 Lo propio sucede en el significado que se da a la culpa

7 Rodriguez Grez, Pablo, Teoria de la Interpretacion Juridica, pags. 71 y ss., 80y ss., 83 y ss., 97 y ss,,
125 y ss. y 137 y ss., Coleccion Manuales Juridicos NQ 99, primera edicién, afio 1990. El profesor
Rodriguez distingue dos fases en el proceso interpretativo: la fase formal y la fase sustancial. La prime-
ra consiste en fijar el sentido (significado) de la norma, en cuya primera subfase atiende al significado
de las palabras o descomposicion gramatical de la norma; en la segunda subfase, se adentra en los
elementos histérico, l6gico y sistematico; en la tercera subfase, denominada de conclusién o clausu-
ra, recurre a los principios generales de Derecho y a la equidad natural. Concluida la interpretacion
formal se pasa a la fase sustancial de la interpretacion, donde se parte del supuesto de que el ordena-
miento juridico es jerarquizado y el valor juridico (obligatoriedad) de las normas es derivado, cuya
fuerza emana de una norma de mayor jerarquia. Esto se traduce en la aplicacion de los criterios de la
coherencia l6gica o genética; de coherencia axioldgica o teleol6gica; de coherencia organica; y en
menor grado de coherencia jurisprudencial, en la fase sustancial de la interpretaciéon cuando existe
norma fundante. A falta de norma fundante, se aplican los criterios de coherencia en la equidad. La
discrecionalidad del juez aparece en la relacion de la norma general aplicable o de los principios
generales que inspiran el fallo. En la elaboracion de la regla particular, el juez combina y organiza
discrecionalmente los elementos genéticos y tacticos para la construccién de la regla particular, que
es la sentencia. Finalmente, la equidad natural es un sentido intuitivo de la justicia aplicado a un caso
o0 situacion concreta, en los casos en que le es permitido al juez prescindir del derecho positivo.

8 Cerda Fernandez, Carlos, Juris Dictio, pag. 274, Editorial Juridica de Chile, 1992. Este tratadista dice
lo siguiente: 4.6 En la riquisima y variada gama de elementos que constituyen la experiencia jurisdic-
cional -hechos, protagonistas directos de los mismos, proyeccién de éstos sobre aquéllos, pretensio-
nes jurisdiccionales, actos juridico-procesales, orden juridico formal, fuentes meta, extra e infrajuridicas,
realidad socio-histérica, consensos y disensos imperantes, personal del juez con toda su aportaciéon
subjetiva, e institucionalidad judicial vigente- no encontramos alguno que pueda desplazar a la
conciencia personal del juzgador como padrén de referencia de la resolucion.

4.7 Se ha insistido en reconocer ese parametro en la ley. Pero no es asi. Es gracias a la capacidad
particularizadora y concresora del juicio jurisdiccional, que la generalidad y abstraccién del discurso
legislativo operan con eficacia en la ordenacion de un conflicto singular.

La praxis nos muestra que no es la ley la que nos lleva al caso. Por el contrario, es el problema el que
nos indica la normativa. El juicio jurisdiccional no responde a un método deductivista generado en la ley.
No podria ser, por cuanto la aporeticidad insita al Derecho es antinémica a toda idea de identificacion
entre el Derechoy la ley.

El Derecho -lo juridico- apunta a lo justo de un caso concreto. Por consiguiente, no predicamos juez
del que aplica las leyes, sino del que dice lo justo, esto es, del que hace derecho.

Cerda Fernandez, Carlos, editor de Razonamiento Judicial, Cuadernos de andlisis juridico, 5, serie
publicaciones especiales, Escuela de Derecho Universidad Diego Portales y Centro de Desarrollo
Juridico Judicial C.P.U., 1995, escribe en el Capitulo 4, sobre "El juicio jurisdiccional y sus limitaciones
normativas a la luz de los articulos 19 a 24 del Cédigo Civil", pags. 759 a 772.. Este autor asevera que
el conocimiento jurisdiccional no es epistemolégico, porque el conocimiento no se enfrenta a datos
ciertos, sino que es de tipo entimemoldgico, pues se mueve en el &mbito de lo razonable, que es lo
propio del conocimiento humanistico.

Afirma que las escuelas exegéticas se mueven en una gnoseologia de corte epistemoldgico. No es de
extrafiar, entonces, que nuestro Cédigo Civil, atendida la época de su elaboracién, consagrara nor-
mas sobre interpretacion de la ley. Mediante ellas habia de asegurar la consecuencia l6gica del silogis-
mo analitico, compuesto de una premisa mayor indiscutible: la ley, y de una menor tan cierta como
aquélla: el hecho, probado conforme a reglas rigurosas. Se exige fundamentar las decisiones jurisdic-
cionales, pero sélo echando mano de los argumentos que el legislador autoriza, en este caso, los del
parrafo cuarto del titulo preliminar del Cédigo Civil y Gnicamente en su estricto orden jerarquico. En
opinion del tratadista sefior Cerda Fernandez, eso es teoria. La juridiccion -sefala- se mueve en una
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gnoseologia de corte entimemoldgico, pues opera con una premisa mayor, que no es una regla de
derecho necesariamente formalizada, y con una menor, que es fruto de una apreciaciéon en el orden
de lo factico. En su entender, el juicio jurisdiccional es prototipo del discernimiento de la regla justa
aplicable en cada caso concreto y la determinacion de lo justo es el antecedente inmediato, directo y
necesario de la decision final, acto de voluntad que constituye la clspide del razonamiento judicial.
Para este autor, las reglas de interpretacion de la ley no pueden operar con autonomia en el proceso
jurisdiccional y de no habérselas formalizado, estarian normalmente presentes en el razonamiento
judicial, puesto que reflejan méaximas de experiencia, axiomas, topicos y principios que son inheren-
tes a la l6égica dedntica de la que el derecho y la jurisdiccién no pueden sustraerse.

Frente a los cuentistas que suponen la sumisién del juez a la ley positiva y le permiten interpretarla
s6lo en casos de lagunas, obscuridades o antinomias, les responde que ellas son: jfalacias! Afirma que
la realidad es otra. Los articulos 19 a 24 del Cédigo Civil no son necesarios. Inteligidos en su ordena-
cion textual, son erréneos, porque alteran el orden hermenéutico natural que prefiere el principio
del articulo 24 y posterga el del articulo 19 inciso la En todo caso, y por ello mismo, jamas podran
constituir motivo o disculpa para que un juez que se precie de tal deje de hacer justicia.

9 Dominguez Hidalgo, Carmen, El Dafio Moral, Tomo |, pags. 348 y 349, Editorial Juridica de Chile,
afio 2000, sostiene que el Coédigo Civil no contiene regulacién alguna del dafio moral en la respon-
sabilidad contractual. Mas el silencio del legislador no impide su admisibilidad por otras vias, aplican-
do los principios de integracién, de analogia, de que en derecho privado lo que no estd prohibido
por el legislador debe entenderse permitido.

Rodriguez Grez, Pablo, Responsabilidad Contractual, pag. 239, Editorial Juridica de Chile, afio 2003,
expresa que la indemnizacién de perjuicios en materia contractual (no sucede lo mismo en materia
extracontractual, porgue, como se dijo, en ella impera el principio de reparacién total), transforma el
dafio moral en dafio material (como consecuencia de afectar aptitudes y condiciones productivas de
la victima), sobre la base de una ficcién, que consiste en dar por establecido que la afectacién de los
sentimientos mas intimos de una persona influye poderosamente en sus capacidades y aptitudes
productivas. De aqui que el dafio moral (aceptando esta dimensién) sea un dafio virtual, futuro,
derivado y propiamente una manifestacion especifica del lucro cesante.

Tomasello Hart, Leslie, El dafio moral en la Responsabilidad Contractual, pags. 164 y 165, Editorial
juridica de Chile, afio 1969, sefiala que la indemnizacién del dafio moral contractual no esta regla-
mentada ni impedida en nuestra legislacion. Existe al respecto una laguna legal que hay que llenar,
pudiendo recurrirse a la analogia; a darle un mismo tratamiento de actos jlicitos al incumplimiento
contractual como a los delitos y cuasidelitos civiles; a dar aplicacion al principio general de derecho
que todo dafio injusto debe ser reparado; y a la equidad natural.

Aedo, Barrena, Cristian, El dafio moral en la responsabilidad contractual y extracontractual, pags. 454 a
456, Editorial Libromar Ltda., 2001.

Sucintamente este autor manifiesta que el articulo 1556 no niega la reparacion del dafio moral. La
Carta Politica dispone que "El Estado estd al servicio de la persona humana", lo cual significa la
proteccion de todos los bienes que permiten el desarrollo de la persona en igualdad de condiciones
con los demés. Este amparo ha derivado en el reconocimiento constitucional de bienes extrapatri-
moniales para las personas, como el honor, la intimidad, la libertad personal, etc. En consecuencia, la
responsabilidad aquiliana y la contractual no deben considerarse sélo desde la perspectiva obligacional,
sino que han de comprender la esfera extrapatrimonial.

Fueyo Laneri, Fernando, Cumplimiento e Incumplimiento de las Obligaciones, 2a edicion, pag. 375,
Editorial Juridica de Chile, afio 1991. El profesor Fueyo Laneri sostiene que en lugar alguno ha dicho
la ley que la indemnizacion del perjuicio patrimonial libera de la satisfaccion de los perjuicios mora-
les. La divisién de los dafios reparables en dafio emergente y lucro cesante no excluye la reparacion
amplia, porque esa division se limita a distinguir entre la actualidad y la futureidad del perjuicio. La
ejecucion de buena fe de los contratos supone que la obtencion de lo legitimamente esperado por
los contratantes es sin detrimento de sus bienes patrimoniales y extrapatrimoniales. Concluye que es
ilégico y antijuridico que se tutelen cierto tipo de derechos subjetivos y se excluyan otros de manera
arbitraria.

Fueyo Laneri, Fernando, Instituciones de Derecho Civil Moderno, pags. 71 a 89, primera edicion, Edito-
rial Juridica de Chile, afio 1990.

Fueyo Laneri, Fernando, Cumplimiento e Incumplimiento de las Obligaciones, pags. 375 a 380, segun-
da edicién, Editorial Juridica de Chile, afio 1991.

Jurisprudencia, R.D.J., t. 48, see. la, pag. 252; t. 51, see. la, pag. 74; t. 91, NQ 3, see. la p&ag.100, y
Gaceta Juridica Ns 257, noviembre 2001, pags. 39 a 56. Con voto disidente del ministro sefior Jorge
Rodriguez Ariztia.
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en la responsabilidad aquiliana, donde al cuidado ordinario que la ley exige, la
doctrina y la jurisprudencia mayoritaria lo extienden a toda clase de culpa.ll

2. La igualdad de los habitantes ante la ley

a) La Carta Politica de 1833 decia que en Chile no hay clases privilegiadas,
que ella aseguraba a todos los habitantes de la Republica la igualdad ante
la ley. Prescribia, asimismo, que en Chile no hay esclavos y que cualquiera
que pisara su territorio quedaba libre.

b) Las vinculaciones -pedestal necesario de la nobleza hereditaria- fueron
permitidas por la Constitucion, pero sin dafar la libre circulacién de las
propiedades afectadas. Mas tarde, la ley de 14 de julio de 1852 establecié
el sistema desvinculatorio, con anterioridad al Cédigo Civil. Y éste consoli-
dé la igualdad ante la ley prohibiendo los fideicomisos y usufructos sucesi-
vos a la par que en materia sucesoria la ley no atiende al origen de los
bienes para reglar la sucesion intestada o gravarla con restituciones o re-
servas ni atiende al sexo ni a la primogenitura.

¢) En cuanto a los titulos de nobleza, el Director Supremo don Bernardo
O'Higgins, por decreto de 16 de septiembre de 1817, los declar6 aboli-
dos. La norma del Cédigo Civil que dice: son personas todos los individuos
de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condi-
cioén, no envuelve una gran novedad. Mas novedosa fue la disposicién por
la cual no se establecen diferencias entre chilenos y extranjeros en cuanto
a la adquisicién y goce de los derechos civiles que regla el Cédigo.

d) En la hora actual se ha profundizado la idea de igualdad en la conside-
racion del hombre y de la mujer, asi como en la abolicién de la incapaci-
dad de la mujer casada, la derogacion de la potestad marital, las mayores
limitaciones del marido en la administracién de la sociedad conyugal y la
creacion del régimen de participacion en los gananciales.

e) Es tal vez en la filiacibn donde se aprecia con mayor nitidez la presencia
del criterio de igualdad. Los efectos comunes de la filiacion matrimonial y
extramatrimonial, asi como la tendencia al ejercicio conjunto de la patria
potestad por los padres y el régimen de los alimentos son manifestaciones
del principio anotado.

f) Sin embargo, la unidad de efectos en la filiacion determinada ha tenido
como contrapartida una profunda desigualdad en el tratamiento sucesorio

10 Revista Actualidad Juridica, Ns 9, enero 2004, péags. ! 37 a 140. Ediciones Universidad del
Desarrollo.
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entre los hijos y el conyuge sobreviviente. Asi lo demuestran la legitima
conyugal y la adjudicacion preferente del hogar comidn al cényuge sobre-
viviente y en su caso, la constitucién gratuita y vitalicia de un derecho de
habitacién y de uso sobre ese hogar y su ajuar.

3. La constitucion cristiana de la familia y su proteccion

a) El legislador del Codigo Civil no vacil6 en admitir el matrimonio
monégamo e indisoluble como la base Unica de la familia, y por ende,
como el fundamento de la sociedad. Su definicién del articulo 1 02 es prueba
elocuente: "EI matrimonio es un contrato por el cual un hombre y una
mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de
vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente".

Esa definicion, enteramente inspirada en la doctrina catdlica, fue tomada,
al parecer, del articulo 44 del Cédigo Austriaco. Segun el cual: "Cuando
dos personas de sexo diferente contraen matrimonio, declaran por este
mismo hecho su intencién de vivir en sociedad indisoluble, de procrear
hijos, y de prestarse una asistencia mutua".

b) La familia era protegida de diversas maneras:

i) El sistema de sociedad conyugal con su igualdad de gananciales permi-
tia una fuerte autoridad marital y la formacion de un patrimonio comun,
mas para los fines de su administracién exigio de la incapacidad de la mujer
casada bajo este régimen.

ii) La influencia anglosajona se hizo sentir en la introduccién del régimen
de separacion total de bienes y se adaptd a los cambios de la estructura
social y econémica del pais, aunque a la postre no beneficia a la mujer.

ji) La introduccion del régimen de autorizaciones dadas por la mujer, en
los actos del marido que puedan comprometer el patrimonio social, ate-
nuo la autoridad marital en lo patrimonial. El reconocimiento ulterior de la
plena capacidad de la mujer casada en sociedad conyugal y la derogacion
de la potestad marital significé un fuerte avance en la igualdad del marido
y de la mujer.

iv) Mas recientemente, el régimen de participacion en los gananciales, en
su modalidad crediticia, ha procurado incorporar un régimen hibrido que
con limitaciones busca mantener una administracion separada de los bie-
nes durante la vigencia del sistema para concluir, a la época de su extin-
cion, en la distribucién de ganancias. No obstante, este esfuerzo no pare-
ce haber tenido gran aplicacion en la préactica.
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v) La madre quedaba excluida de la patria potestad, en el texto original
del Cddigo, lo cual estaba a tono con los principios y costumbres de la
época. Esta situacién cambia drasticamente en nuestros dias, privilegiandose
el acuerdo de los padres para confiar la patria potestad al padre, a la ma-
dre o ambos conjuntamente. Solo a falta de acuerdo toca al padre su ejer-
cicio. Todo ello sin perjuicio de lo que aconseje el interés del hijo.

c) En la reforma de las normas sobre filiacion se advierte una valoracion
mas acentuada del hijo en desmedro de la familia. En el criterio del legisla-
dor el menor aparece como titular de derechos autbnomos, susceptibles,
si fuere necesario, de ser ejercidos contra sus padres.l!

Toda la 6ptica del interés del menor estd conectada a la concepcion de
éste como sujeto de derecho, como persona digna de respeto y considera-
cion. El acento de Bello estaba puesto en el derecho de los padres y en el
nuevo texto se acoge una vision distinta: el interés superior del menor.12

d) Finalmente, la nueva ley de matrimonio civil ciertamente al contemplar
el divorcio vincular en sus diversas formas, termina con un bastiéon funda-
mental de la concepcion cristiana de la familia y modifica la idea del matri-
monio del articulo 102 del Cddigo Civil, aunque se mantenga un resabio
de aquél en los casos de matrimonios celebrados ante entidades religiosas
de derecho publico.

Es de hacer notar que la nueva ley de matrimonio civil no define la familia,
la cual es el nucleo fundamental de la sociedad. Aunque reconoce que el
matrimonio es la base principal de la familia, pero esta vez como entidad
disoluble por divorcio, y sin que el matrimonio sea su Unica fuente ante la

ley.
e) El derecho a conocer la propia identidad y el derecho a la intimidad.

i) En el texto primitivo del Cdédigo la filiacion natural s6lo emanaba del
reconocimiento libre y voluntario del padre o madre que reconoce, salvo
que fuere hijo de dafiado ayuntamiento, porque respecto de éste no cabia
tal reconocimiento.

Los hijos jlegitimos no reconocidos solemnemente no podian pedir que su
padre o madre los reconozca, sino para el solo objeto de exigir alimentos.

11 Veloso V., Paulina, "Principios fundamentales que inspiran el nuevo estatuto de filiacién", en El
Nuevo Estatuto de filiacion en el Cédigo Civil Chileno, p. 28, Fundaciéon Facultad de Derecho,
Universidad de Chile.

12 1bid., pag. 30.
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La indagacion o presuncion de paternidad sélo procedian en la forma es-
tablecida en los articulos 282 y 283 del texto original del C.C., esto es, que
citado ante el juez el supuesto padre del hijo ilegitimo, a declarar bajo
juramento si cree serlo, expresandose en la citacion el objeto de ella, el
demandado no compareciera y repetida una vez la citacion, expresandose
el objeto de ella, se miraba como reconocida la paternidad.

i) La Ley 10.271, de 1952, permitié la indagacion de la paternidad o
maternidad en los términos de los arts. 271 y 280, el primero aplicable a
los hijos naturales y el segundo a los simplemente jlegitimos, y sin que
fuera admisible recurrir a otros medios.

ji) La Ley 19.585 permite la investigacion de la paternidad y maternidad
mediante toda clase de pruebas, decretadas de oficio o a peticidon de par-
te, incluyendo las pruebas periciales de caracter biolégico.

Se conserva como resguardo de la intimidad o privacidad Unicamente el
caracter secreto del proceso, que so6lo pueden conocer las partesy los apo-
derados judiciales.

El derecho a conocer la propia identidad sufre excepciones en el caso de
conflicto entre la posesion notoria del estado civil y la verdad bioldgica,
salvo que el juez privilegie esta Ultima por conveniencia del hijo. Se pres-
cinde absolutamente de la verdad bioldgica respecto del hijo concebido
mediante la aplicacion de técnicas de reproduccion humana asistida.

En sintesis, la incorporaciéon en la legislacion interna de los tratados inter-
nacionales de derechos humanos ratificados por Chile ha colocado a la
persona humana como un fin en si misma, reconociéndole su dignidad,
inviolabilidad y autonomia,l3 en desmedro de la familia a que pertenece.

4. El reconocimiento del derecho de propiedad y su amparo
a) Bello no dudd en sentar la propiedad sobre bases sélidas. Su definicién
del articulo 582 es expresiva: "El dominio (que se llama también propie-

dad) es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella
arbitrariamente; no siendo contra ley o contra derecho ajeno".

La propiedad, aun siendo libre, puede hallarse sujeta a limitaciones que le
imponga el mismo duefio, pero éstas son temporales. La ley prohibe los

13Veloso V. Paulina, op. cit., pag. 36.
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fideicomisos y los usufructos sucesivos. Siguiendo los preceptos constitu-
cionales de la época, Bello admite las vinculaciones existentes, pero atien-
de a su liberacién mediante el sistema de convertir los gravamenes perpe-
tuos que impedian la enajenacion, en censos; el propietario conserva tam-
bién libertad para separar el goce del dominio o para instituir, de una sola
vez, un fideicomiso.

La Constitucion de 1833 garantiza el derecho de propiedad en forma ab-
soluta y su posible pérdida solo podria sobrevenir por efecto de una ley
expropiatoria, pero dandose al expropiado una previa y equitativa indem-
nizacion.

La consecuencia necesaria de todo lo anterior fue el derecho a disponer de
la propiedad por causa de muerte con la mira de amparar a la familia legi-
tima o legal y en menor grado a los hijos naturales.

Las mejoras posteriores a la condicién de los hijos naturales concluyen con
la equiparacion de todos los hijos de filiacion determinada segun la Ley
19.585. Ello trajo como contrapeso la eliminacion de la porcidon conyugal
y la incorporacion del cdnyuge sobreviviente como legitimario, a mas de
otorgarle significativas partes de la herencia a titulo de legitima conyugal
y el derecho preferente de adjudicacion en dominio del hogar comun y de
su mobiliario, y si aquello excediere sus derechos, la posibilidad de consti-
tuir un derecho de habitacion y de uso respectivamente, vitalicio y gratui-
to, en su favor. No esta de mas recordar que fue inserto el conyuge como
asignatario de la cuarta de mejoras. Por consiguiente, el conyuge sobrevi-
viente ha pasado a ser el gran beneficiado de las reformas.

5. La libertad contractual

a) Este principio aparece recogido en el articulo 1545, que dispone: "Todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no pue-
de ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales".

Excepcionalmente el legislador pone un tope a las ganancias, como acon-
tece con la lesién enorme en la compraventa o permuta de bienes raices,
en la clausula penal enorme entre otros casos.

b) Los mayores cambios se aprecian en la sustitucién del nominalismo por
el realismo, como acontece en el mutuo civil y en las operaciones de crédi-
to de dinero, asi como en el pago de recompensas en la sociedad conyu-
gal (art. 1 734) y en el articulo 1185, a propésito del calculo del primer
acervo imaginario.
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¢) La proteccién de la libertad econémica en la Constitucion de 1980 vy la
existencia del recurso de amparo econémico han robustecido, en teoria, la
libertad contractual, aunque en la practica la jurisprudencia ha disminuido
el valor de este recurso.l4

Como corolario de lo expuesto, seria util recordar el mensaje que nos lega-
ra el autor del Cédigo Civil cuando dijo: "...no nos hallabamos en el caso
de copiar a la letra ninguno de los cédigos modernos. Es menester servirse
de ellos sin perder de vista las circunstancias peculiares de nuestro pais".l5
Lamentablemente, algunas reformas, especialmente en el derecho de fa-
milia, no han seguido el consejo de aquel sabio venezolano de nacimiento
y chileno por gracia.

14 Navarro Beltran, Enrique, "El recurso de amparo econémico (notas sobre diez afios de juris-
prudencia), en 20 afios de la Constitucion Chilena 1981 -2001, péags. 451 y ss., Facultad de Dere-
cho Universidad Finis Terrae, Editorial Juridica ConoSur Ltda., 2001. Errazuriz Gatica, Juan Ma-
nuel, "Recurso de Amparo Econémico ante la Jurisprudencia; ¢ Caracter Declarativo? Rol NQ 2896/
2002, en op. cit.,, pags. 441 a 447, NQ 6, afio 2002. La jurisprudencia meramente declarativa
recaida en los recursos de amparo econémico en que no se aplican medidas correctivas debilita
este recurso.

15 Mensaje del Ejecutivo al Congreso proponiendo la aprobacion del Cédigo Civil.

67






Revista ACTUALIDAD JURIDICA N’ 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

El derecho al honor y la sed de mentira

Julio Alvear Téllez

Profesor Titular
Introduccién al Derecho y Filosofia Juridica
Pontificia Universidad Catoélica

Universidad del Desarrollo

"Ten cuidado de tu nombre, que permanece,
mas que de millares de tesoros"
(Eccli. 41, 15)

La advertencia que figura en el epigrafe resalta, con profunda sabiduria, la
importancia de uno de los bienes mas fundamentales para los hombres de
todos los tiempos, y que viene a coincidir, en mayor o menor medida, con
el sustrato garantistico de lo que conocemos como “"derecho al honor".

Curiosamente, desde un punto de vista social, en los tiempos que corren
asistimos a un prurito por devaluar manifestaciones de prestigio, integri-
dad o fama ajenas, que se ensancha cada vez mas en su radio de accion,
en donde muchas veces se benefician, coincidencia muy conveniente, tan-
to las supuestas victimas como los victimarios, sobre todo del mundo del
espectaculo. Las ofensas gratuitas, las burlas sin cuadrante, las detraccio-
nes de la imagen moral ajena, las descalificaciones o insultos atribuidos y
proferidos en publico se han convertido, en los Ultimos dos afios, en ins-
trumento privilegiado de los medios para vender, a la vez que en un fené-
meno mediatico digno de ser estudiado, en un interesante vértice en don-
de se tocan lo sociolégico, lo moral y lo juridico.

Ese prurito se vuelve, sin embargo, juridicamente equivoco, cuando afecta a
personas u organizaciones de las cuales no puede presumirse su consenti-
miento en el juego de las devaluaciones morales, o también a creencias reli-
giosas, o valores culturales e histéricos, que pueden verse sometidos gratuita-
mente a ofensas de grueso calibre. En esta tarea es costumbre invocar princi-
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pios juridicos como el pluralismol o la libertad de expresion. Y a veces se lucra
con ese ejercicio. Quienes, en cambio, son afectados por este prurito invocan
normalmente el derecho al honor, y con ello, lo que alcanzan en nuestro pais
no es el lucro, sino el que se deje de dafarlos.2 Por donde se puede ver, grosso
modo, de qué lado ha de pesar la balanza de la justicia.

Hay que ponerse de acuerdo, sin embargo, en lo que se entiende por de-
recho al honor. La necesidad de su amparo en la sociedad chilena radica,
en primer lugar, en la inteligencia de su concepto y en la importancia de
sus implicancias, y en segundo lugar, en superar lo que denominaremos la
sed de mentira. Trataremos separadamente de ambos aspectos.

I. Fundamentos del derecho al honor

h. El honor en la doctrina juridica: sintesis de su concepto, naturaleza
y caracteristicas

Como se sabe, la doctrina comparada espafiola, siguiendo en ocasiones
lincamientos de la doctrina francesa, alemana e italiana, ha conceptualizado
técnicamente el honor juridico en torno a tres aproximaciones:

(i) Una perspectiva objetiva, que identifica el honor con la reputacién o
valoracién social de las diversas cualidades morales atribuidas a la persona.

Se subdistingue si entre "honor" propiamente tal y "fama". El primero
"esta referido directamente al trato dado o recibido por los demas ("honorem
habere" "honorem tribuere"), el segundo es "el rumor, voz publica, renom-
bre que esta relacionado con el eco que la persona produce en la opinion
publica".3

(ji) Una perspectiva subjetiva, que manifiesta el honor en "la valoracion
gue la persona hace de si misma, de lo que se exige y esta dispuesto que le

| En reciente debate con el autor de este articulo, en paginas de "El Mercurio”, el director ejecu-
tivo de TVN, Sr. Mario Conca R, justificd la promocion y difusion de la pelicula "La Ultima Tenta-
cion de Cristo" en el canal estatal precisamente invocando el pluralismo. Nosotros le inquirimos,
sin posterior respuesta, entre otras cosas, si acaso dentro de las reglas de nuestra convivencia se
incluye la facultad de ofender. Cfr. El Mercurio, 14 y 16 de mayo de 1994, A-2.

2 En cuanto a la reparacion de los dafios contra el honor, como se sabe, la actual legislacion en
este ambito es en la préactica lenta engorrosa y compleja. Pero esta en tramite legislativo en el
Senado el proyecto de ley sobre "Proteccion civil del Honor y la Intimidad de las Personas”, que,
entre otras normas, tiene por objeto regular acciones y procedimientos especificos para hacer
efectiva la responsabilidad civil en caso de lesiones contra el honor. El proyecto inici6é su tramita-
cion el 21 de julio del afio 1999 (boletin 2370-07 de la Camara de Diputados).

j De Castro, F., Temas de Derecho Civil, citado por Lopez Diaz, E., El Derecho al honory el derecho
a la intimidad. Jurisprudencia y doctrina, Dykinson, Madrid, 1996, p. 50.
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exijan", en otras palabras, "en lo que la persona piensa de si mismo (...) al
margen de las reverencias, agasajos, o tratos que le den o hayan de dar".4

Como sefialé en su oportunidad la jurisprudencia espafiola, no estamos
mas que frente a dos aspectos intimamente ligados de un mismo derecho:
la "inmanencia " o "mismidad”, representado por la estimacién que cada
persona hace de si misma (aspecto subjetivo) a partir de lo que es y quiere
ser, y la "trascendencia" o "exterioridad', representado por la estimacion
que los demas hacen de nuestra dignidad (aspecto objetivo).5

(jii) Una perspectiva normativa, que intenta salvar el problema que se pro-
duce cuando los aspectos subjetivos y objetivos no coinciden, en una ins-
tancia previa que no los disgregue, sino que, por el contrario, posibilite su
integracioén. El honor poseeria, por tanto, un nucleo que se expresa subje-
tiva u objetivamente, pero que no puede ser reducido a ninguna de estas
manifestaciones por radicar este derecho en la misma dimension
antropoldgica de la persona. El derecho al honor tendra, asi, por objeto
todos los aspectos de la persona que en la vida social se estiman como
valiosos por representar el "contenido” de una identidad individual o co-
munitaria. No es un contenido de identificacion nominativa, sino de atri-
butos humanos, que expresan el retrato ético, cultural, profesional e inclu-
so comercial y financiero de alguien, y que se reflejan en su reputacion.

Como consecuencia del desarrollo constitucional de este derecho, en la
doctrina comparada se ha jdo creando toda una sistemética de caracteres,
algunos de los cuales son los siguientes:6

i) El derecho al honor es innato: la persona lo posee por el solo hecho de
ser tal. Aun cuando el honor pueda variar en intensidad a partir del mayor
0 menor acervo de valores morales con que un individuo va construyendo
su vida, el sujeto mas degradado y envilecido conserva un ambito, a un
modo de oasis, de dignidad que no es licito profanar, ofender y lesionar.

ii) El derecho al honor es indisponible: no puede ser objeto de trafico juri-
dico, aun cuando se acepten ciertos contratos comerciales sobre algunas
de sus manifestaciones.

4 Rohel Vide, C., Bienes de la personalidad, derechos fundamentales y libertades publicas, Real Co-
legio de Espafia, Bolonia, 1985, p. 157.

5 Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 23 de marzo de 1987, 31 de julio de 1992, 23 de
marzo de 1993 y 18 de mayo de 1994.

6 Realizamos en este acépite una breve sintesis, con algunos agregados, de nuestro articulo "El
honor ante la jurisprudencia constitucional: elementos para un debate en torno al conflicto de
derechos fundamentales”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 26 Nc 1, pp. 131-171 (1999).
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iii) El derecho al honor es irrenunciable: al menos en la medida en que no
se puede abdicar a las acciones de amparo de este derecho.

Asimismo, se ha elaborado la nocion de "intromisién jlegitima" para perfi-
lar con relativa aproximacion la categoria de actos que han de considerar-
se violatorios del derecho al honor. La actual ley espafiola de proteccién
del honor, por ejemplo, en su articulo 7.7, define tal figura como "la "im-
putacion” de hechos o manifestacion de juicios de valor a través de acciones o
expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, me-
noscabando su fama o atentando contra su propia estimaciéon".7

La norma, a partir de esta herramienta, da eficacia a la protecciéon del ho-
nor. No basta, a titulo ilustrativo, alegar genéricamente una mera
intencionalidad de no injuriar al otro para deshacer la ilicitud de la intro-
misidn, que es lo que se acostumbra a hacer en nuestro pais. Existe liber-
tad para emitir una informacién veraz, divulgarse una obra artistica o0 ma-
nifestarse una jdea, pero no se puede afiadir o emplear algin tipo de ex-
presién que formalmente atente contra los valores manifestativos de la
dignidad personal.8

De igual manera, en el ambito penal espafiol se ha descartado también el
caracter excluyente de la intencion especifica de injuriar para configurar el
delito contra el honor. La doctrina del Tribunal Supremo espafiol, por ejem-
plo, es que el animus iniuriandi se presume iuris tantum en todos aquellos
casos en que la injuria sea clara en la formalidad de sus expresiones; ade-
mas dicho animus es compatible con otras intenciones, mas o menos lici-
tas, como el animus narrandi, informandi, criticandi, defendendi, etc.9

b. El derecho al honor en la filosofia: tres fundamentos para su defensa

1) El ser humano se comunica a través de signos linglisticos, sean orales o
escritos. La facultad de ejercer esta comunicacion estd amparada, en sus
diversos sentidos, por la libertad de expresion y de informacién, o por la
libertad ideoldgica, que es como se le tipifica también en el derecho com-
parado.

Pero la comunicacién del hombre no sélo se reduce a este canal explicito e
inmediato. La persona también se expresa mediante cualidades y conduc-

TLey Organica 1/1982, del 5 de mayo, sobre "proteccion civil del derecho al honor, a la intimi-
dad personal y familiar y a la propia imagen. El citado articulo fue modificado, tal como se
transcribe arriba, por el art. 4e de la Ley Organica 10/1995, del 23 de noviembre.

B Lopez Guerra, J. L., La libertad de informacién y el derecho al honor, citado por Lépez Diaz, op.
cit.,, p. 97.

9ldem, p. 102.
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tas que ella misma y los que la rodean califican de buenas o malas, de
valiosas o disvaliosas, de beneméritas o nocivas. Estas cualidades son tan
propias del ser humano como sus palabras, y por medio de ellas se va_
tejiendo una comunicacion, difusa, mediata y proyectada en el tiempo, de
la identidad moral.

Es asi como ademas de nuestra imagen fisica, nuestras opiniones o nuestro
patrimonio, nos presentamos en sociedad con nuestra peculiar imagen
moral, que corresponde al disefio que hemos hecho de nosotros mismos,
valorado por los deméas. No nos presentamos vacios frente a los otros, ni
como fabricas de producir opiniones en estado puro, sino también a través
de un conjunto de cualidades que le imprimen el sello peculiar a nuestra
vida y a nuestras relaciones en el campo de la amistad, del amor, de la
carrera funcionaria o profesional, del intercambio comercial, etc.

Suele oponerse, por parte de mentes superficiales, la libertad de expresion
al derecho al honor. Sin embargo, si se consideran estos bienes humanos
con equilibrio, y en situaciones concretas, se llega a la conclusién de que
no son antindbmicos, sino que pueden formularse en términos conjuntos
en cuanto ambos protegen, por distintas vias, la expresiéon libre de la per-
sonalidad del hombre. Si la libertad de expresién permite comunicar nues-
tras ideas, constituyendo una de las columnas del pluralismo democratico,
el derecho al honor protege la comunicaciéon de nuestra fisonomia
conductual, convirtiéndose en una de las bases de la convivencia demo-
cratica. Privilegiar en abstracto la primera, posponiendo el segundo, es
cortar una mano para proteger un pie.

2) Hay en toda persona, grupo o sociedad una tendencia hacia lo mas
acabado, lo méas perfecto, lo mas pulcro en el hacer y en obrar. Es una
tendencia que esti presente en todo ser que manifieste algun sentido de
elasticidad accidental en el orden cualitativo. En el hombre esta tendencia
se hace presente cada vez que hay un grado de destaque o de "mejor
hacer", desde el obrero no calificado que en lo suyo es el mejor hasta en el
profesional que tras arduo esfuerzo logra actualizar sus potencialidades en
grado eximio.

Esta tendencia se expresa en la diversidad de atributos que los individuos y
organizaciones desarrollan a lo largo de su vida, y con los cuales se van
identificando. A través de estos atributos las personas dejan de ser anéni-
mos sociales, pudiendo sentirse identificados en modelos con los que son
capaces de esculpir, consciente o inconscientemente, su propia represen-
tacién personal y societaria, comunicando lo que hay de mas caracteristico
y definitorio en cada forma de ser e incluso en cada género de actividad,
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asumidos, obviamente, en distintos grados. Todo abogado, o médico, por
ejemplo, quiere, al menos, tener el honor de sentirse y ser considerado como
alguien "bueno" en su oficio, si de su parte pone lo indispensable para ello.

En este sentido, el derecho al honor es un bien juridico especialmente ade-
cuado para expresar el valor de lo humano en cuanto tal y sus excelencias.
Lo que somos y lo que hacemos, en lo que tienen de valioso, son amparados
por este derecho, contra la mentira, la ofensa, y la detraccion que, injusta-
mente, usurpan la estima social de estos bienes afectando -valga la parado-
ja- la libre expresion de nuestra propia identidad en las relaciones sociales.

3) Con el principio "Bonum ex integra causa, malum ex quocumque defectu”,
la filosofia clasica sugiere que para que un acto humano sea "bueno”
éticamente, ha de ser integro, esto es, perfecto en todos sus elementos de
moralidad; en cambio, para que sea malo, basta cualquier defeccion de la
voluntad en algunos de esos elementos.

Este principio se aplica anadlogamente a la verdad. Es decir, la verdad re-
quiere integridad, la defeccion de la integridad se llama error, y el error
consentido y de algun modo querido se denomina mentira.

Para comprender lo anterior es conveniente precisar nuestro lenguaje.
Podemos discernir varias caras en la verdad:

(i) La verdad real corresponde al ser, y mas precisamente, al orden del ser
fisico y metafisico;

(i) La verdad logica es la que corresponde al entendimiento en cuanto se
conforma con la cosa conocida, y

(jii) La verdad moral es la fidelidad de la palabra con la idea e intencion del
que la profiere, de la cual deriva la virtud de la veracidad o, por oposicion,
el vicio de la mentira.

Prestemos atencion en (i) la verdad realy en (ii) la verdad moraly veremos
de qué modo influyen en la configuracién de todo un género de relaciones
juridicas, que se vinculan con la existencia misma del derecho al honor.

(i) La verdad real, fisica y metafisica, tiene una consecuencia primaria en el
ordenamiento juridico, en su base constitucional, cuando se trata del ser hu-
mano.

En efecto, la verdad fisica del hombre es que es alma y cuerpo, espiritu y
materia, de cuya conjuncion derivan una serie de atributos que son prote-
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gidos con rango de derechos fundamentales. Se puede, por cierto, no ad-
mitir este postulado filoséfico y sustentar, por ejemplo, que el hombre es
s6lo materia, pero las consecuencias logicas de esta postura no son
verificables hoy en dia en las Constituciones contemporaneas, la mayoria
de las cuales suponen esa espiritualidad en la base y desenvolvimiento de
un buen nimero de derechos consagrados, entre ellos el honor y la liber-
tad de expresion.

La verdad metafisica del hombre -la verdad del ser- indica que es persona,
por lo cual el Derecho recoge el imperativo de que el hombre siempre ha
de ser tratado como tal, aun cuando por el delito se coloque fuera de la
esfera del respeto de los bienes sociales minimos. Esta excelencia ontolégica
del ser humano es lo que conocemos como "dignidad” o "inviolabilidad
natural" y filoséficamente es la forma mas primaria de honor.10

(ii) La verdad moral es un deber ético y supone la virtud de la veracidad, la
cual se define como la inclinacién a decir siempre la verdad y a manifestar-
nos en el exterior tal como somos interiormente.ll A ello se opone la men-
tira, que es la locucién contra la propia mente, es decir, la falta de adecua-
ciéon voluntaria entre la palabra y la idea o pensamiento del que habla.

La falta del deber ético de decir la verdad tiene una consecuencia abismante
en el Derecho. Por ejemplo, las relaciones juridicas contractuales y proce-
sales son ininteligibles sin una relacibn minima entre veracidad y deber
juridico impuesto o contraido. Y prima facie, si la veracidad no fuera prac-
ticada, se derrumbarian como un castillo de naipes los compromisos con-
tractuales y los procesos judiciales terminarian en el modelo de Kafka.

Las distintas formas de defraudacién de la verdad con respecto a lo que
una persona es, hace y ha obrado en sociedad, es, como se ha referido ya,
una de las maneras mas comunes de atentar contra el honor.

10 Este parece ser, por lo demés, el camino seguido por las declaraciones internacionales de
derechos humanos, en la medida que vinculan el honor a la dignidad del hombre. Vid. en lo que
se refiere a los vinculos dignidad-honra, aunque desde un punto de vista de dogmatica juridica
y no de filosofia juridica, a Sanchez Agesta, L., Sistema Politico de la Constitucion Espafiola, Ed.
Nacional, Madrid, 1981, p. 106; Fernandez Segado, F. El Sistema Constitucional Espafiol, Ed.
Dykinson, Madrid, 1992, pp. 217 ss.

Desde el ambito de la teoria general del derecho, en los paises de cultura juridica continental se
acostumbra a fundamentar el honor directamente en la dignidad humana, en cambio, en la
cultura anglosajona se prefiere vincularlo mas directamente al principio de la libertad. Vid. Alvear
T., op. cit. p. 133. Sin embargo, como se comprendera, ambos fundamentos no son sino aspec-
tos técnicos conceptuales compatibles con la afirmacion filoséfica que venimos haciendo. Hay
que recordar aqui que el honor se puede reducir juridicamente al deber de respetar la excelencia
de los otros miembros de la sociedad, con palabras, con hechos o con objetos exteriores, segin
corresponda. Y precisamente a través del respeto a la dignidad manifestamos el testimonio de la
excelencia del ser humano por su condicion de persona.

11 Santo Tomas de Aquino, Suma Teoldgica, II-1l, 109, 1 y 3 ad. 3.
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Il. El derecho al honor en el contexto actual de la sed de mentira

Para algunos vivimos una época de crisis moral que afecta o puede afectar
de manera gravitante las transformaciones juridicas. Una somera observa-
cion histérica hace concluir, sin embargo, que lo esencial de una "crisis
moral” no es que se generalicen por un tiempo determinadas conductas
reprochables, en materias de corrupcion, por ejemplo, o de tolerancia
sexual, y que el ordenamiento juridico, en su caso, sea mads 0 menos per-
misivo con ellas. Lo definitorio de una “crisis moral” es la existencia de un
quiebre axiolégico que impide, por dispersion y desorientacion, el desen-
volvimiento normal del conjunto de amores que conforman el ethos basi-
co del hombre, y que lo hace capaz de realizar nativamente conductas
"rectas". Se pierde gradualmente la capacidad de percibir, diriase en la
mente y en el corazon, el atractivo fundante de la rectitud moral.

Lo propio de una época de crisis moral que marque un periodo de deca-
dencia es la ausencia de parametros de bien y de mal, percibidos, consen-
tidos y amados, y la entrega irresoluta a las comodidades e intereses mate-
riales sin ulterior reflexién, en cuyo contexto se yergue de modo vergon-
z0so lo que en nuestro pais denominamos, no muy académicamente, la
"ley del embudo”, y que en términos morales se llama cinismo, que es el
portaestandarte de la ilogicidad interior, de un desear que se niega a ver
intelectivamente.

En naciones latinas, sectores importantes de la poblacion son tentados
entonces para transformarse en amigos de la mentira fundamentalmente
por una razén de consenso en la defeccidon y de concordia en el sentir una
debilidad asumida para practicar todo el conjunto de valores sociales y
juridicos que impliquen esfuerzo. Son periodos en donde casi todo el mundo
conoce el lenguaje de los derechos, especialmente de "sus" derechos (en-
tendidos como facultades subjetivas), con pretericion, racional y cientifi-
camente aberrante, del Iéxico de los deberes.

En este ambito, los intereses juridicos de largo plazo y la eticidad de la
accesis, para muchos, se vuelven impracticables y por esa misma fuerza
dejan de ser consideradas verdades sociales. El impulso hedonista -que es
una de las repercusiones éticas del materialismo- de poseer todo el objeto
deseado aqui, ahora vy sin restricciones, irrumpe en el ordenamiento juridi-
co a fin de servirse de él para gozar aqui, ahora y sin restricciones de las
libertades juridicas, muchas veces sin consideracion al contenido de otros
bienes juridicos.

Es aqui donde cobra todo su papel lo que denominamos propiamente la
"sed de mentira".
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La sed de de mentira es el deseo mas o menos jnconfesado de vivir como
si no existieran las realidades, instituciones o simbolos éticos que impli-
quen sacrificio de bienes e intereses materiales en aras de bienes espiritua-
les, con especial animadversion a los valores morales tradicionales, a los
valores religiosos sagrados y a los valores patriéticos. Vivir como si el orden
moral no existiera ni exigiera, como si el orden del ser no fuera verdad,
como si los propios intereses de largo plazo no indicaran legalidades in-
trinsecas y esfuerzos necesarios.

Esta sed de mentira, flor y nata de una crisis moral originaria, toca a las
puertas del derecho a través de diversos sintomas, haciendo tambalear su
proverbial equilibrio. Es el triunfo altanero y omnipresente, ya referido, del
lenguaje de los derechos subjetivos, y la pérdida galopante del Iéxico de la
obligacién juridica y de la responsabilidad; es el intento de equiparacién
conceptual de la libertad fisica de hacer algo (abortar) con la libertad juri-
dica (los supuestos derechos reproductivos); es la devaluacion de la l6gica
ante la irrupcion del capricho transformado en norma de accion (libertad
de expresion que invoca el "pluralismo” para ofender a otros, menos a si
mismo), etc.

En este aspecto, el honor es un valor juridico que es visto como antipatico
en estas épocas de crisis y de sedes poco santas, porque desde la libertad
del deseo transformado en derecho se le ve como restriccion. Espero ha-
ber probado cuan injustificada racionalmente es esa postura, fundado en
la excelencia misma del bien que el derecho al honor busca proteger.

De cualquier modo, probablemente la sed de mentira sea una de las cau-
sas por las que, pese a la gran importancia que se concede a la proteccién
del honor en otros paises, sea hoy politicamente incorrecto ponderar su
relevancia en Chile para hacer efectiva judicialmente la responsabilidad de
quienes, invocando equivocamente la libertad de expresion o el pluralis-
mo, lo conculcan.
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La subversion de valores y la historia

Joaquin Barceld

Decano Facultad de Filosofia
Universidad Andrés Bello

Anticoncepcién, legitimacion del aborto, divorcio, absoluta libertad sexual,
matrimonios de homosexuales, empobrecimiento del lenguaje y creciente
procacidad del mismo, erotismo exhibicionista en lugares y espectaculos
publicos, hedonismo vulgar y carente de todo refinamiento en la juven-
tud, drogadiccion, violencia generalizada, oscuros procedimientos finan-
cieros... ¢No es ésta la imagen que proyecta nuestro tiempo? (Y qué tiene
de extrafio, entonces, que ante tal espectaculo muchas personas se pre-
gunten qué ha ocurrido con los valores tradicionales y coémo podrian ser
recuperados, devolviéndoles su condicidon de orientadores del pensamien-
to y de la conducta?

Hablamos de la actual subversidn de los valores. Donde hay subversion,
hay subversivos, rebeldes que no aceptan el orden establecido y se opo-
nen activamente a él. Y hay también los defensores del orden. En térmi-
nos muy generales, y sin considerar las obvias y numerosas excepciones,
podriamos decir que los rebeldes son en muchos casos -no en todos- los
jévenes. Ellos se rebelan contra los valores defendidos por sus mayores,
porque no los sienten suyos e intuyen que la jerarquia axioldgica acepta-
da por sus padres y maestros no carece de grietas y sefiales de debilidad.
Es, sin duda, una intuicidon confusa, en la que no se sienten necesariamen-
te preparados para establecer una jerarquia valorica nueva que ellos pue-
dan defender cuando alcancen su plena madurez. De hecho, las fuerzas
orientadas hacia la destrucciéon de un orden dado no siempre cuentan
con el potencial creativo indispensable para construir un orden nuevo.
Pero es una intuicion suficiente, al entender de los jévenes, para pronun-
ciarse en contra de la jerarquia axioldgica predominante. Y al hacer efec-
tiva su protesta, dan cumplimiento sin duda a la ley del péndulo, llevando
su conducta a extremos que probablemente ellos mismos reprobaran en
el futuro.

79



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

Pero las generaciones anteriores, las que se constituyen en defensoras de
los valores tradicionales, ¢no hicieron lo mismo en aquellos afios en que
sus integrantes eran todavia jovenes? No pensemos Unicamente en la si-
tuacion actual. Miremos con perspectiva histérica en mdultiples direccio-
nes. Los primeros cristianos ¢no debieron subvertir también la escala de
valores del paganismo antiguo hasta llegar a imponer su nueva jerarquia
axiologica? Y los paganos de entonces ¢no debieron defender igualmente
sus valores tradicionales frente a la amenaza de disoluciéon de su mundo
tradicional, que les aseguraba la posibilidad de vivir de acuerdo con su
nocion de la virtud y la probidad?

El "orden establecido” tiene siempre su origen en el pensamiento de al-
guien; y ese "alguien" es el conjunto de personas cuya influencia permitié
imponer una norma moral implicita o expresa en la sociedad. De este modo,
el orden establecido por cada generacién diferira siempre, perceptible o
imperceptiblemente, del que establecié la generacién anterior, como po-
demos comprobarlo facilmente comparando los valores respetados y la
conducta correspondiente en una sociedad de hoy con los de esa misma
sociedad cincuenta, cien o doscientos afios antes.

Es asi que entre las diferentes generaciones se produce siempre una ten-
sion creada por los diversos motivos que las impulsan a actuar y por los
distintos ideales que persiguen. De esa tension, y del desenlace de los
conflictos abiertos o latentes que ella genera, brota en Ultima instancia la
historia. Es altamente equivoca la imagen que de la historia suele proyec-
tar -talvez involuntariamente- la historiografia. En esa imagen solemos ver
una monodtona sucesion de guerras, batallas, revoluciones y cambios de
leyes y de gobiernos. Rara vez advertimos que todos esos acontecimientos
no son otra cosa que el intento de sustituir un orden por otro, una jerar-
quia de valores por otra jerarquia valonea; y, lo que es grave, se nos escapa
el hecho de que todos esos intentos han conducido hasta ahora al fracaso,
porque a una guerra ha seguido otra guerra, a un cambio de gobierno
otro cambio de gobierno, y porque toda ley civil en algln momento es
modificada o derogada y eventualmente sustituida por otra.

En definitiva, la historia es el desarrollo del conflicto generacional en torno
a los valores, y la historiografia intenta captar una imagen de dicho desa-
rrollo, tomando como punto de referencia el momento en que el péndulo
de las conductas humanas parece alcanzar el punto medio entre sus osci-
laciones extremas.

¢Estamos, sin embargo, condenados a experimentar interminablemente
los vaivenes de los cambios histéricos en la vida del espiritu? ¢No hay aca-
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so valoraciones auténticamente objetivas, certeras, que nos permitan orien-
tarnos sin vacilaciones y dar a nuestra conducta un sello de rectitud y pro-
bidad?

Hay, sin duda, valores propios de las cosas, que de algin modo pertene-
cen a éstas y en ellas se muestran. Cuando se trata de los valores més altos,
sin embargo, no parece estar al alcance del hombre reconocerlos en su
mas auténtica objetividad. Podemos estar todos de acuerdo acerca de la
utilidad del teléfono y del automovil, pero no sera tan facil alcanzar un
consenso en torno al valor estético de un cuadro de Mondrian o de una
composicién de Hindemith. En materias morales, nuestros juicios también
parecen estar siempre inevitablemente tefiidos de subjetividad.! Ni siquie-
ra la aceptacién de una jerarquia val6rica como revelacién divina escapa a
esta condicidon, como lo prueba, por ejemplo, la diversidad de interpreta-
ciones que se han hecho hasta hoy del decalogo recibido por Moisés, algo
que es evidente aun para la lectura mas superficial del Antiguo Testamen-
to. Ortega y Gasset, un pensador dotado de gran sensibilidad para los
cambios historicos, pero a la vez decidido objetivista en materias axioldgicas,
escribié que una ciencia de los valores deberia ser "un sistema de verda-
des evidentes e invariables, de tipo parejo a la matematica", pero recono-
ci6 al mismo tiempo (en nota al pie de pagina) que "la cuestion de si una
cosa real posee o no el valor que le atribuimos y en ella suponemos, sélo
permite soluciones empiricas y aproximadas".?

¢Estoy adoptando, entonces, una posicién subjetivista respecto de los va-
lores? Si, en lo que se refiere a su reconocimiento y aceptacién por los
seres humanos, no en lo concerniente a la naturaleza misma del valor.
Cuenta el libro del Génesis que cuando los hombres se apartaron del orden
gue propiamente les correspondia en cuanto creaturas, simbolizado por
los mandatos divinos, se hicieron "conocedores del bien y del mal”, es
decir, capaces de discernir por si mismos (subjetivamente, por tanto) los
valores y disvalores de las cosas. La tradicidn cristiana no hizo sino reafir-
mar y enriquecer esta jdea. No olvidé que, respecto de todas las cosas
creadas, Dios vio que eran buenas. El mal, por consiguiente, no es sino un
menor bien, la privatio boni agustiniana. Y el mal se introduce en el hom-
bre cuando éste elige un curso de accién bueno, pero no tan bueno como
el que podria haber elegido. Después de todo, el ser humano actda siem-
pre con vistas a algun bien, auténtico o aparente. Y si el hombre puede

| Asi, por ejemplo, Aristételes hablé en sus obras de una “justicia natural"; pero la "naturaleza"
era para él una nocién que envolvia dinamismo y que podia recibir diversas interpretaciones. Cfr.
J. Barceld, "Aristoteles y el Derecho Natural”, en VV.AA., Querer, poder, deber, en la Antigiiedad,
Santiago, 2001.

2 Obras Completas, vol VI, pp. 331 s.
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errar en su eleccion, ello obedece Unicamente a que valora en forma sub-
jetiva. De otro modo, no existiria el mal en este mundo.

Pero si es subjetiva la valoracion que intenta subvertir la jerarquia axioldégica
tradicional, no menos subjetiva ha sido en su origen la eleccién de quienes
optaron por defenderla. El hecho de que su eleccidn sea subjetiva no signi-
fica, empero, que ellos no hagan bien, y aun muy bien, en asumir dicha
defensa. Se dira que defienden, en ultimo término, su mundo, con toda la
mezquindad que le es aneja. Pero un "mundo” (gr. kosmos, lat. mundus),
en su significado originario, es un "orden", como el orden del cielo estre-
llado. En cuanto tal orden, un mundo se defiende y procura poner freno a
las fuerzas entrépicas y disolventes desencadenadas por los rebeldes, debi-
do a que el hombre no puede existir fuera de algun orden en el que pueda
hallar seguridad y posibilidades vitales. Esa tensidon entre la rebeldia y la
defensividad, ese juego en que habra ganadores y perdedores o empates,
es lo propio de la historia.

El devenir histdrico podria compararse en alguna medida con el fenGmeno
fisico del movimiento local. En éste, a la aplicacion de una determinada
fuerza (accién) se opone otra (reaccién); entre ambas producen el despla-
zamiento de un cuerpo en el espacio. De manera analoga, el enfrenta-
miento axiologico de los rebeldes innovadores y los tradicionalistas defen-
sores de la antigua jerarquia valérica trae consigo un cierto desplazamien-
to de la normatividad resultante. Pero subsiste siempre alguna norma, y es
bueno que asi sea. De otro modo -y esto puede comprobarse también en
las crisis histéricas- la asignacién de valores queda dejada al arbitrio de la
fuerza, ya sea de la fuerza bruta de la delincuencia publica o privada, o de
la fuerza de las mayorias politicas con sus ideologias, o de la de las modas
culturales, si no es la de las pasiones individuales.
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Moral y Derecho:
una compleja e inevitable relacion

Max Silva Abbott

Profesor de Fundamentos del Derecho
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Universidad del Desarrollo, sede Concepcion

1. Introduccién

El presente trabajo tiene por objeto abordar el siempre complejo tema de
las relaciones entre moral y Derecho, puesto que resulta comdn que a
partir de una serie de postulados muchas veces asumidos de manera acritica,
se los considere ambitos completamente separados. Con todo, tratandose
de dos é6rdenes normativos, las relaciones resultan mas que evidentes. De
ahi que al referirse al mismo destinatario, el hombre, parezca util adentrarse,
a continuacion, en algunas de sus caracteristicas propias, como manera de
intentar encontrar una guia para dicha normatividad, fundamentalmente
por tratarse de un ser limitado o finito. Esto es, que por mucha autonomia
que exista en el sujeto, resulta evidente que las consecuencias de su ac-
tuar, motivado en parte por dicha normativa, tendran algin efecto sobre
él mismo, y por tanto en el grupo al cual pertenece. Es este limite a la
normatividad el que nos puede ayudar a encontrar alguna pauta funda-
mental en cuanto a dicho contenido, un punto de apoyo no dogmatico,
sino practico o vivencial a este respecto, fundamentalmente ligado a la
nocion de derechos humanos. Por Ultimo, se intentara analizar un caso
practico -y polémico-, en que se demuestra no sélo la intima relacion
entre Derecho y moral, sino ademas, los limites que impone la propia rea-
lidad, manifestada precisamente en los efectos que dicha normativa pro-
duce en estos mismos derechos fundamentales.
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2. Moral y Derecho: algunas precisiones

Para vastos sectores del pensamiento juridico actual constituye casi un Iu-
gar comun la creencia o incluso el dogma segun el cual moral y Derecho
son dos drdenes normativos absoluta y totalmente independientes. La moral
estaria constituida por aquellas prescripciones referidas a la conducta del
sujeto consigo mismo (unilateral), o también a su vida privada, razén por
la cual se estima que ella emanaria de la propia conciencia, siendo por
consiguiente plenamente auténoma. El Derecho, por el contrario, tendria
un contenido eminentemente social (bilateral), y por lo mismo, emanaria
de una fuente distinta al propio sujeto, al menos de manera directa o in-
mediata; esto es, de una autoridad que puede imponer dicha normativa
incluso por la fuerza, gracias a su caracter coactivo.!

La anterior vision pareciera incluso mas necesaria y hasta evidente, en vista
del cada vez mayor pluralismo ético existente de las actuales sociedades
democraticas. En un grupo humano de grandes dimensiones, en que las
convicciones y creencias de los distintos sectores son a veces tremenda-
mente heterogéneas -cuando no incompatibles-, y existiendo ademas la
libertad de informacién, de ensefianza y de conciencia, parece dificil arri-
bar a parametros comunes en lo que a ética se refiere, sobre todo si para
vastos sectores ella s6lo incumbe, como se ha dicho, a la vida privada. De
ahi que incluso para algunos sea mal visto siquiera proponer "caminos
éticos" o modelos de vida, al ser cada uno completamente libre en cuanto
a su propio desarrollo como persona.?

Sin embargo -continla esta linea de argumentacién-, puesto que, lo que-
ramos 0 no, somos seres sociales, el Derecho vendria a ser el Unico modo
posible de convivencia, la Unica pauta de conducta que puede, en cierto
sentido, imponerse a los diferentes credos personales y privados, para ase-
gurar una minima coexistencia, en atencidon a su caracter heterbnomo y
coactivo. Es decir, el Derecho se presenta aqui como la Unica manera de
dar cierta cohesién al todo social, en lo posible respetando las diferentes
"areas de libertad" de los sujetos. Algo asi como un Estado liberal clasico,
una especie de "Estado minimo", que deja hacer a los ciudadanos lo que

| Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura del Derecho, México, Porrud, 8fl ed., 1995, traduccién de Roberto
J. Vernengo, pp. 71-82, Bobbio, Norberto, El positivismo juridico, Madrid, Debate, 1993, traduc-
cion de Rafael de Asis Roig y Andrea Greppi, pp. 11 3-1 26, Hart, H. L. A., El concepto de Derecho,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1977, traduccién de Genaro R. Carrié, pp. 229-261.

2 Cfr. Massini-Correas, Carlos Ignacio, El derecho natural y sus dimensiones actuales, Buenos Aires,
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 1999, pp. 87 y 92-94; Lombardi Vallauri, Luigi, "Derecho natu-
ral", en Massini-Correas, Carlos |. (compilador) Eliusnaturalismo actual, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1996, traduccion de Carlos |. Massini-Correas, p. 165; Viola, Francesco, Diritti dell'uomo diritto naturale
etica contemporanea, Turin, Giappichelli, 1989, p. 31.
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ellos estimen conveniente para si mismos, mientras no se ponga en crisis
la convivencia; pero en vez de referirse al plano econdmico, se refiere al
plano ético. El Derecho se convierte -seria dable pensar- en un mal nece-
sario pero indispensable, que puede poner ciertos limites a las conviccio-
nes éticas subjetivas y heterogéneas vigentes, cuando ellas pudieran afec-
tar la armonia minima para su mutua coexistencia, lo cual no es sino otra
cosa que un requisito para su misma posibilidad de ser.3

No obstante, estos contornos y ambitos de aplicacion del Derecho y la
moral distan mucho de ser todo lo nitidos y tajantes que en principio pare-
cen. En efecto, tal vez el problema fundamental sea en realidad que la
ética no se agota sélo en las conductas del sujeto consigo mismo, como
suele escucharse, o si se prefiere, en el ambito meramente "privado”. Al
contrario, existen un cumulo de acciones que revisten un innegable carac-
ter "publico" (o "bilateral™) que evidentemente también caen dentro de la
esfera de la ética; esto es, acciones que no solo afectan al sujeto ejecutor,
sino a otros, que podrian ser considerados "victimas" a su respecto.
Piénsese, por ejemplo, en la mentira, el robo o el adulterio, por poner sélo
algunos casos: en todos ellos, la accién realizada va mucho mas alla del
mero causante, y en realidad se trata de conductas perfectamente "bilate-
rales”, precisamente aquellas que el Derecho cree poder monopolizar en
cierta medida, a la luz de la visidbn que aqui se comenta. No por nada
algunas de estas acciones -no todas-, a la vez que refidas con la moral,
son muchas veces castigadas por el Derecho -y a veces en forma severa-,
precisamente en razén del perjuicio o dafio social que ocasionan. En sinte-
sis, razones elementales de convivencia fuerzan a concluir que existen con-
ductas que por mucho que se diga que pertenecen al ambito meramente
privado del individuo, o que emanan de su mas sacrosanta autonomia como
sujeto moral, no pueden, en principio, ser toleradas por el Derecho, senci-
llamente, porque la coexistencia se tornaria poco menos que imposible.4

En consecuencia, como se ha dicho, los campos juridico y moral no son
tan independientes como a primera vista parece, puesto que es perfecta-
mente posible que algunas acciones antiéticas sean, por lo mismo,
antijuridicas. En cierta medida, lo que el Derecho hace es proteger de
manera especial aquellas conductas éticas "bilaterales" especialmente sen-
sibles para el todo social, vinculadas a la idea de justicia.5 Y como la justicia

3 Cfr. Viola, F.,, Diritti del'uomo diritto naturale etica contemporanea, cit., pp. 30-32 y 41-44;
D'Agostino, Francesco, Filosofia del Diritto, Turin, Giappichelli, 1993, pp. 1 72-1 73; Massini, C., El
derecho natural y sus dimensiones actuales, cit., p. 92.

I Cfr. Ibid., pp. 100-101 y 181-198.

5 Un interesante tratamiento de la justicia hace Hervada, Javier, Lecciones propedéuticas de Filoso-
fia del Derecho, Pamplona, Eunsa, 2- ed., 1995, pp. 89-163.
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es un valor, no puede quedar ajeno al criterio moral. Ahora, si puede exis-
tir esta doble regulacién respecto de los mismos hechos, esto abre la puer-
ta para encontrar otros elementos comunes a ambos 6rdenes normativos.

En este mismo orden de ideas, es también un lugar comin para muchos
sectores que la moral se refiere sé6lo al &mbito interno del sujeto, a su con-
ciencia, de manera méas importante que las acciones emanadas del mismo.
0O, como ha dicho Bobbio, "los valores ultimos no se justifican: se asu-
men".6 Es decir, que la accion en cuestién debiera ser catalogada sobre
todo -0 incluso sdlo- por la intencién o representacion interior del indivi-
duo, mas que por los hechos efectivamente realizados, puesto que lo que
realmente importa es que el sujeto actlie "en conciencia", esto es, de acuer-
do a sus convicciones. La "conciencia" asi entendida se transforma, por
tanto, en una especie de "santuario” del hombre, y por lo mismo, en un
reducto intocable, en el cual nadie tendria, en principio, derecho a inmis-
cuirse, o, si se prefiere, a criticar. Cada situacion seria de este modo Unica,
en un sentido radical, o si se prefiere, la accién realizada o por realizar
podria reducirse "al sujeto y sus circunstancias”, motivo por el cual estaria
mas alla de cualquier injerencia heterbnoma, salvo, por supuesto, que él
mismo la pida o eventualmente acepte.l

Sin embargo, este planteamiento choca abiertamente con lo antes expresa-
do. En realidad, y por mucho que se defienda la autonomia de los sujetos
para decidir por si mismos de manera inapelable y autbnoma la moralidad
de sus acciones, algo nos dice que no basta para la calificacion moral de una
conducta la mera intencion o idea que de la misma se ha representado el
hechor. Y lo anterior se hace patente precisamente por el eventual caracter
bilateral de la accion ética, esto es, por el posible efecto que sobre otros
tendra dicha forma de proceder. Resultaria, por decir lo menos, demasiado
simple, cuando no arbitrario y hasta peligroso, justificarlo todo de acuerdo
a lo que haya dictado este "santuario" del sujeto, precisamente porque al
menos parte de sus resultados pueden atentar de manera mas 0 menos
grave contra otros sujetos y por tanto, contra otros "santuarios" tan valiosos
como el suyo propio. Nuevamente razones de elemental convivencia, mas
aln, de respeto minimo hacia los demas, demuestran que la moral no se
agota en el solo sujeto, lo que hace imperioso que el Derecho tome algunas
de estas conductas y las regule de manera especial. En efecto, desde el
momento en que existe "otro" vinculado a dicha accién, su bondad o mali-
cia no puede quedar entregada solo a la mera decision de una de las partes.

6 Bobbio, N., El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991, traduccion de Rafael de Asis Roig,
p. 56.

7 Cfr. Bobbio, N., Elogio de la templanza y otros escritos morales, Madrid, Temas de Hoy, 1997,
traduccion de Francisco Javier Ansuategui Roig, pp. 98-99.
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Pero las cosas son mas complicadas, porque aun respecto de aquellas ac-
ciones que pertenezcan al mas puro o estricto &mbito privado, pareciera
que no todo uso de la libertad es indiferente, fundamentalmente por dos
razones. La primera, porque es muy raro, en realidad, que las acciones
"mueran”, por asi decirlo, Unicamente en el propio sujeto. En muchos ca-
sos, ellas repercutiran en otros, sea porque han requerido de la participa-
cion de terceros para llevarlas a cabo, sea porque el propio sujeto se ira
transformando a si mismo por medio de sus propias acciones, y a la pos-
tre, terminarda siendo "otro" (aun cuando se trate de la misma persona)
quien acabe tratando con sus conocidos. Esto es, el individuo podria llegar
a cambiar tanto, que sus propias acciones no dejaran de tener efectos en
los demas.

Sin embargo, no es éste el motivo ultimo por el cual ni aun respecto de
aquellas acciones que eventualmente quedaran solo en el ambito privado,
no todo uso de la libertad es indiferente. En realidad, la razén dltima (y la
segunda razén anunciada) pareciera deberse a que puesto que las accio-
nes del sujeto repercutiran inevitablemente en él, existirian ciertas con-
ductas que por muy queridas que sean para él mismo, por mucha autono-
mia que se le reconozca, parecieran indeseables en atencién al perjuicio, a
veces irreversible, que le ocasionan. En cierta medida, podrian ser conside-
radas acciones degradadoras, incluso autodestructivas de la persona, lo
gue al menos haria desaconsejable su realizacion, puesto que, por decirlo
de algin modo, la persona no se esta respetando a si misma, o si se quiere,
desde otro angulo, esta llamada a mas.8

Y esto no es perfeccionismo, ni paternalismo, ni un intento por coaccionar
las conciencias: es sencillamente la objetiva constatacion de los hechos,
que una vez observados, no pueden menos que hacer reflexionar sobre la
torpeza, mala suerte o los errores cometidos. Piénsese, por ejemplo, en el
consumo desmesurado de drogas o de alcohol, y la piltrafa humana en la
que puede quedar convertida una persona debido a ello, para darse cuen-
ta que no cualquier uso de la libertad es beneficioso de por si, por mucha
euforia que eventualmente haya existido para el sujeto durante ese proce-
so de degradacion. O si se prefiere, parece evidente que un individuo que
a lo largo de su vida ha logrado convertirse en una persona honesta, gene-
rosa, trabajadora, carifiosa y valiente, ha logrado consigo mismo algo
mucho mas valioso que aquel otro que termind, por el contrario, siendo
un individuo tramposo, egoista, flojo, envidioso y cobarde, por ejemplo.

8 Cfr. Rodriguez Lufo, Angel, Etica general, Pamplona, Eunsa, 1993, 2a ed. revisada, pp. 190-
216; Yepes, Ricardo, Aranguren, Javier, Fundamentos de Antropologia. Un ideal de la existencia
humana, Pamplona, Eunsa, 4a ed., 1999, pp. 157-179.
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Ahora bien, resulta obvio que fruto de la libertad humana, y por mucho
que lo sepamos, es perfectamente posible actuar malamente, porque no
basta con saber qué esta bien o mal, para proceder de esa manera. O si se
prefiere, y desde una perspectiva opuesta, no porque una accién sea posi-
ble es, por eso mismo, correcta, tanto a nivel individual como social. Ha-
bria asi acciones que en si mismas son malas de suyo y viceversa, de mane-
ra independiente al propio sujeto.

En realidad, es precisamente este hecho (que no siempre se hace lo que se
debe, o si se prefiere, que no todo uso de la libertad es indiferente) una de
las razones medulares que explican la existencia misma de la ética y del
Derecho: esto es, que aun cuando sea posible actuar de muchas maneras
diferentes, no todas son equivalentes, o como se ha dicho, no dan lo mis-
mo las diversas alternativas factibles, tanto por el efecto que sobre otros
tendran dichas acciones, segun se ha visto, como también y de manera
inevitable, sobre el propio sujeto. Precisamente, uno de los grandes apor-
tes de la sicologia ha consistido en demostrar lo receptivos o influenciables
que somos, de como las circunstancias de la vida nos van moldeando,
razon por la cual es dable sostener que en buena medida, con sus acciones
y experiencias, uno va haciéndose a si mismo. De alguna manera, la vida
es un desafio, una incégnita, un camino que hay que trazar por si mismo.
Con todo, también parece de la mas elemental l6gica que no cualquier
camino es necesariamente el camino que debe ser tomado.}

Muy unida a esta creencia del caracter meramente "interno" de la moral,
existe otra segun la cual el Derecho se referiria solo a la conducta exterior
del ser humano, a aquello que puede ser percibido por los sentidos, sin
importar sus disposiciones interiores, lo que daria al Derecho un cierto
caracter "amoral™: lo importante es que se cumpla la ley, sea de buen
grado o a regafiadientes -eso seria irrelevante-, puesto que, como se ha
dicho, la conciencia del sujeto es su santuario.

Sin embargo, nuevamente las apariencias engafian. En realidad, no es para
nada infrecuente que el Derecho, pese a que efectivamente siempre re-
quiere de acciones externas, perceptibles y comprobables, no se dé por
satisfecho sélo con ellas. Esto es, que de manera inevitable muchas veces
tenga por fuerza que inmiscuirse en ese "santuario” del sujeto, siendo éste
un dato de extrema importancia, sin el cual podria llegarse a un resultado
absolutamente ajeno a la real situacion que pretende corregir. Piénsese,
por ejemplo, en los vicios de la voluntad, dentro de la teoria del acto juridi-
co, en las causales modificatorias de responsabilidad penal (sean agravantes,

9 Cfr. Ibfd., p. 22; Ayllén, José Ramoén, En torno al hombre, Madrid, Rialp, 1998, 6fl ed., p. 46.
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atenuantes o eximentes), en la buena fe necesaria en el cumplimiento de
los contratos, en el dolo eventual, en la tentativa y el delito frustrado o en
el abuso del Derecho, por poner sélo algunos casos. En todos estos even-
tos, el Derecho no sélo puede, sino que debe imperiosamente inmiscuirse
en dicha conciencia de los sujetos, a fin no sélo de hacerse una correcta
idea de lo que realmente ocurrid, sino ademas para sancionar de manera
adecuada, si cabe, a los responsables. Por tanto, podria concluirse que el
Derecho es prioritariamente externo, puesto que siempre se requiere de
acciones, hechos, no pudiendo nunca castigar aquello que s6lo ha queda-
do en el fuero interno del sujeto; pero una vez producidos éstos, en mu-
chos casos requiere de manera inevitable inmiscuirse en dicho fuero inter-
no, sencillamente, por razones minimas de justicia.

Por lo mismo, también hay que llamar la atencion en cuanto a la sancién
moral, por oposicion a la sancidn juridica y su caracter coactivo. Mucho se
ha dicho que la primera estaria constituida sélo por el "remordimiento” de
conciencia, por el malestar que ella ocasiona.l0 Aun cuando esto en princi-
pio es verdad, no dejan de existir paradojas respecto de esta manera de
entender las cosas. En efecto, si para el planteamiento moderno la ética
emana del propio sujeto y sus circunstancias, en principio habria que con-
cluir que cualquier accién que acabe realizandose, sera siempre considera-
da "buena”, puesto que por algo se hizo. Esto es, pareciera bastante ab-
surdo que si el sujeto es libre para decidir autbnomamente sobre su actuar,
si obra "en conciencia”, tenga luego "remordimiento"”, porque aun en el
caso en que a posteriori se diera cuenta de su eventual error, si todo ema-
na de si mismo, no costard mucho encontrar alguna explicacion o justifi-
cacion, incluso como una excepcion a la regla general. O si se prefiere, se
daria el sinsentido, como se ha dicho, de que toda conducta, por el solo
hecho de haber sido realizada, seria correcta o buena. Mas, como igual-
mente es posible actuar contra la conciencia -porque en verdad remuer-
de, segun se desprende de la méas vital experiencia-, no puede ser ella
misma el origen ultimo de la moralidad, porque en este caso el remordi-
miento seria algo asi como una patologia suya. Es decir, si podemos con-
travenir nuestra conciencia, ella no puede ser, por légica, la fuente Gltima
de la moralidad, porque en este caso se daria una especie de esquizofrenia.
Al contrario, se nota, a la luz de este simple hecho, que ella sélo refleja otra
cosa, da testimonio de algo que en el fondo escapa a su mero capricho.
Por lo mismo es que cabe el error en esta materia.

Pero nuevamente el tema de la conciencia es mas complejo. En efecto,
como se ha dicho, las acciones dejan huella en su autor, o si se prefiere, no

10 Cfr. Bobbio, N., Teoria general del Derecho, Madrid, Debate, 1991, traducciéon de E. Rozo
Acufia, p. 121.
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podemos desentendemos de las mismas. De este modo, lo queramos o
no, nos vamos acostumbrando a nuestras propias acciones, o si se prefie-
re, nos vamos habituando a ellas. De este modo, este acostumbramiento
podria hacer que acciones que en un principio hirieran nuestra conciencia,
a la postre, fruto de su repeticion, vayan adormeciéndola, al ir habituan-
dose a ellas. Se daria asi un oscurecimiento de la conciencia (que de acuer-
do a la concepcion moderna que se estd comentado, vendria a ser una
"modificacién” suya, una "adaptacién" a las circunstancias), con lo que
parece dificil sostener que la "sancion" a una accion inmoral sea el "re-
mordimiento”. En efecto, puesto que aqui la accion sigue siendo la mis-
ma, se da la paradoja de que sin mediar cambio en dicha accion, antes,
cuando aun remordia la conciencia, era considerada "mala", y posterior-
mente, una vez acallada ésta, es tomada por "buena". Incluso es perfecta-
mente posible que la conducta haya jdo empeorando, pero como la con-
ciencia se ha ido adaptando a esta nueva situacion, el sujeto la "sienta"
cada vez menos, al punto de no tener remordimiento alguno a la postre.
Por tanto, propiamente, no puede ser ésta la "sancidon" en caso de incum-
plimiento de la norma moral -al menos la sancién ultima-, porque se po-
dria dar el absurdo de que mientras mas se perseverara en el mal, menos
"sancion" existiria para el infractor.ll Piénsese, por ejemplo, en la pedofilia:
es perfectamente posible que el sujeto se haya acostumbrado tanto a ella,
que si antes existia alglin malestar causado por la conciencia, con el tiem-
po desaparezca (y probablemente la conducta empeore), motivo por el
cual, de ser cierta esta concepcion, dejaria de tener sancion, pese a actuar
peor que antes, lo cual a lo menos puede ser catalogado de absurdo.

También muy unido a esta idea del remordimiento de la conciencia, suele
decirse que incluso en este caso de "adormecimiento"”, todavia queda el
resguardo del todo social, que vendria a ser un ente sancionatorio subsi-
diario en evento de que alguna de sus partes se descarriara mucho. Aun
cuando esta segunda posibilidad en parte choca con las multiples opcio-
nes de vida que existen en una sociedad democratica, no cabe duda que
subsisten aspectos muy fundamentales en que por lo general hay aspira-
ciones comunes, como el respeto a la vida o, para recordar el dltimo ejem-
plo dado, la condena a la pedofilia. Mas, en el fondo, esta especie de "con-
ciencia colectiva" estd formada en uUltima instancia por conciencias indivi-
duales. Y si estas Ultimas pueden sufrir la modificacién u oscurecimiento
antes sefialado, es perfectamente posible que ello ocurra también a nivel
general. De esta manera, conductas que en una época pueden haber sido
consideradas antiéticas, posteriormente, fruto del cambio de dichas con-
ciencias individuales, es dable que sean tenidas por correctas, sin haber

| Cfr. Por eso Bobbio sefiala que la sancion moral es "escasamente eficaz" (ibid., p. 121).
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mediado cambio (y por lo general, habiendo un deterioro) en dich”con-
ducta. En consecuencia, se presenta la misma incongruencia: que

tras mas se incide en dicho comportamiento, menos "sancion" (y por ta
to, "remordimiento") existe, e incluso, podria darse la paradoja que dicha
accion sea hasta incentivada por el todo social, o al menos por una mayo-
ria. Piénsese, por ejemplo, en la corrupcidon. Puede ser que en un primer
momento ella sea ampliamente rechazada por una sociedad, que remuer-
da las conciencias en extremo; mas, si a fuerza de reincidir en esta practi-
ca, ella se vuelve comun, podria darse perfectamente la situacion en que
se convierta en la norma, en lo "correcto” al momento de actuar, o si se
prefiere, en lo socialmente aceptado.

Por tanto, nuevamente pareciera que el problema moral es demasiado se-
rio e importante para que queden entregadas su normativa y su sancion
solo al criterio subjetivo de cada cual. Y esto se concluye no por un
dogmatismo preasumido, ni mucho menos por razones religiosas, sino sim-
plemente, por una observacion de sus consecuencias. Resulta evidente que
no todo camino seguido tanto por el sujeto en particular, como por una
sociedad en general, es por eso mismo, el correcto. En caso contrario, no
existiria el error, y en ese evento, cualquier uso de la libertad si nos seria
completamente indiferente, y cualquier limitacién u orientacién, siempre
y sin excepcién, una completa arbitrariedad. Mas, si tenemos conciencia,
y a veces ella remuerde (aun cuado hagamos lo que nos gusta, contravi-
niéndola), parece obvio que en nosotros mismos ya existe una estructura
psicolégica que nos lleva a no quedar indiferentes ante las acciones pro-
pias y ajenas, que nos hace calificar permanentemente los hechos, a no
conformarnos con una simple observacion de lo que ocurre. Esto es, si
tenemos conciencia, parece claro, como se ha dicho, que ella simplemen-
te muestra algo ajeno a si misma, o como se dice, es un reflejo de la mora-
lidad, no su autora. En caso contrario, se insiste, no "molestaria" jamas, y
a la postre, toda accion, absolutamente toda conducta, nos seria completa
y totalmente indiferente.l2

En consecuencia, parece razonable suponer que en los propios efectos de
las acciones humanas, en sus consecuencias, tenemos una buena pista para
saber cuando una accion es correcta o incorrecta, buena o mala, de mane-
ra independiente a nuestros gustos, pareceres 0 conveniencias. Esto es
mas facil percibirlo respecto de aquellas acciones "bilaterales" o "socia-
les", porque a fin de cuentas hay que ser minimamente coherentes, en el
sentido de no hacer al otro lo que no nos gustaria hicieran con nosotros
mismos. En el fondo, esto no es mas que colocarse en el lugar del otro, o si

12 Cfr. Spaemann, Robert, "La naturaleza como instancia de apelacion moral”, en Massini C.,
(compilador), El jusnaturalismo actual, cit., pp. 350-351.
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se prefiere, dar a cada uno lo suyo, lo que merece: ser justo.1l3 Mas también
respecto de las acciones propias o privadas existe un dato independiente
al sujeto, cual es este minimo "autorrespeto” que cada uno merece, inclu-
so de si mismo.

Y lo anterior no es coaccion, ni nada que se le parezca. Resulta claro que
la norma moral no es imponible por la fuerza, pero pese a que sus dife-
rencias con la sancion juridica son evidentes, limitar ésta a la sola con-
ciencia equivale, en el fondo, a despojarla de toda sancién, y a quitarle a
la moral, segln se vera pronto, su caracter de norma. Por eso resulta util
apelar a la realidad misma, a las consecuencias de nuestras acciones, sea
en el a&mbito juridico, sea en el &mbito moral. Y esto, se insiste, no es
coaccion, sino que un minimo sentido de la realidad. Con todo, la cons-
tatacion de la realidad no deja de tener sus dificultades, segin se comen-
tara en su momento.

En consecuencia, y luego de todo lo visto hasta aqui, es posible concluir
que la moral no se refiere sélo a las conductas consigo mismo (no es
Unicamente unilateral), sino que muchas de sus conductas son bilatera-
les, igual que las juridicas (que lo son siempre), motivo por el cual cabe a
veces una doble normativa a su respecto; que la moral no se agota sélo
en el aspecto "interior" del sujeto (ni el Derecho, en el meramente "exte-
rior"), porque la accidon se mide muchas veces mas por sus efectos que
por sus intenciones; y finalmente, que la sancion dltima por la contraven-
cién de la norma moral, si bien no es coactiva, nho puede ser soélo el re-
mordimiento de conciencia, tanto por la deformacion o adormecimiento
gue puede sufrir, como por los efectos que dicha contravencion produce
en la realidad.l4

13 Cfr. Pieper, Josef, Las virtudes fundamentales, Bogota, Rialp-Printer, 1988, p. 100.

Hay otros aspectos que no se mencionan aqui, dentro de esta compleja e inevitable situacion.

Piénsese, por ejemplo, en la interpretacién de las normas juridicas, en que las valoraciones y
convicciones personales del intérprete cumplen un papel fundamental en la determinaciéon del
sentido de dicha normativa, que dista mucho de tener una significacion cerrada o univoca, como
usualmente se pretende.
Sobre esto, cfr. Bobbio, N., Contribucion a la Teoria del Derecho, a cargo de Alfonso Ruiz Miguel,
Valencia, Fernando Torres-Editor 1980, pp. 201-224; Guastini, Riccardo, "Norberto Bobbio, tedrico
del diritto (IIl) 1966-1980", en Materialli per una Storia della Cultura Giuridica, vol. X, Bolonia, I
Mulino, 1980, pp. 485-486; Pattaro, Enrico, "Il positivismo giuridico italiano della rinascita alia
crisi, en AA, VV., Diritto e analisi del linguaggio, a cargo de Uberto Scarpelli, Milan, Comunita,
1976, pp. 481-482.
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3. La realidad como limite normativo

Resulta evidente que la normativa ética o juridica que se aplique a una
conducta determinada, tenga éxito o fracase en su aplicacion (esto es, se
acate o0 no), tendra efectos practicos bastante notorios. Esto significa, por
ende, que existe un vinculo evidente entre normas y hechos: si lo que
pretenden las normas es precisamente regular hechos, parece obvio que
también aqui existe una mutua e inevitable relacion.

Mas aln: no s6lo son las normas las que influyen en los hechos, sino que
también, se quiera o no, los hechos mismos ya marcan un limite en cuanto
a las posibilidades normativas, sea en el campo juridico, sea en el campo
moral, segln se vera. Lo anterior contrasta con otra jdea bastante asumida
hoy, en particular por el positivismo juridico de corte normativista. Nos
referimos a la conocida separacion Ser-Deber Ser, o, si se prefiere, la divi-
sion Sein-Sollen. Aun cuando se trata de una materia que por su enverga-
dura sobrepasa con mucho los limites de este trabajo, no deja de ser curio-
sa esta contraposicion. En efecto, para el positivismo, de los hechos sélo
pueden surgir hechos, y los valores solo pueden provenir de otros valo-
res.l5 Y aun cuando la llamada "Ley de Hume" en la cual se inspira es en
principio correcta (porque a partir de los solos hechos no es posible, salvo
que se incurra en un error légico, derivar pautas de valor), lo cierto es que
da la impresién que ambos mundos casi no se tocaran, a la luz de este
enfoque. Con todo -y tampoco es posible detenerse en esta cuestion-, la
"Ley de Hume", en principio l6gicamente correcta, estd, respecto de este
tema, mal planteada, porque no es a partir de simples "hechos" que se
desprenden valoraciones, sino que ya existen junto a estos hechos, que se
cree "puros", valoraciones implicitas. En consecuencia, no existe ningdn
salto légico, porque al menos una de las premisas de las que se despren-
den valores, también los posee; el efecto y la causa del silogismo se en-
cuentran asi en perfecta armonia.l6

Ahora bien, esta pretendida independencia absoluta del mundo del Sein y
del Sollen resulta verdaderamente paraddjica. En efecto, las normas, de
suyo, contienen valoraciones, porque como pretenden dirigir la conducta

15 Cfr. Kelsen, H., Teoria pura del Derecho, cit. pp. 83-105 especialmente, Bobbio, N.I
Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Milan, Comunita, 1977, 3a ed., pp. 215-217.

16 Cfr. Massini, C., La falacia de la falacia naturalista, Mendoza, ldearium, 1995, passim,
D'Agostino, F., Filosofia del Diritto, cit., pp. 87-99; Spaemann, R., La naturaleza como instancia de
apelacién moral, cit., pp. 348-356; Kalinowski, Georges, "Sobre la relacién entre el hecho y el
Derecho”, en MASSINI, C. (compilador), Eliusnaturalismo actual, cit., traduccién de C. I. Massini,
pp. 147-159; Garcia-Huidobro, Joaquin, "La «is-ought question» y el valor del argumento de la
perversion de las facultades naturales"”, en Persona y Derecho, Pamplona, Universidad de Nava-
rra, vol. 29 (1993), pp. 167-179.
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humana en pos de ciertos fines, se ven forzadas a optar, para lo cual se
hace imprescindible valorar. En caso contrario, no podrian mandar, prohi-
bir o permitir absolutamente nada. Ahora, si las normas (que pertenecen
al mundo del Sollen) pretenden tener eficacia, esto significa que acabaran
influyendo en el mundo del Sein, de los hechos (precisamente ése es su
propdsito, su razén de ser), segun se ha mencionado. Esto indica, por tan-
to, que existe una relacién mutua.ll Mas si es posible que exista en este
sentido (desde los valores que influyen en los hechos), parece légico que
también los hechos influyan en estas valoraciones. Esto puede ser aborda-
do desde muchas perspectivas; mas aqui veremos las limitaciones que el
propio mundo de los hechos impone, guste o no, al de las valoraciones y
por tanto al de las normas, de cualquier especie que sean éstas.

En primer lugar, parece evidente que el mundo de las valoraciones (y por
tanto, el &mbito de las normas) debe tomar en cuenta la realidad que
pretende regular. Esto significa que tendra que existir una idea mas o me-
nos acertada de la materia a prescribir, de los fines que persigue y los
medios necesarios para ello. O como ha dicho un positivista como Bobbio,
el contenido de las normas debe ubicarse entre las acciones imposibles y
necesarias,8 es decir, tener una minima jdea de las cualidades y limitacio-
nes del hombre. En caso contrario (esto es, si exigiera, prohibiera o permi-
tiera algo que esta més alla de las posibilidades humanas -lo imposible- o
algo que de todas maneras ocurrira, se quiera 0 no -lo necesario-), en
realidad no estariamos frente a una norma, porque es de su naturaleza que
toda norma lleva implicita la posibilidad de su incumplimiento. En efecto,
si la norma pretende regular la conducta humana, esto se debe precisa-
mente a que se trata de un ser libre, no determinado; y desde este mo-
mento la norma solo "sugiere" conductas, incluso si amenaza con las san-
ciones mas espantosas. Esto significa, en el fondo, que ni aun con las san-
ciones mas terribles (puesto que una norma no puede no tener sancidnl)
estd absolutamente garantizado su cumplimiento, y el sujeto puede des-
obedecerla siempre. Precisamente como la norma lo "sabe", por decirlo
de algun modo, establece la sancion: la sancion viene asi a confirmar el

17 Cfr. en parte, Pattaro, E., Elementos para una teoria del Derecho, Madrid, Debate, 1985, tra-
duccion y estudio preliminar de Ignacio Ara Pinilla, pp. 43-50.

18 Cfr. Bobbio, N., El positivismo juridico, cit., p. 164.

,9 En caso de que no existiera una sancion, no estariamos en presencia de una norma, sino de
otro tipo de prescripcidn, como un consejo o0 un ruego. Toda norma lleva necesariamente una
sancion aparejada, incluso aquellas de tipo permisivo -que en principio parecieran no tenerla-,
porque por lo general permiten hacer algo sélo de cierta manera, o habiéndose cumplido tales o
cuales requisitos, motivo por el cual existe, junto a ellas, un mandato o prohibicién implicito,
que en caso de incumplimiento, sanciona, precisamente, impidiendo dicha permision. Y desde
otro punto de vista, la norma permisiva que faculta a su titular para hacer o no hacer algo, al
mismo tiempo obliga al resto a reconocer o acatar dicha accién u omisiéon. Aqui también existe,
como se ve, un mandato o prohibicién oculto, donde la sancién resulta evidente.
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caracter libre del hombre, y es una prueba de que la norma pude ser in-
cumplida. Al contrario, si el contenido de una norma no pudiera ser des-
obedecido nunca (por tratarse de una conducta necesaria) o fuese inalcan-
zable (por ser imposible), en realidad no estariamos en presencia de una
auténtica norma, ni tampoco la sancion tendria ningun sentido.20

Por tanto, la norma solo puede regular conductas posibles, que estén al
alcance del hombre. Mas, como se ha dicho, dentro de estas conductas
posibles, no todas se encuentran al mismo nivel, o si se prefiere, no todo
uso de la libertad es indiferente: no todas las opciones son igualmente
defendibles, por mucho que el sujeto actie "en conciencia”. No es otra la
razén Ultima de ser de la moral y del Derecho: dirigir la conducta humana,
precisamente porque es necesario hacerlo, en virtud de los efectos que
dichas acciones pueden tener. Y como se menciond, los efectos (nada indi-
ferentes, y que se manifestaran en hechos bien concretos) pueden reper-
cutir en otros -casi siempre- y en el mismo sujeto -siempre-. Y es aqui
donde nuevamente tenemos una pista muy valiosa para ver cuéles son
algunos de los limites a la normatividad; no por un dogmatismo, sino sen-
cillamente como consecuencia de la observacién de la misma realidad.

Con todo, no deja de darse un fenédmeno curioso en esta observacion de la
realidad actualmente (y que de paso demuestra por qué por lo general la
"Ley de Hume" esta mal aplicada), y que en el fondo se encuentra muy
ligado a la division Sein-Sollen, entre hechos y normas, a la cual se hacia
referencia. Este consiste en una oposicion radical entre el entorno natural
y el hombre mismo, nuevamente dando la impresién de que son mundos
independientes, por mucho que hoy aparentemente se diga lo contrario.

En efecto, durante el siglo XX ha existido una verdadera revoluciéon en
cuanto al modo de mirar la naturaleza. Esta ya no es un simple objeto a
manipular libre e impunemente, una mera res extensa, en la conocida ter-
minologia de Descartes. No sélo porque es limitada, sino ademas porque
tiene un orden, una manera de ser que explica su estructura, o si se prefie-
re, un para qué en virtud del cual posee una organizacion determinada. Es
por eso que los hechos de la naturaleza -physis- no "suceden" simple-
mente, como parece desprenderse de la "Ley de Hume", sino que tienen
un sentido, una razén de ser -un principio interno de su movimiento o
cambio- que hace que no sean indiferentes, sino que imprimen una armo-
nia, y en definitiva, una bondad al orden existente: las cosas que ocurren
en la naturaleza no acontecen porque si, no son un simple hecho, un factum

20 Siguiendo a Kalinowski, cfr. Massini, C., El derecho natural y sus dimensiones actuales, cit., p.
147.
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ciego y sin sentido, sino que poseen toda una teleologia, una razén de ser,
sin la cual, sencillamente, 0 no existirian o seria imposible saber cuando
algo es normal o anormal. A tal punto es importante este redescubrimiento
(ya los griegos aludian a esto con la nocién de Kosmos), que dicho orden
obliga, o si se prefiere, tiene fuerza normativa (sélo para el hombre, evi-
dentemente, porque el resto de la naturaleza "funciona sola", si asi pudie-
ra decirse), con lo cual se descubre que hechos y valores si se vinculan, y
entrafiablemente. Es decir, a partir del orden natural de la ecologia (que
no se limita a un simple "hecho", sino que guarda en si mismo una bon-
dad o razén de ser), se deduce que aun cuando se puede, el hombre no
debe comportarse a su respecto de cualquier manera, que frente a la natu-
raleza que lo rodea no todo uso de la libertad es indiferente, puesto que
ello produce un dafio, un desequilibrio ecoldégico, un mal, que no sdlo
perjudica al entorno, sino que a la postre también a él mismo.2

Por otro lado, algunos movimientos ecologistas extremos han pretendido
ignorar las diferencias entre el hombre y el resto de la naturaleza, igualan-
dolos totalmente. Esto se ha intentado por dos vias, principalmente: o re-
bajar la condicibn humana a la de un mero animal (reduciéndolo a su sola
corporeidad, en que, efectivamente, ambos comparten grandes similitu-
des), o mediante una "antropomorfizacion" de la naturaleza, esto es, apli-
candole criterios humanos (de donde surgen, por ejemplo, los "derechos"
de los animales??). De este modo, el hombre es considerado sdélo una parte
mas de la naturaleza, al mismo nivel de animales, plantas o incluso seres
inertes, en principio sometido a sus mismas leyes, e incluso prescindible
en pos del bienestar del ecosistema.2325

Pues bien, la paradoja y en realidad abierta contradiccién a que haciamos
referencia, apunta a que si por un lado existe conciencia del desorden
ecolégico -y en consecuencia, del mal- del cual el hombre es responsable,
sosteniendo que este orden es un limite a la libertad humana en razén de
una especie de "bien comun ecoldgico" (con lo cual se demuestra que de
estos "hechos" si es posible desprender "valores"), y por otra, se considera

al hombre s6lo como una especie mas entre tantas, llama profundamente
la atencibn que él mismo no tenga a su vez, un orden ecolégico, y por

21 Cfr. Vicente Arregui, José; Choza, Jacinto, Filosofia del hombre, Madrid, Rialp, 1995, pp.
55-63, Massini, C., El derecho natural y sus dimensiones actuales, cit., pp. 106-107, D'Agostino,
F., Filosofia del Diritto, cit., pp. 93-98; Lombardi Vallauri, L., Derecho natural, cit., p. 164,
Spaemann, R., La naturaleza como instancia de apelacion moral, cit., pp. 351-356.

22 Comenta esto, entre otros temas de los "actuales" derechos humanos, Massini, C., Los
derechos humanos en el pensamiento actual, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994, pp. 169-
177.

25 Cfr. Possenti, Vittorio, "¢Es el embrién persona? Sobre el estatuto ontolégico del embrion
humano”, en Massini, C. |.; Serna, P., (Eds.), El derecho a la vida, Pamplona, Eunsa, 1998, pp.
116-127.
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tanto, limites a su comportamiento, o si se prefiere, que pueda hacer lo que
le plazca a su respecto o respecto de otros, y no se vea afectado por ello.

Dicho de otro modo: se da la paradoja que todo tiene un orden ecoldgico,
una cierta manera de ser, justificada por sus finalidades, que por lo mismo
hace que sufra tales o cuales efectos nocivos, dependiendo de qué se haga
a su respecto; mas, en el caso del hombre, éste pareciera no tener ordena-
cion alguna, e incluso gozar de una curiosa "invulnerabilidad”, pudiendo
por ello hacer lo que quiera consigo mismo o con los demés. En el fondo,
que no existe una "ecologia humana", lo que desde antiguo ha sido llama-
do "ley natural". La ley natural (o si se prefiere, esta ecologia humana)
apunta precisamente a esto: a que somos limitados, que tenemos una cier-
ta estructura, una forma de ser tal, que no cualquier uso de la libertad es
indiferente, tanto para otros como para nosotros mismos. Y no por un
dogmatismo, se insiste, sino por la simple observaciéon de los hechos.2

Esto significa que existen varias acciones que afectan al hombre en lo mas
profundo de su ser, algunas de manera positiva y otras de manera negati-
va. Respecto de estas ultimas, la lista seria demasiado larga y casuistica,
motivo por el cual buscaremos el caso mas emblematico. Y en realidad, no
cuesta mucho encontrarlo. En efecto, desde el momento en que nos sabe-
mos y reconocemos limitados (al punto que ni siquiera elegimos venir al
mundo), pareciera que la vida misma es un dato lo suficientemente evi-
dente como para no caber dudas razonables a su respecto. Es decir, no
toda conducta o uso de la libertad es indiferente, en primerisimo lugar, si
pone en riesgo la vida, requisito fundamental para desarrollar todas las
restantes posibles actividades humanas. Se puede asi concluir, sin mucho
temor a equivocarse, que la vida es el valor fundamental para el ser huma-
no, derivado del simple hecho de estar vivo, puesto que gracias a ella es
un ser humano, y lo posibilita para desarrollarse, desenvolverse, buscar su
camino, incluso si yerra en el intento.2

En consecuencia, y expresado en un lenguaje moderno (y que aun en una
sociedad democratica, con multiples opciones éticas, pareciera ser una
conviccidn universal), se desprende que el derecho a la vida es el principal
y mas fundamental de los derechos humanos, y puesto que somos morta-
les, aquellos usos de nuestra libertad que atenten contra ella, por muy
"deseados" (o incluso autorizados por el mismo Derecho) que sean, seran
siempre jlegitimos, inmorales o injustos, digase lo que se diga en sentido28

24 Cfr. Ballesteros, JesUs, Sobre el sentido del derecho. Introducciéon a la filosofia juridica, Madrid,
Tecnos, 1984, pp. 24-29; Spaemann, Robert, La naturaleza como instancia de apelacion moral,
cit., pp. 351-361; Lombardi Vallauri, L., Derecho natural, cit., p. 164.

25 Cfr. Massini, C., "El derecho a la vida en la sistematica de los derechos humanos", en Massini,
C. I.; Serna, P., (Eds.), El derecho a la vida, cit., pp. 179-222.
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contrario. Es decir, la vida es algo tan radicalmente importante, que no
parece posible superponer a ella otro interés, puesto que nada pareciera
superior a la vida misma, motivo por el cual su respeto debe ser en princi-
pio, incondicionado, a menos que el propio sujeto se haya colocado vo-
luntariamente en una situacién tal, que pierda su propio derecho a la vida,
que le sea injusto reclamarlo para si, como ocurre, por ejemplo, con la
legitima defensa. En consecuencia, s6lo una contraposicion entre valores
analogos, existiendo ademas culpabilidad de una de las partes en dicha
confrontaciéon, podria autorizar (0 mejor, no sancionar) el acto voluntario
de poner fin a esa vida, siempre ademas que no existan otros caminos
menos drasticos de solucién. Pero se insiste, Unicamente ante el peligro
real para otra vida, y siempre que se trate de un sujeto culpable de generar
dicho peligro.

4. Los problemas de una moral Unicamente "construida" por
el hombre

Como se ha dicho, y volviendo un poco al principio de este articulo, hoy
se encuentra muy extendida la mentalidad segun la cual el sujeto es su
propio artifice moral. De este modo, se pretende arribar a una moral total-
mente "construida" por el hombre, sea de manera individual, sea de ma-
nera colectiva, mediante el consenso, manifestado éste, al menos en par-
te, en el Derecho existente, que por lo mismo, ir4d adaptandose a dichos
acuerdos. El Derecho se mira asi como un mal necesario, un requisito para
la convivencia, segun se ha dicho.26

De este modo, la moral y el Derecho pueden tener, en principio, cualquier
contenido, puesto que toda apelacién a la realidad es, por regla general,
ignorada, lo cual se vincula a la divisiébn Sein-Sollen. Esta situacidon -cuyo
origen no puede abordarse aqui, pero que se encuentra vinculado a auto-
res como Kant o Locke, entre otros- nace de una consideracién del ser
humano como un sujeto absoluta y completamente autbnomo, en el sen-
tido mas radical de la palabra. Casi como si se tratara de un ser “irreal",
que no tiene corporeidad y que se limitaria s6lo a su intelecto o espiritu.
Este modo de mirar las cosas se encuentra muy ligado, precisamente, a la
division cartesiana entre res cogitans y res extensa: la res cogitans es, de
manera muy simple, algo asi como el propio "yo", esto es, como la sola
mente humana, que simplemente "contempla" el resto del mundo (la res

26 Cfr. Massini, C., El derecho natural y sus dimensiones actuales, cit., pp. 24-25, 41-42, 110 y
205; Serna Bermudez, Pedro, "Algunas reflexiones sobre el iusnaturalismo”, en Massini, C.,
(Compilador), Eliusnaturalismo actual, cit., pp. 299-320; Viola, F., Diritti dell'uomo diritto naturale
etica contemporanea, cit., pp. 41-44 y 51-52.
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extensa), constituido por una materia sobre la cual cabe una completa y
libre disposicion por parte del "yo". Y esto incluye su propio cuerpo, que,
efectivamente, también puede ser reducido a mera materia. Existe asi un
desdoblamiento del ser humano, dejando de ser concebido como una
unidad sustancial corpdreo-espiritual. Por eso no es infrecuente que el "yo"
utilice su propio cuerpo como una simple posesién suya, como un objeto,
sin considerar que él mismo es también, y de manera sustancial, su propio
cuerpo, que la corporeidad no es una especie de "traje" del cual se puede
prescindir, sino que es parte del propio "yo".27

Es esto lo que explica al menos parcialmente por qué el hombre no es
consciente, aun con el actual despertar ecoldgico, de los limites que le
impone su propia realidad, partiendo por su misma corporeidad, sin per-
juicio que también su parte "no corpérea” (su "yo") igualmente sufre las
consecuencias de sus acciones, y en realidad, es la parte que se ve mas
afectada por ellas, por regla general.

Por eso se advertia mas arriba que incluso en esta observacion de la reali-
dad existen dificultades, y no es casualidad que nuevamente la ecologia
nos preste una mano. En efecto, uno de los problemas de atentar contra la
realidad de las cosas, segun se vera, es que los efectos de dicha contraven-
ciébn no son inmediatos, o si se prefiere, en muchos casos demoran en
hacerse sentir. Esto es lo que puede dar la impresion (errébnea y temporal)
que pese al comportamiento realizado, no existan consecuencias a su res-
pecto, motivo por el cual se persevera en dicho comportamiento. Algo
parecido a lo que ocurre en un ecosistema, el cual, en caso de sufrir una
sobreexplotacion de algin recurso renovable, usualmente mostrara los efec-
tos negativos de dicho proceder en la siguiente temporada. En el caso del
hombre, las consecuencias de sus acciones se demoran, por regla general,
bastante mas en llegar, pero inevitablemente llegaran; lo cual es un pro-
blema distinto -y que aqui no se analiza- a aquel otro mucho mas comple-
jo, que consiste en estar dispuesto a ver dichos efectos, o si se prefiere, de
estar abierto a aceptar la verdad de las cosas, nos guste 0 no, nhos conven-
ga o no, puesto que como dice el refran, "no hay peor ciego que el que no
quiere ver". O dicho de otro modo, parece claro que sélo se puede querer
lo que previamente se conoce; pero también parece muy cierto que no se
puede conocer aquello que previamente no se quiere conocer, que no se
esta dispuesto a aceptar.28

271 Cfr. Spaemann, R., "La naturaleza como instancia de apelacion moral”, cit., pp. 348-361, en
particular, pp. 360-361; D'Agostino, F., Filosofia del Diritto, cit., p. 116.

28 Un claro ejemplo de esto lo constituye la manipulacién de los resultados entregados por la
ciencia, cuando ellos no guardan relaciéon con nuestras preferencias. Esto no implica necesaria-
mente "negar” el dato en cuestion, sino muchas veces simplemente "ponerlo en duda".
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Sin embargo, no dejan de existir problemas y contradicciones, fruto de
esta ética "construida", sobre todo cuando ella trasciende la vida o queha-
cer individual del sujeto. En este caso, también existen "limites", pero no
se trata de los limites de la misma realidad, sino que de la propia voluntad
gue la ha originado. Esto es, se pretende construir una ética a partir de las
convicciones personales y colectivas (todas, de paso, cambiantes), sin aten-
der a la realidad de la cual formamos parte, pero puesto que dicha norma-
tiva emana de nosotros mismos, no puede, en ultimo término, ir contra
nosotros mismos, contra nuestra "conciencia”, segln se analizaba. Esto
significa que esta ética y este Derecho construidos se acataran sélo y uni-
camente mientras no contravengan lo que el sujeto desea. En el fondo,
que no es posible, en sentido propio, ser obligado por dicha normativa,
porque el sujeto, siendo su autor, se encuentra siempre por sobre ella. En
el fondo, esto se explica con el conocido aforismo juridico que dice que
"nadie puede dar lo que no tiene".29

Dicho de otra manera: si la normativa es sélo autbnoma, nunca podra
obligarnos a nosotros mismos, nunca tendra la suficiente fuerza para ir
mas alla del propio querer o capricho. Se da asi el absurdo que se pretende
"imponer" una normativa determinada, siempre que no contravenga las
convicciones del sujeto, con lo cual, en realidad, no se esta imponiendo
normativa alguna. Tal vez por eso también Bobbio ha dicho, y al parecer
con razoén, que "nadie puede obligarse a si mismo".30 Y es verdad: una
normativa cualquiera que pudiera ser dejada de lado cuando ella no guste,
no convenga o simplemente desagrade, no es, propiamente, una normati-
va, sino, a lo sumo, un consejo 0 un ruego.il

Se presenta asi la paradoja de que el hombre se da cuenta de la absoluta
necesidad de regular su conducta, al menos por razones de convivencia;
mas no esta dispuesto a dejar de tener siempre la Ultima palabra a este
respecto, a tener una puerta de escape a fin de no terminar haciendo siem-
pre su propia y libérrima voluntad.

En el fondo, y pese a todo lo que se diga, lo anterior equivale a no tener
regulacion alguna, salvo la suya propia, lo cual en estricto rigor no es,
propiamente, "regulacién”, sino una simple apariencia de tal.

Y lo anterior, por muchas vueltas e intentos de legitimacién y de heteronomia
gue demos a la normativa existente (tema que sélo podemos dejar enunciado):

29 Cfr. Massini, C., El derecho natural y sus dimensiones actuales, cit., pp. 21-24, 41-42 y 124;
Viola, F., Diritti dell'uomo diritto naturale etica contemporanea, cit., p. 30.

30 Bobbio, N., "Comandi e consigli", en Rivista Trimestrale de Diritto e Procedura Civile, vol. XV
(1961), Milan, Giuffré, p. 188.

31 Cfr. Massini, C., El derecho natural y sus dimensiones actuales, cit., pp. 24-25.
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si todo emana en Ultimo término de nuestra voluntad, no hay modo de obli-
garnos a hacer lo que no queramos. En el fondo, el hombre pareciera querer
ir mas alla de cualquier ordenacion "fuerte", y en definitiva, a no tener mas
ordenacion que la suya propia, modificable segun las circunstancias, pero a la
vez poseyendo ciertas garantias de que podra comportarse como quiera. Esta
garantia pretende darla el Derecho, pero como nada puede estar por sobre el
propio querer, se excluiran del mismo aquellas materias que "incomoden”, y
siempre existira una excepcion a la regla general para terminar haciendo su
propia voluntad. Es por eso que sefialdbamos que es como si el hombre exis-
tiera "en el vacio", sin limite alguno, jugando siempre a ganador.

En el fondo, como se ha dicho, se pretende arribar a un "vacio moral" y
también a un "vacio juridico": esferas de libertad absoluta en que sin ce-
der en lo mds minimo algun grado de dicha libertad, existan garantias
minimas (en realidad, maximas) para su pleno desenvolvimiento, otorga-
das sobre todo por el Derecho, pero también por la moral (al hacerse im-
posible dar pautas a este respecto). El problema es que se da una situacion
en que todos tienen derecho a todo y nadie debe nada: todos exigen un
absoluto respeto para hacer todo lo que quieran, pero no estadn dispuestos
a respetar a otros, o si se prefiere, se quieren los beneficios de esta situa-
cién, sin pagar los costos.3

Mas, como se ha dicho, el hombre no se limita Gnicamente a un "yo" insus-
tancial, su cuerpo tampoco es un mero material a utilizar impunemente, ni
por ultimo, se encuentra solo en este mundo. Esto es, que la realidad termina
imponiéndose a la postre, se quiera ver o no, sencillamente por nuestro carac-
ter limitado y finito. O si se prefiere, por mucho que queramos esferas de
"amoralidad", sectores en los cuales la moral (y el Derecho) tienen vedado el
acceso (salvo con un origen autbnomo), es la realidad misma la que se encar-
gara, a la postre, de mostrarnos lo imposible de este camino.

Todo lo que venimos meditando hasta aqui es posible demostrarlo con un
ejemplo préctico, a la vez que tremendamente polémico. Este ejemplo
apunta, precisamente, a un sector de la vida humana en que se pretende
que la moral y el Derecho no interfieran, salvo para darle plena y absoluta
libertad de accién. Aqui la normativa, en vez de proponer un camino co-
rrecto o al menos mejor que otros, se limita a ser un instrumento de dicha
libertad, para hacerla mas amplia y en el fondo garantizarla al limite. El
problema, sin embargo, es que fruto de este ir "quitando obstaculos" a
esta esfera de acciones que estarian mas alla de toda regulacién, se van

32 Ya Villey, aunque desde otra perspectiva, hablaba a este respecto de una verdadera "inflacion"
de derechos (cfr. Villey, Michel, Estudios en torno a la nocién de derecho subjetivo, Valparaiso
Edeval, 1976, pp. 241 vy ss).
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afectando, y a veces seriamente, otros aspectos de la vida individual y so-
cial mucho maéas valiosos que los que se pretende defender, no siendo la
vida la excepcion, puesto que como se dijo, casi todas las acciones del
sujeto trascienden su propia individualidad y afectan a otros. Y como se
concluia que la vida es el valor fundamental, parece no solo absurda, sino
ademas tremendamente injusta dicha situacion.

En realidad, hay varios campos del actuar humano en que se pretende esta
"desregulacion” total, y en consecuencia, que las normas sélo vayan "des-
pejando el camino” para su plena realizacién. Un campo en el que no se
incursionara aqui es, por ejemplo, el de la ciencia. Basta con observar los
actuales avances en el interesantisimo campo de la ingenieria genética,
por ejemplo, para darse cuenta que al menos vastos sectores de la ciencia
contemporanea no estan dispuestos a aceptar limitacion alguna para su
labor, al punto que se estaria imponiendo el principio seguin el cual aque-
llo que es posible hacer, debe hacerse. De alguna manera, aqui pareciera
que todo uso de la libertad si es indiferente, puesto que es cada uno el que
decide qué hacer y qué no, en virtud de su "conciencia". E incluso, se
percibe el efecto de esta divisién a la que aludiamos entre res cogitans y res
extensa, porgue se manipula al propio hombre como si fuera una simple
cosa. Mas como la realidad se impone por si misma, las amenazas que se
proyectan en el horizonte no dejan, por regla general, a nadie impasible,
lo cual lleva a concluir que la ciencia no puede, por légica, quedar al mar-
gen de la moral y del Derecho.

Sin embargo, es otro el ejemplo que pretendemos dar, y a propdsito, por-
gue aqui se ve claramente como se pretende no sélo un "vacio moral" y
también juridico, sino a la vez codmo cada uno se considera absolutamente
libre para darle el contenido que quiera a esta esfera de libertad, cdémo no
se esta dispuesto, por regla general, a aceptar limitaciones de ninguna
especie, ni de otros ni de la realidad, cémo la normativa ética y juridica se
utiliza solo para sacar obstaculos del camino y cémo, por desgracia, no es
tan facil advertir los efectos negativos de este modo de proceder, al punto
gue se ponen en serio peligro valores mucho mas importantes que los que
se pretenden defender aqui. Ahora, esta dificultad para contemplar los
resultados funestos de este modo de proceder no radica en que exista una
particular complejidad en esta materia: en el fondo, y por mucho razona-
miento légico y practico que se haga, el problema fundamental pareciera
ser que en algunos sectores no se esta dispuesto a aceptar la minima posi-
bilidad de estar equivocado, sencillamente, porque no coincide con los
gustos y preferencias que se tienen, ademas de haber existido, por regla
general, un acomodo de la conciencia a este modo de proceder, sea a
nivel individual, sea a nivel colectivo.
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5. Un caso practico y polémico

El ejemplo que daremos, y que muestra claramente los profundos efectos,
tanto a nivel individual como social (y por tanto, en el campo ético como
en el juridico), de los valores o ideales de vida que se van asumiendo, fruto
del efecto que sobre nosotros mismos producen nuestras acciones, es el
de la sexualidad.

En efecto, actualmente para muchos sectores la sexualidad es un campo
en el cual no se acepta ningln tipo de injerencia que no sea la voluntad
del propio sujeto. Es decir, se la pretende un sector en que se da este
"vacio moral" al que se hacia referencia, apelandose a la "conciencia" de
cada cual. Al mismo tiempo, la normativa, sea ética o juridica, tiene veda-
da la posibilidad de limitar o dirigir esta esfera de autonomia, y si bien aln
no se llega a una situacion de absoluta libertad, las cada vez menores limi-
taciones que quedan van cayendo una a una. Ademas, esta normativa se
utiliza precisamente como instrumento para dar mayor impulso a esta es-
fera de libertad, quitando todas las trabas y limitaciones posibles. Y como
resulta evidente, los resultados de este modo de proceder afectan a otros y
también al propio sujeto, y en muchos casos, a valores infinitamente mas
importantes que los de la sexualidad, no siendo la vida misma (requisito
para el desarrollo de ésta) la excepcioén. Por dltimo, existe aqui, tal vez mas
gue en ninguna otra materia, una especial dificultad al momento de inten-
tar demostrar estos efectos, porque por desgracia muchas veces no se esta
dispuesto a reconocerlos tal cual son, y se buscan todo tipo de argumen-
tos para eludirlos.

El origen de este modo de proceder, como también se sefiald, es la consi-
deracion del sujeto como un ser absoluta y totalmente autbnomo, en el
sentido mas radical y profundo de la palabra: una mera res cogitans. De ahi
gue se considere que pueda hacer consigo mismo, de manera general, y
con su sexualidad, de manera particular, todo lo que le plazca. Lo anterior
se encuentra muy vinculado, por ejemplo, a las actuales teorias del "géne-
ro", que apuntan a que no existe un orden natural en la sexualidad, y que
ella emana absolutamente del propio sujeto, de su decision. Es una sexua-
lidad plastica, construida, que incluso faculta para hacer lo que se quiera
con el propio cuerpo.

Ahora, como se ha dicho, es por este origen autbnomo que no pareciera
existir conciencia de los efectos que sobre la propia realidad, incluido el
mismo hombre, acarrea este modo de proceder. Al revés, actualmente la
técnica ha ido de la mano con este modo de pensar y actuar, proporcio-
nando los medios necesarios para hacer aun mas libre esta actividad. De
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ahi el cada vez mas intenso desarrollo de todo tipo de técnicas anticon-
ceptivas, que pretenden precisamente darle la mayor autonomia posible.

En realidad, en este campo no sélo se ha ignorado cualquier eventual or-
den natural de las cosas, sino que se ha dado la situacién contraria: la
tecnologia ha pretendido ir contra este orden natural, aminorary, en caso
posible, eliminar completamente al menos algunos de sus efectos, que
pasan a ser considerados "efectos no deseados".

Dicho de otra manera: aqui si existe un atento examen de la realidad, un
estudio de los efectos propios de la sexualidad; pero no para intentar apren-
der de ellos, no para sacar las consecuencias de las cuales inferir algun
patr6n normativo a su respecto, sino exactamente para lo contrario: para
"burlar" estos efectos, para "doblarle la mano" a la naturaleza, por decirlo
de algin modo. Incluso da la impresion de que el hombre, al menos en
este campo, se sintiera "prisionero” de la propia naturaleza, al punto de
que pone todos sus esfuerzos en liberarse de semejante "opresion”. Todo,
como puede verse, con el fin de hacer su pura y sacrosanta voluntad.3

En este caso particular, los esfuerzos han tendido a impedir o al menos a
aminorar el efecto béasico y final de la sexualidad: la procreacion. El asunto
ha llegado tan lejos, que incluso es posible intuir en ciertos sectores una
actitud completamente hostil a la maternidad, una especie de rebelion
contra el atributo més esencial y digno de la naturaleza femenina; o si se
prefiere, y aunque parezca increible, un cierto sentimiento de "envidia"
respecto del varén, en algunas corrientes feministas, en cuanto que él no
tiene que "asumir las consecuencias" de la sexualidad, esto es, de la nueva
vida concebida.

Por lo mismo, no se es consciente (0 no se quiere serlo) de los efectos que
en el propio ser humano puedan tener estas nada insustanciales "modifi-
caciones" que se introducen en el orden natural de las cosas, con lo cual,
como se ha mencionado, se da la impresion de que "existiéramos en el
vacio". Y esto no deja de ser paraddjico, se insiste, si se considera que al
mismo tiempo existe un poderoso despertar ecolégico y ademas que en
muchos sectores tiende a considerarse al hombre s6lo como una parte
mas de la propia naturaleza, porque como también se advertia, él mismo
no parece tener ningun "orden ecoldgico". Esto es, se exalta a la naturale-
za, se aboga por una "vuelta a lo natural”, pero si lo pensamos bien, no
hay ningdn uso mas "antinatural" de la sexualidad que aquel que preten-
de, por via artificial, eliminar sus efectos mediante la anticoncepcion. Mas

3 Cfr. Garcia-Huidobro, Joaquin; Massini, Carlos Ignacio; Bravo Lira, Bernardino, Reflexiones
sobre el Socialismo-Liberal, Santiago, Editorial Universitaria, 1988, pp. 143-152.
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aln: dadas asi las cosas, este efecto natural de la sexualidad es visto inclu-
so como una maldicion, como un "peligro" que hay que evitar a toda
costa, lo que no deja de tener otras consecuencias bastante graves, como
se vera dentro de poco.

A la vez, como se decia también mas arriba, puesto que se pretende que
todo emane del propio sujeto, si antes existia algin tipo de reparos (de
"remordimiento™) en cuanto al uso de la sexualidad en varios sectores, fru-
to de perseverar en la misma conducta, se ha ido perdiendo este "aviso" de
la conciencia, al haberse adormecido ésta. Y lo anterior ha ocurrido no sélo
a nivel individual, sino también a nivel social o colectivo. Incluso se esta
asistiendo actualmente a la paradoja que este huevo modo de concebir la
sexualidad, en que se miran sus efectos naturales como una lacra y que por
lo mismo se intentan evitar a toda costa, es considerado como lo "correc-
to". En efecto, hoy muchos sectores no conciben la sexualidad sin anticon-
cepcion, al punto que se habla a su respecto de "sexo seguro”. En conse-
cuencia, la sexualidad realmente natural, aquella abierta a la procreacion
(su fin fundamental), es considerada casi como una maldicién, un peligro,
como "sexo inseguro”, podria decirse, lo cual no puede estar en mayor
desacuerdo con este despertar ecolégico al cual se ha hecho referencia.

A tal punto llega el absurdo, que se daria la paradoja, a la luz de este
enfoque, que todo el uso que se le ha dado a la sexualidad antes de la
aparicion de los anticonceptivos tendria que ser considerado un uso "irres-
ponsable" de la misma.

Por igual motivo, es cada vez mas dificil abordar este tema, porque se lo
pretende un espacio "vacio" de cualquier normativa, sea juridica o moral,
salvo, como se dijo, aquella que la potencie mas. Es por eso que la moral y
el Derecho han sufrido, por decirlo en cierta manera, una "retirada" de
esta materia, a la vez que ha existido una "regulacion” a su respecto para
dar cabida a situaciones nuevas.

En el fondo, esto arranca de nuevos "valores", entendidos como ideales de
vida, proyectos vitales, que se han asumido, por regla general, en buena
parte de nuestra sociedad. Si al mismo tiempo el Derecho y la moral se
pretenden una mera construccién humana, emanada Unicamente de su
propio querer, no nos extrafiemos que ellos sufran modificaciones nada
despreciables en su contenido, y que por lo mismo, las consecuencias se
acumulen ante nuestros 0jos.

Lo que ocurre aqui es que al intentar separar la sexualidad de su finalidad
ultima, cual es la procreacion, se estd buscando dicha sexualidad para otra
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cosa, con otro fin. Este fin pareciera ser simplemente el placer que ella
misma produce. De este modo, el gran placer que ella lleva implicito (que
pretende facilitar la procreacion), es puesto, en el fondo, como la finalidad
de la sexualidad, como su razén de ser, y lo que en verdad es su objetivo
dltimo -la procreacion-, como un efecto no deseado, como una maldi-
cioén, casi como una "falla" de la naturaleza, lo cual se vincula a esta desva-
lorizacion de la maternidad, segin se ha comentado.3

Precisamente a esto apuntan los esfuerzos de la anticoncepcioén, de cuyos
avances somos testigos casi a diario. Aun cuando también en muchos ca-
sos es posible darle otros usos (como la administracion de hormonas, por
ejemplo), no cabe duda que el leit-motiv fundamental, sea por via quimica
0 mecanica, es separar lo que antes estaba unido por naturaleza, a fin de
hacer un uso libérrimo de esta posibilidad del ser humano, en vista al pla-
cer que produce. Para esto se ha puesto una especial atencién a la natura-
leza, precisamente para burlarse de ella, sin tomar en cuenta los riesgos
que se corren con esta conducta. Y al mismo tiempo se ha intentado mo-
dificar los canones valdricos anteriormente existentes, a fin de dar la
mayor libertad posible en esta materia, a la vez de facilitar el camino me-
diante esta misma normativa que se retira.

Sin embargo, digase lo que se diga, la realidad estd ahi, esperandonos. Los
efectos de esta desregulacion de la sexualidad son muchos y profundos.
Con todo, y por razones de espacio, varios de ellos sélo se dejaran enun-
ciados.

Un primer efecto evidente de este nuevo modo de enfocar la sexualidad,
en que ella se justifica a si misma por medio del placer que produce, es
gue toda forma de sexualidad serd igualmente valida. Esto significa que la
satisfaccion del deseo sexual puede comprender a personas del mismo o
de distinto sexo, lo cual, precisamente, ha ido de la mano con la retirada
de la normativa ética y juridica respecto de la homosexualidad. Mas aun,
como la labor normativa apunta a quitar los anteriores obstaculos, que
pretendian impedirla 0 al menos aminorarla, actualmente se esta asistien-
do a una homologacion, total en algunos casos, entre la relacién hetero y
homosexual. De ahi que se regulen este tipo de uniones e incluso se llegue
a hablar de "matrimonio" a su respecto. Con todo, si realmente se trata de
un campo que estd més all4d de la moral y del Derecho (al menos, de los
tradicionales), si realmente es un comportamiento "neutral" o "vacio", no
cabe duda que la adopcién de menores por parejas de esta especie se
presenta como la consecuencia légica a partir de estas premisas. Por igual

3 A un argumento muy parecido, aunque referido al comer como actividad humana, llega
Spaemann, R., "La naturaleza como instancia de apelacion moral”, cit., pp. 356-360.
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motivo, conductas que aun pueden llamar nuestra atencion (“remorder"),
como son la pedofilia, la zoofilia o incluso la necrofilia, no tienen, asi las
cosas, manera de ser consideradas "malas"”, salvo cuando se fuerce a al-
guien, cuando se violente su propia conciencia individual. En igual orden
de cosas, limitaciones como la calificacién cinematografica, o la prohibi-
cién a ciertos grupos de personas (por lo general en atencién a su edad)
de espectaculos o lugares determinados, deja a la postre de tener cual-
quier sentido. Si la sexualidad, centrada en el placer que produce, es com-
pletamente artificial, plastica, "construida”, en realidad la conducta mas
coherente con este nuevo orden de cosas, con estos nuevos valores del
"género”, es que el individuo inicie cuanto antes y con la mayor libertad
posible su vida sexual, para muchos, al parecer, la razon Ultima de la exis-
tencia humana.

Por igual motivo, la institucion matrimonial, tal como era entendida de
manera tradicional, sufre una evolucién considerable. En efecto, si la sexua-
lidad es abordada desde esta perspectiva, parece absurdo o incluso infun-
dado tener que unirse a una persona por el resto de la vida, porque no
siempre estard en condiciones de satisfacer las perspectivas sexuales de la
otra, sin perjuicio que se esgriman también otros motivos para justificar
esto. De ahi que el divorcio sea visto como un paso légico, para intentar
adaptar esta institucion a los nuevos tiempos.

Mas el problema no termina aqui, porque con el actual enfoque de la
sexualidad, el matrimonio acaba perdiendo en tal forma su fisonomia, que
se lo hace extensible a personas del mismo sexo, segun se ha comentado.
El inconveniente es que de seguir asi las cosas, no habria reparo para ter-
minar con la monogamia e instaurar la poligamia, autorizar las uniones
promiscuas, derogar las prohibiciones que impone el incesto o, llegando a
un extremo, permitir las uniones entre hombres y animales (lo cual estaria
en perfecta armonia con el despertar de sus "derechos"). Lo anterior tam-
bién se vincula con un concepto distinto de "familia”, desligado de cual-
quier dato de la naturaleza. Con todo, si se diluye este concepto, cualquier
cosa que se nos ocurra puede llegar a convertirse en "familia”, lo que de
hecho ya estd sucediendo.®

Una segunda consecuencia, y de las mas graves dentro de las varias que
existen, es que si la sexualidad se justifica sélo o prioritariamente en cuan-
to al placer que ella misma produce (lo cual a su vez ha sido en parte
posible y facilitado por la anticoncepcion, sea ésta mecanica o quimica,
que "burla" la naturaleza, impidiendo sus efectos normales), como la fina-

3% Cfr. Corral Talciani, Hernan, Familia y Derecho. Estudio sobre la realidad juridica de la familia,
Santiago, Universidad de los Andes, Coleccion Juridica, 1994, pp. 30 y 48-51.
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lidad natural de la sexualidad es la procreacién, por mucho que se la quie-
ra impedir, no es nada improbable que las vallas que la técnica pretende
colocar fracasen, no den resultado, esto es, que no impidan el surgimiento
de una nueva vida.

El problema, se insiste, es que ha sido tan profundo el cambio de mentali-
dad frente a la sexualidad, al ser buscada ésta sélo por el placer que pro-
duce, que ello explica el notable cambio de actitud hacia el hijo, su pro-
ducto natural. En efecto, para este modo de pensar, el hijo viene, en reali-
dad, a arruinar las cosas, a impedir la libérrima manifestacién del individuo
en esta materia. Se convierte, paradojalmente, en un peligro que hay que
evitar a toda costa, en una verdadera maldicion, e incluso, hasta casi en
una "falla" de la propia naturaleza, que ha cometido el "error" de unir la
sexualidad con la procreacion.

Es por eso que la salida ante este "entuerto" aparece bastante clara: el
aborto. Como en muchas ocasiones el hijo llegara de todos modos, por
muchos medios que se pongan para evitarlo, de acuerdo a esta mentali-
dad, no queda otra via que el aborto, esto es, poner fin a la vida de ese
nuevo ser humano jnocente. Por tanto, la mentalidad abortista es una cla-
ra consecuencia de la previa mentalidad anticonceptiva. Al haberse cam-
biado de tal forma la manera de comprender y utilizar la sexualidad, el
aborto, antes considerado un crimen (y regulado por el Derecho), pasa a
ser, curiosamente, una prerrogativa, un derecho, un uso mas de la propia
libertad.

Tal vez aqui radique una de las mayores pruebas de como, por regla gene-
ral, el Derecho tiene, al menos en parte, un caracter instrumental, esto es,
que puede ser utilizado para varios fines, dependiendo de las valoraciones
que existan como teldon de fondo en una sociedad determinada. Es decir,
los valores, las aspiraciones de un buen sector de la sociedad han cambia-
do a tal punto, que lo que antes era considerado un crimen, pasa a ser
ahora lo correcto, un derecho, y su no "reconocimiento” es lo que pasa a
ser considerado, a su vez, un crimen.

Por lo mismo, no es cierto, como suele escucharse, que aumentando la
dotacién de anticonceptivos disminuya el nimero de abortos. En realidad,
es al revés: mientras mas anticoncepcion, mas abortos. El problema radica
no tanto en los mecanismos que se utilizan, como se ha dicho, sino en la
mentalidad con que se hacen las cosas.

En efecto, la sexualidad anticonceptiva, que se cree "segura", de manera
inevitable acaba incrementando su actividad, esto es -y tal como lo mues-
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tran las estadisticas-, existe un aumento de la promiscuidad. Y no es raro,
porque precisamente era el peligro del hijo lo que muchas veces mante-
nia a raya una posible infidelidad; ahora, como ese peligro se cree supera-
do -y también se ha debilitado la institucion matrimonial-, se hace un
mayor uso de la sexualidad. De hecho, como lo que se busca es solo el
placer, se piensa que mientras mas parejas distintas se tengan (de igual o
diverso sexo), méas placer se obtendra. Pero al aumentar la actividad sexual
(a lo que parecieran apuntar, precisamente, las actuales camparfas de edu-
cacion sexual), puesto que los mecanismos anticonceptivos fallan, habra
de manera inevitable, mads embarazos no deseados, como también mues-
tran las estadisticas. Y como se ve por la experiencia de otros paises, algu-
nos desarrollados, como por ejemplo Inglaterra, el problema no ha hecho
sino aumentar, pese a que cada vez existen mas anticonceptivos, mayor
acceso a los mismos (al punto que pueden ser entregados a las jovenes sin
autorizacién y ni siquiera conocimiento de sus padres) y mayor informa-
cién para saber como usarlos.3

Se insiste que el problema es la mentalidad con la que actualmente se esta
abordando la sexualidad. Pero como hay que intentar encontrar justifica-
cion a las cosas (y en parte, acallar esa conciencia, que a veces se demora
bastante mas en adormecerse de lo que nos gustaria), se intenta eludir el
problema casi por cualquier medio. Como se dijo, lo mas grave es la lega-
lizacion (e incluso financiamiento) del aborto en cualquier circunstancia,
en muchos paises. Si bien siempre se ha partido con el tema del "aborto
terapéutico”, lo cierto es que esa ha sido sélo la excusa para introducir el
aborto, primero con causales (que muchas veces nadie puede siquiera con-
trolar), para posteriormente darle plena cabida, incluso por considerar que
cualquier aborto es "terapéutico”, entendido que la "salud" de la madre
se ve afectada simplemente por el hecho de "no desear" dicho embarazo.

Por igual motivo, se intentara por todos los medios quitarle el estatuto de
persona al embrién, en alguna o incluso en todas sus etapas de desarrollo.
De ahi, por ejemplo, la actual discusiéon de cuando comienza el embarazo,
si en la concepcién o en la anidacion. En realidad, una vez que se ha meti-
do mano en este reconocimiento del estatuto de persona (precisamente
por pasar del auténtico "reconocimiento” al simple "otorgamiento" de
dicha calidad, dependiendo del querer y de las conveniencias), van sur-
giendo todo tipo de teorias que inevitablemente conducen a reducir los

¥ En realidad, el unico método completamente seguro para evitar la procreacion, usando a
destajo la sexualidad, es la esterilizacion. Con todo, se esta tratando a la capacidad generativa
del ser humano como una enfermedad, como un tumor o quiste que hay que extraer, casi como
una falla de la propia naturaleza, lo que no puede ser mas absurdo. Una prueba més de la
division entre res cogitans y res extensa a la que se hacia referencia.
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cada vez menores reparos éticos y juridicos que para muchos ocasiona un
aborto. De ahi que se asista a una completa devaluacion del embrién y del
feto por muchas vias, pero que apuntan, fundamentalmente, a la falta de
desarrollo en alglin aspecto suyo que en ese momento es tomado por fun-
damental (sistema nervioso, figura, sentidos, capacidad de sobrevivir fue-
ra del vientre materno, etc.), con lo cual se esta haciendo depender el ser
del tener, la sustancia de un accidente.3

Mas, de ser plenamente consecuentes con estas premisas, no habria tam-
poco motivo alguno para condenar el infanticidio, por ejemplo. Desde el
momento en que la calidad de persona deja de ser algo "reconocido",
para convertirse en algo solamente "otorgado", da lo mismo cuando sea
"otorgada" esta prerrogativa, porque en el fondo hemos arribado al reino
de la fuerza, de la imposicién de unos sobre otros.3 Es por eso que cada
vez se oye con mas frecuencia la diferencia entre hijos (o0 embarazos) "de-
seados" y "no deseados". Lo cual no deja de ser paradéjico (y patético), si
al mismo tiempo se aboga por la igualdad de todos los hombres, conde-
nandose las discriminaciones por posicion social, riqueza o sexo en razon
de su injusticia, puesto que aqui se esta introduciendo una desigualdad
mucho mas radical entre seres humanos, que hace que unos valgan tanto
mas que otros, que los menos valiosos resultan "prescindibles”. O dicho
de otro modo, la dignidad humana se hace depender de un querer, lo que
no puede sino guardar absoluta relacion con esta moral "construida” a la
cual se ha hecho referencia.

De ahi que se asista hoy a la propagacién de los llamados "derechos sexuales
y reproductivos”, en que el aborto y el acceso a la anticoncepciéon de todo
tipo son vistos como una prerrogativa fundamental del ser humano. Lo
anterior, incluso si con estos nuevos "derechos" se atenta contra el mas
basico y elemental de ellos: el derecho a la vida.

Esto no deja de ser paraddjico, se insiste, en esta época, que se vanagloria
del respeto del derecho a la vida (por ejemplo, aboliendo la pena de muer-
te), y que a la vez se preocupa de otros derechos "fundamentales" (mu-
chos de los cuales no lo son, ciertamente) a costa de la vida de algunos de
sus miembros. Esta es, se insiste, una de las consecuencias mas graves del
problema que estamos abordando, y que dejamos en parte para las con-
clusiones.

37 Cfr. Massini, Carlos; Serna, Pedro, "Introducciéon”, a Massini, C. I.; Serna, P., (Eds.), El derecho
a la vida, cit., p. 16; Massini, C., El derecho natural y sus dimensiones actuales, cit., pp. 209-215;
Possenti, V., "¢Es el embrién persona? Sobre el estatuto ontolégico del embrién humano”, cit.,
pp. 123-128.

3 Cfr. Sema, P., "El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de fin de siglo”, en
Massini, C. |.; Serna, P., (Eds.), El derecho a la vida, cit., pp. 23-79.
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Una tercera consecuencia apunta a que si la sexualidad ha perdido su cau-
ce, la procreacion misma se vera fuertemente afectada. Aqui el problema
es multiple, pero sélo se comentaran algunos aspectos.

Tal vez el mayor de todos sea el descenso demografico que presentan va-
rios paises desarrollados y no tan desarrollados, en particular en Europa.
No cabe duda que existen otros factores, pero también no hay que ser
muy suspicaz para darse cuenta que esta alteracién de la sexualidad (y de
la familia) ha contribuido, y no poco, a esta situacién. Y aqui es donde se
da, como en otras ocasiones, este fendbmeno que también comentabamos:
el de no estar dispuestos a ver los reales efectos de este modo de proceder.
Resulta evidente que una poblacidon que no se reproduce lo suficiente esta
extinguiéndose, esta aniquilandose a si misma. Ya se alerta hace tiempo de
los problemas que esto representa para el Estado de Bienestar, puesto que
la economia tiene sus reglas, o si se prefiere, la magia no existe. En parte,
este inconveniente se intenta paliar mediante la inmigracién, lo cual, de
paso, no deja de tener otros efectos negativos.

Sin embargo, lo mas llamativo es que Europa sobre todo pareciera no dar-
se cuenta de que estd cavando su propia tumba. Algo similar a lo que
preveia Marx respecto del capitalismo, cuando sefialaba que de manera
inevitable el proletariado se levantaria contra la burguesia, sencillamente
porque la situacion se tornaria intolerable. Aqui si que la situacién parece
no tener salida (a diferencia de lo previsto por Marx, que, como se sabe,
no se cumplid), a menos que se considere una "salida" el reemplazo de la
poblacién autéctona de Europa por otra foranea, que pasara a tomar su
lugar (y que no deja de tener cierta analogia con la prediccibn marxista, si
consideramos a la poblacidon europea como la "burguesia” y a la extranje-
ra como el "proletariado”, lo cual, curiosamente, no esta tan alejado de la
realidad). En el fondo, esto es una especie de suicidio cultural, el ocaso de
una civilizacién, que ya no tiene la fuerza suficiente para seguir viviendo, y
viene a ser reemplazada por otra.

Por si las dudas, en el anterior razonamiento no existe ningln sesgo racis-
ta: es sencillamente la constatacién de un hecho, del reemplazo de una
poblacion por otra (por algo se esta hablando de "Eurabia" al referirse a
Europa: la Europa arabe). Y este es un efecto que ya se comienza a vislum-
brar, y una muestra de cdmo nuestras acciones, incluso las mas intimas,
terminan teniendo un efecto sobre nosotros mismos, aun cuando este efecto
se demore en llegar, como en este caso. Piénsese, por ejemplo, en lo que
ocurrird en algunos afios mas, cuando en varios paises (como Francia o
Alemania) la poblacion autéctona sea minoria en su propio pais, y la ma-
yoria, de origen extranjero, tenga plenos derechos civiles y politicos.
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Para jr terminando estas reflexiones, sélo se dejara constancia de otros dos
problemas que aqui sélo quedaran planteados, con un breve comentario.

El primero es el de las enfermedades de transmisién sexual, siendo el caso
mas patético, el del sida. Si se piensa bien, el sida es una enfermedad de
dificilisimo contagio (al punto que se habla a su respecto de "transmi-
sion"), porque una de facil contagio lo hace por otros mecanismos (como
la via aérea, por ejemplo). Sin embargo, este mortal flagelo se esta trans-
mitiendo a una velocidad pavorosa, pese a todos los anticonceptivos que
se reparten por doquier, pretendiendo que en ellos estd la solucién a este
mal. Y lo mismo puede decirse respecto de las restantes enfermedades de
transmision sexual.

¢, Qué es lo que parece ocurrir? Sencillamente, que fruto de esta alteracion
del uso natural de la sexualidad, que ha conducido a una enorme promis-
cuidad, la realidad se ha visto de tal manera violentada, que sus efectos nos
golpean, lo queramos o0 no. O si se prefiere, esto podria ser muy bien con-
siderado un "desequilibrio ecoldgico" de la sexualidad. Ha tenido que pa-
sar tiempo para que el hecho llegara a nosotros, pero parece que se nece-
sita mas tiempo para querer darse cuenta del real problema y de que por el
actual camino no estamos haciendo otra cosa que empeorar las cosas.

Por dltimo, esta el problema de la reproduccién artificial. De alguna mane-
ra, lo que el hombre ha separado, lo que estaba unido por la propia natu-
raleza (sexualidad y reproduccién), se intenta controlar por otros medios
artificiales. La manipulacion del ser humano por medio de las técnicas de
reproduccion asistida abre todo un nuevo problema ético y juridico, que
cada vez se hace mas acuciante, y que la bioética parece incapaz de resol-
ver, hasta que deje de considerarse al hombre como este ser autbnomo a
ultranza ni a la ética, por consiguiente, como algo absolutamente cons-
truido por nosotros mismos. No soélo existen dificultades asociadas a la
fecundacion in vitro, sino ademas, relacionadas a los embriones congela-
dos, a la manipulacién genética, a las células madre o estaminales, a la
clonacion y quién sabe cuanto mas que aun no logramos vislumbrar.39

En todo caso, esto no hubiese sido posible, al menos en parte, sin la irrup-
cién de la mentalidad abortista. En efecto, desde el momento en que se
devalué al embrién, al punto de no considerarlo un ser humano, se abrid
la puerta para todo esto; lo cual es légico, porque si el embrién deja de
tener el estatuto de persona, pasa a ser un simple "objeto", manipulable a

39 Cfr. Serna, P., "La reproduccidn asistida", en Revista Clinica Espafiola, vol. 203, extraordinario
Ns 1, marzo 2003, pp. 60-66; Serna, P., "El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de
fin de siglo”, cit., p. 28.
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voluntad. Y aunque existan en un principio las mejores intenciones, ya no
es posible, asi las cosas, decirle "no" a una serie de otras practicas que por
ahora -aunque no sabemos hasta cuando- hieren nuestra conciencia. Por
igual razén, hoy se esta haciendo cada vez mas comun oir hablar del "de-
recho" al hijo, sin considerar que s6lo pueden tenerse reales "derechos"
sobre las cosas, no sobre las personas.

De alguna manera, el hombre se ha cosificado a si mismo, se ha converti-
do, al menos en ciertos momentos de su vida, en una simple res extensa,
sin que exista una res cogitans independiente, y en realidad, esta Gltima
viene a ser un resultado de la primera. Despojado asi el hombre de cual-
quier distintivo respecto del resto de la naturaleza, no es de extrafar que
él mismo sea utilizado como un elemento mas de ella.40

Se insiste, la problematica es bastante mas amplia, y los casos que se han
tocado aqui apenas han sido abordados. Con todo, se puede concluir que
la moral humana es sistémica, esto es, que constituye un todo. De esta
manera, si se afecta una de sus partes, se la terminard alterando en su
totalidad. No otra cosa es lo que pareciera explicar c6mo a partir de la
deformacién de la sexualidad, las consecuencias se van ramificando hacia
areas que en un principio se creian independientes de ella. O dicho de
otro modo: parece imposible seguir siendo "los mismos", si un campo tan
fundamental para el hombre como el de la sexualidad es "sacado de la
ética", como se pretende, porque ello equivale a replantear por completo
dicha ética, cuando no una verdadera autodestruccion de la misma, moti-
vada por su caracter autbnomo y voluntario, puesto que asi "no obliga"
realmente.

De lo que no queda ninguna duda es de los efectos de nuestras propias
acciones, que se acumulan ante nuestros pies, y de como estos nuevos
valores, construidos por nosotros, afectan a la moral y al Derecho vigen-
tes, aun a costa de la realidad mas elemental. Por lo mismo, es una mues-
tra de como la sexualidad se est4 convirtiendo en un terreno en el cual es
cada vez mas dificil alzar la voz, puesto que aun con todo lo que se ha
comentado hasta aqui, en muchos casos no estamos dispuestos a aceptar
estas evidencias, y actuamos lisa y llanamente como si no existieran. Por
eso se ha dicho que es como si el hombre quisiera conformar su propia
realidad, ser su propio dios.4l

40 Cfr. Garcia-Huidobro, J.; Massini, C.; Bravo, B., Reflexiones sobre el Socialismo Liberal, cit., p.
56, Possenti, V., "¢Es el embrién persona? Sobre el estatuto ontolégico del embrion humano”,
cit., pp. 116-127.

41 Cfr. Garcia-Huidobro, J.; Massini, C.; Bravo, B., Reflexiones sobre el Socialismo Liberal, cit., p.
11 7; Serna, P., "El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de fin de siglo”, cit., pp. 23
y 47.
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6. Algunas conclusiones

Llegados hasta aqui, la verdad es que no puede dejar de sentirse una pro-
funda desolacién por lo que hemos venido comentando. Sin embargo,
son simplemente las constataciones realizadas, los fenémenos observados.
Tal vez la clave de esta cuestién radique, en el fondo, en sabernos limita-
dos, finitos, lo cual conlleva que estamos inmersos en una realidad que no
hemos creado, sino de la cual s6lo somos participes y de la que no pode-
mos escapar. O si se prefiere, mas que un problema intelectual, pareciera
que se trata de uno atingente a la voluntad, al querer: en otras palabras, a
estar dispuestos a aceptar los datos, la realidad misma, o si se prefiere, la
verdad de las cosas, nos gusten o no, nos convengan o no. De lo contrario,
no estamos haciendo mas que engafiarnos a nosotros mismos, y en el fon-
do no estamos dispuestos a llegar a la verdad ultima de la cuestion. Curio-
sa "verdad" seria aquella que sélo estuviésemos dispuestos a aceptar si
concuerda con nuestros deseos.

Y de ser auténticos, no cabe una postura distinta a aquella que defiende la
vida humana jnocente como valor fundamental. Teniendo claro esto, es
posible tener un punto de apoyo lo suficientemente soélido para construir
una ética y un Derecho minimos que permitan de verdad la mutua convi-
vencia, respetandonos todos, al reconocer nuestra esencial igualdad.

Dicho de otro modo: si realmente somos auténticos con el genuino espiri-
tu y practica de los derechos humanos (y en particular, del derecho a la
vida), constituye un requisito esencial e inamovible tomar como punto de
partida la esencial igualdad del género humano. O si se prefiere, siguiendo
a Spaemann, a reconocerle a todo individuo, cualquiera sea su edad, sexo
estirpe o condicién, no soélo su caracter de ser humano y persona (que
coinciden), sino ademas su caracter de titular de estos mismos derechos
humanos. Es decir, que si realmente creemos en estos derechos humanos,
esto obliga a reconocérselos a todos, por el sélo hecho de pertenecer a la
especie homo sapiens. Por lo mismo, cualquier tipo de limitacién a la vida
(temporal, por razones de salud, etc.) resultar4 siempre y sin excepcion,
completa y absolutamente jlegitima.

En realidad, el razonamiento de Spaemann es mas profundo, porque para
la subsistencia misma de los derechos humanos es imprescindible que
nadie, ni siquiera una mayoria, pueda estar en condiciones de descono-
cer dichos derechos de cualquier individuo de la especie humana. Al re-
vés, si algunos se sintieran con la atribucién de determinar quiénes "tie-
nen" derechos humanos y quiénes no, habriamos terminado con esta
nocion de raiz. En consecuencia, si realmente son lo que son estos dere-
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chos -al menos en su manifestacibn mas bésica, cual es el derecho a la
vida-, requieren de un cierto caracter "intocable", "absoluto" o
"indisponible", incluso para su mismo titular. En caso contrario, terminan
siendo una farsa, una imposicién de los fuertes sobre los débiles, a lo sumo,
unos "edictos de tolerancia revocables",4 con lo cual de "derechos huma-
nos" sélo les queda el nombre.43

En consecuencia, si somos realmente coherentes con los derechos huma-
nos, y siendo la vida el primero y mas fundamental de ellos, la vida inocen-
te es, por lo mismo, intocable y no admite excepciones o grados. Por igual
razon, cualquier actividad que atente gravemente contra ella, por muy
justificada que se encuentre por la moral y el Derecho, "construida" de un
momento dado, sera siempre jlegitima, injusta, no debida. Es por eso que
los actualmente llamados "derechos sexuales y reproductivos" no pueden
bajo ninguna circunstancia ser considerados auténticos derechos huma-
nos.44

Esto conlleva un cambio radical en nuestro modo de pensar y de obrar.
Puede parecer una quimera, pero aparentemente no tenemos otra salida,
si en verdad queremos seguir conservando y siendo coherentes con los
auténticos derechos humanos.

En realidad, la razén es mas profunda, porque aun si no hubiese existido
este concepto, que fue acufiado por la llustracion (bajo la denominacion
"derechos del hombre"), en dltimo término es la realidad misma la que
clama por el respeto de sus reglas, de su modo de ser, o si se prefiere, la
que tiene caracter normativo, siendo por ello un limite a nuestro querer.
Tozuda realidad, sin duda alguna, que no se deja engafar, y que frente a
nuestros intentos por burlarnos de ella, no perdona nunca.

42 Spaemann, "Sobre el concepto de dignidad humana", en Massini, C. |.; Serna, P., (Eds.), El
derecho a la vida, cit., p. 82.

43 Cfr. ibid., pp. 98 y ss; Spaemann, R., "La naturaleza como instancia de apelacion moral”, cit.,
pp. 362-363; Serna, P., "El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de fin de siglo"”,
cit., pp. 23-79, 29 y 63-64; Serna, P., "Algunas reflexiones sobre el iusnaturalismo”, cit., p 311;
Massini, C., El derecho natural y sus dimensiones actuales, cit., pp. 214-215 y 225-226.

44 Cfr. ibid., pp. 218-225; Spaemann, R., "Sobre el concepto de dignidad humana", cit., pp.
87-88; y por negacion, Massini, C; Serna, P., "Introduccién"”, a en Massini, C. I.; Serna, P,
(Eds.), El derecho a la vida, cit., pp. 1 3-14.
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Principios y valores constitucionales.
La dignhidad de la persona frente
a la jurisprudencia

Luz Bulnes Aldunate

Ex Miembro del Tribunal Constitucional
Profesora Titular de Derecho Constitucional
Universidad de Chile

El Capitulo Primero de la Constitucion de 1980 lleva el nombre de "Bases
de la Institucionalidad" y reemplaza al primer capitulo de la Constitucion
de 1925, que tenia el titulo de "Estado, Gobierno y Soberania".

Este capitulo distingue a la Constitucidén actual de las cartas politicas ante-
riores, ninguna de las cuales se iniciaba enunciando principios de caracter
doctrinario, filosoéfico y juridico que inspiran todo el texto y le dan a esta
Ley Fundamental un caracter valérico que la apartan de la neutralidad ideo-
I6gica propia de las Constituciones de corte clasico liberal.

Los antecedentes mas inmediatos de este capitulo son el Acta Constitucio-
nal N- 2, conocida con el nombre de "Bases Esenciales de la Institucionali-
dad" y el Predmbulo del Anteproyecto que redacté la Comision de Estudio
de la Nueva Constitucion, que se distinguia por tener un fuerte contenido
ideoldgico.

El Consejo de Estado se opuso a la jdea de que el texto constitucional se
iniciara con un Preambulo, por las dudas que podian surgir sobre su fuerza
normativa y su caracter de fuente formal, por ello lo elimind e incorporé
sus principios al capitulo primero de la nueva carta politica.
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Prevalecié la jdea de iniciar el texto constitucional con una declaraciéon
de los principios que lo inspiraban y para darle mayor fuerza normati-
va éstos se incorporaron al propio cuerpo normativo. Desaparecieron
asi todas las dudas que podian existir sobre si los principios del capitu-
lo primero eran meramente programaticos o si eran obligatorios e
inspiradores de todo el régimen constitucional.

Las Bases de la Institucionalidad son principios juridicos que sirven de
fuente orientadora tanto al juez como al legislador cuando interpretan
o aplican algun precepto constitucional, les fijan un marco para cum-
plir su misién y crean también un limite al poder politico.

Refiriéendose al articulo primero de este capitulo, Enrique Evans nos
dice: "hemos insistido al presentar los incisos matrices de este articulo,
que se trata de preceptos constitucionales, vale decir, normas de con-
ducta para gobernantes, legisladores y jueces. No son meras declara-
ciones de principios, de los que se pueda prescindir en razén de otros
preceptos constitucionales. Por el contrario repetimos, en caso de con-
flicto entre los incisos del articulo primero y otra normativa constitu-
cional deben primar aquéllos por su caracter de preceptos rectores fun-
damentales".|

Estos principios tienen por su caracter de rectores una gran importan-
cia en el proceso de creaciéon y transformaciéon de las normas constitu-
cionales y en la labor del juez, quien como intérprete los puede aplicar
directamente en las resoluciones que adopte.

Dia a dia se observa como el gran debate de nuestros tiempos son los
problemas de caracter valérico, dejando atras y sustituyendo muchas
veces a lo politico y a lo econémico, que en cierta medida han alcanza-
do un consenso en la sociedad actual.

Es de interés entonces precisar los conceptos del capitulo primero de
nuestra carta politica, especialmente si se trata de principios incorpo-
rados por vez primera a un texto constitucional y analizar c6mo han
sido interpretados al aplicarse tanto por la justicia ordinaria como por
la jurisdiccién constitucional.

Enrique Evans de la Cuadra, Los Derechos Constitucionales, tomo |, pagina 24.
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Importancia del Capitulo Primero: la portada de la Constitucion

El Capitulo Primero de la Constituciéon de 1 980 ha sido llamado la por-
tada de la Constitucion, pues contiene los valores en que se inspira
todo el texto, de ahi que para una debida interpretacion de él y del
texto constitucional es menester precisar el sentido y alcance de los
conceptos contenidos en dicho acapite, como también su origen, y
estudiar, ademas, como se ha aplicado.

Las Bases de la Institucionalidad se definen como "los principios, jdeas,
valores e inspiraciones fundamentales que orientan el proceso de crea-
cion y trasformacion del Derecho Constitucional? y conjuntamente con
el Capitulo Ill, de los "Derechos y Deberes Constitucionales", constitu-
yen el pilar basico sobre el que se construye la estructura juridica de
ésta.

Como sostiene el destacado constitucionalista Alejandro Silva Bascufian,
en su Tratado de Derecho Constitucional, que el que comenta o el que
aplica la Constitucién no puede prescindir al definir el sentido y alcan-
ce de cualquiera de sus preceptos del vigor que mantiene en cada ins-
tante y respecto de toda materia el Capitulo .

"La Constitucion no es, pues, un conjunto de articulos yuxtapuestos,
sino que todos ellos forman un sistema, de modo que la tarea herme-
néutica tiene que considerar en todo momento la légica sustentada en
el contexto y sintetizada en el centro definidor del capitulo primero".3

El caracter obligatorio o fuerza normativa de los principios contenidos
en el Capitulo | de nuestra Carta Politica lo ha reconocido el Tribunal
Constitucional al decir:

"gue estos preceptos no son meramente declarativos, sino que consti-
tuyen declaraciones expresas que obligan a gobernantes y gobernados
tanto en si mismas como también en cuanto normas rectoras y vitales
que ayudan a desentrafiar el verdadero sentido y espiritu del resto de
las disposiciones de la Constitucién".4

2 Manual de Derecho Constitucional, E. Pfeffer. Tomo |, pag. 201.
3 Tratado de Derecho Constitucional. Tomo IV. Alejandro Silva Bascufian.
4 Tribunal Constitucional, rol nimero 46, 21 de diciembre de 1987.
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El caracter valdrico de la Constitucion de 1980

Los articulos primero y quinto del texto constitucional nos muestran clara-
mente cOmo el nuevo cuerpo legal incorpora principios propios del
jusnaturalismo cristiano junto a otros nacidos de las tendencias constitu-
cionales contemporaneas.

El caracter valérico del capitulo que comentamos lo ha destacado el Tribu-
nal Constitucional al decir:

"que el ordenamiento institucional estructurado por la Constitucion de
1980 descansa sobre ciertos principios y valores bésicos, entre los cuales,
cabe sefialar, por su intima relacién con el problema que se analiza, los
siguientes: la libertad del hombre, que los derechos fundamentales de la
persona humana son anteriores y superiores al Estado y a la persona hu-
mana y a la Constituciéon, razén por la cual ésta no los crea, sino que los
"reconoce y asegura”, que el Estado en cumplimiento de su finalidad pro-
pia, cual es promover el bien comun, debe darles segura y eficaz protec-
ciéon, debiendo destacarse en la especie "la seguridad y certeza juridica”,
que el ejercicio de la soberania que se realiza por el pueblo y por las auto-
ridades que la Constitucion establece reconoce como limitaciéon el respeto
a los derechos esenciales que emanan de la persona humanay, en fin, que
nadie puede ser condenado por hechos anteriores a la norma juridica que
establece la pena".}

Esta posicion de la justicia constitucional se ha manifestado como una cons-
tante en su linea jurisprudencial y asi podemos agregar a lo anterior lo
siguiente:

"que el articulo 12 de la Carta Fundamental constituye uno de los precep-
tos mas fundamentales en que se basa la institucionalidad, ya que por su
profundo y rico contenido doctrinario refleja la filosofia que inspira nues-
tra Constitucion y orienta al intérprete en su mision de declarar y explicar
el verdadero sentido y alcance del resto de la preceptiva constitucional”.6

El Tribunal Constitucional ha mantenido en el transcurso de los afios esta
misma interpretaciéon respecto a la importancia del capitulo 12 de la Cons-
titucion de 1980.

Ademas este 6rgano constitucional, al interpretar el articulo 1 9 nimero 21
de la Carta Politica, relativo a la libre iniciativa privada, ha expresado que

5 Tribunal Constitucional. Rol 46, considerando 19.
6 Tribunal Constitucional. Rol 53, considerando 12.
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esta disposicién es una expresion de los contenidos filoséficos y juridicos
del Capitulo | de la Constitucidn Politica y viene a ser una consecuencia
del principio de subsidiariedad, como también del deber del Estado de
resguardar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportu-
nidades en la vida nacional.

No todos los principios constitucionales del capitulo primero tienen la mis-
ma inspiracidn. Es evidente que las jdeas del constitucionalismo clésico,
como son por ejemplo el gobierno republicano y democratico y la sobera-
nia popular, tienen su origen en nuestra tradicion juridica y en las Consti-
tuciones anteriores a la actual. Sin embargo, hay nuevos principios y valo-
res propios del jusnaturalismo cristiano y del constitucionalismo de post-
guerra que estan hoy consagrados en la carta que nos rige y que son el
fruto tanto de una filosofia distinta a la que inspiraba las Constituciones
que precedieron a la actual, como a nuevas tendencias establecidas en las
Constituciones de la segunda mitad del siglo XX.

Entre los nuevos principios podemos citar la dignidad de las personas, la
subsidiariedad del Estado, su finalidad y servicialidad, la regulacion del
terrorismo, el reconocimiento de un derecho supranacional y principal-
mente asegurar los derechos esenciales de las personas y establecer garan-
tias que los protegen y resguardan.

No debemos olvidar que las Constituciones que surgen después de la gue-
rra son una reaccién contra las atrocidades que atentaron contra la vida y
la dignidad de las personas.

De alli que el principio de la dignidad de las personas pasa a tener una
gran relevancia y a sustentar los derechos que se les aseguran.

La Constitucion pasa a ser la real garantia de los derechos, por lo que hoy
se habla del Estado Constitucional de Derecho.

Hay quienes han querido ver en el Capitulo | de la Constitucidon una for-
mula transaccional entre las corrientes jusnaturalistas, liberal y socialista,
que restaria importancia a principios como el de la subsidiariedad.$

Es indudable que en la elaboracion de todo texto legal siempre tienen
importancia y tienden a destacarse las experiencias vividas y la historia
politica, lo que podria sustentar esta tesis.

7 Tribunal Constitucional. Rol 146, considerando 9.
8 Revista de Derecho Publico, volumen 62, "Principios constitucionales del Estado Empresario”,
Pablo Ruiz Tagle.
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Respecto de los principios reconocidos en el Capitulo Primero de la Cons-
titucion es incuestionable que los que participaron en su elaboracion ja-
mas quisieron apartarse de los principios del constitucionalismo clasico
inspirados en la filosofia liberal, como son el gobierno republicano, el prin-
cipio democréatico, el imperio de la ley, la supremacia constitucional, el
concepto de soberania y el reconocimiento de los derechos.

Pero del estudio del origen del texto, y como ha sido interpretado por el
érgano constitucional, aparece claro que junto con la consagracion de los
principios clasicos se incorpord una nueva filosofia inspirada esencialmen-
te en el jusnaturalismo cristiano y en ciertos principios contemporaneos
del constitucionalismo, muy alejados de las concepciones socialistas, lo
que nos impide a nuestro juicio utilizar esta ideologia como elemento de
interpretacion.

De lo expuesto aparecen claras ciertas conclusiones:

a) que el Capitulo | de la Constitucion que nos rige es obligatorio y tiene
fuerza normativa;

b) que contiene los principios y valores en que se inspira todo el texto;

c) que a los principios del constitucionalismo clasico se han agregado
conceptos propios del jusnaturalismo, como es el de reconocimiento de la
dignidad de las personas, y ademas tendencias constitucionales contem-
poraneas;

d) que estos principios vinculan al legislador en su labor de creacion y
trasformacién de las normas constitucionales, y

e) que igualmente vinculan al juez en su labor de intérprete y que por su

cardcter juridico y consagracion constitucional los puede aplicar directa-
mente.

Aplicacidon de principios constitucionales consagrados en el
articulo 1- del Capitulo | de la Constitucién de 1980

Un nuevo principio constitucional, la dignidad de las personas:
Nuestros tribunales de justicia y el Tribunal Constitucional al resolver los

asuntos sometidos a su conocimiento han aplicado directamente, como
sustento de sus sentencias, principios constitucionales, consagrados en el
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articulo primero del capitulo de las Bases de la Institucionalidad, de ahi el
interés de precisar estos conceptos, muchos de ellos nuevos en una Cons-
titucion Politica chilena.

Entre éstos cabe destacar como de singular importancia el articulo 12, que
establece:

"Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos".

Los conceptos de igualdad y libertad han sido definidos y aplicados por los
tribunales chilenos a través de nuestra historia constitucional, en cambio
el concepto de dignidad es nuevo y aparece por primera vez en el actual
ordenamiento constitucional.

La doctrina constitucional nos muestra las dificultades que han tenido los
juristas para alcanzar una definicién del concepto de dignidad humana o
dignidad de la persona.

En general los autores cuando se refieren a él lo entienden como el respeto que
merecen las personas por su propia naturaleza que las distingue como tales.

"La dignidad de la persona significa, pues, la que se debe a la persona por su
calidad de tal y, si se quiere darle un sentido juridico mas idéneo, lo que es
adecuado a la naturaleza misma del hombre como ser personal. El respeto de
esa dignidad es por consiguiente la base del Derecho, y un Estado de Derecho
significa no solo que los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, sino que este ordenamien-
to juridico debe realizar lo que es adecuado para que la persona tenga su
plena dignidad y pueda desarrollar libremente su personalidad".9

A raiz de la Segunda Guerra Mundial el concepto de dignidad o dignidad
de la persona aparece con fuerza vinculante en el mundo juridico.

En diciembre de 1948 la Asamblea General de Naciones Unidas, reunida
en Paris, daba a luz la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, y
dejoé constancia en su Preambulo..."que el desconocimiento y menospre-
cio de los derechos humanos han originado actos de barbarie ultrajantes
para la Humanidad"; y "considerando que la libertad, la justicia y la paz en
el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de
los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana", prescribe, en su articulo 12, que "Todos los seres humanos na-
cen libres e iguales en dignidad y derechos".

9 Jornadas Chilenas de Derecho Publico, Tomo |, L. Sanchez Agesta, citado por L. Rios, pag. 50
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En términos casi idénticos encontramos esta declaracién en la mayoria de los
Pactos Internacionalesy en las Constituciones de la segunda mitad del siglo XX.

En la doctrina constitucional chilena hay también precisiones de este concepto:

“La dignidad humana es consustancial a la vida humana y, por lo tanto, es
un atributo que pertenece sélo a las personas naturales a causa de la exis-
tencia Unica e irrepetible de cada individuo.

Esta dignidad es la importancia que se concede a un ser, con independen-
cia de la forma como se comporta. Ni siquiera un comportamiento indig-
no priva a la persona de alguno de los derechos que le son inherentes en
cuanto a tal".10

A los conceptos anteriores podemos agregar que la dignidad es el trata-
miento que debe darse a las personas por su naturaleza, con independen-
cia de cualquier otro factor, y asi ha sido reconocido por los Pactos Inter-
nacionales y las Constituciones posteriores a la segunda guerra.

El término dignidad se utiliza por el constitucionalismo moderno princi-
palmente a partir de la Constitucion de Bonn de 1949, cuyo articulo !
inciso primero dice: "La dignidad del hombre es intangible. Respetarla y
protegerla es obligacién de todo poder publico".1ll

Tiene importancia la precisién del concepto de dignidad, pues desde que
se ha consagrado constitucionalmente se puede sostener que este término
es un concepto juridico que puede aplicarse directamente por el juez.

Sobre el particular el profesor Eduardo Soto ha sostenido:"la dignidad del
hombre, de todo ser humano, de toda persona, es, pues, un concepto
juridico que la Constitucion, el Derecho Fundamental, ha juridizado y, por
ende, directamente aplicable, operativo de suyo y que obliga a todo érga-
no estatal".12

Coincidimos plenamente con la opinién citada y este criterio se desprende
también de sentencias tanto de la litma. Corte de Apelaciones de Santiago
como del Excmo. Tribunal Constitucional de Chile.

10 Sergio Diez Urzla, Personas y Valores, pag. 40.

11 Constitucidon de Bonn, articulo 1 inc. 1°; Constitucién espafola de 1978, articulo 10.1, con-
cepto de dignidad. Constitucién italiana, articulo 3.

12 Derecho administrativo. Tomo |. Eduardo Soto Kloss, pag. 72.
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Corte de Apelaciones de Santiago:

La lltma. Corte de Apelaciones de Santiago, al resolver un recurso de pro-
teccién sometido a su conocimiento, aplicé directamente principios cons-
titucionales, como es la dignidad de la persona humana.

Por sentencia de septiembre de 2003 dictada por la sexta sala de la Illtma.
Corte de Apelaciones de Santiago y redactada por el abogado integrante y
profesor de Derecho Constitucional, Emilio Pfeffer Urquiaga, se acogié un
recurso de proteccioén interpuesto contra la Isapre Colmena Golden Cross
S.A. por haber rechazado la solicitud de afiliacion a dicha instituciéon de
Sergio Arturo Palma Bravo, no vidente, quien pidié que se le incorporara al
contrato colectivo que la institucién privada de salud mantenia con los
empleados del Banco Santander, donde se desempefiaba el recurrente.

El recurso de proteccion se acogio y se declaré arbitrario e ilegal el acto de
la Isapre.

"Que se sigue de lo sefialado que el acto arbitrario e ilegal atribuido a la
Isapre se hace consistir en la negativa de ésta de aceptar la solicitud de
afiliacion del recurrente ya en tramite, en primer término, por no haberle
aquélla expresado una causa 0 motivo para su rechazo, y en segundo lu-
gar, porque debiendo justificar su decision, la extemporaneamente esgri-
mida carece de razonabilidad y justificacion™.13

"Que si bien el Sistema Privado de Salud se sustenta sobre la base del
principio de la libertad o autonomia en cuanto a la decisi6bn de contrata-
cion, lo que implica que no es juridicamente posible obligar a una institu-
cién a vincularse con un persona determinada, si ésa no es su voluntad, tal
autonomia no puede ser ejercida, acogida que fuere a tramitacién una
solicitud de afiliacion, si por la falta de respuesta o la carencia de funda-
mento racional de ella se degradan valores y principios constitucionales".14

"Que un proceder como el descrito carece de razonabilidad, hiere el mini-
mo respeto y consideracién de quien de buena fe acogio la convocatoria
que, con especial celo, atendida la naturaleza de la instituciéon de que se
trata -encargada de la proteccion de la salud de las personas- ésta debe
cautelar. Siendo asi, su resoluciéon -inmotivada e inoportuna- erosiona un
valor central del orden constitucional: la dignidad humana".15

13 Considerando 4(Q Corte de Apelaciones de Santiago, 2003. Rol 4594.03.
14 Considerando 5fi Corte de Apelaciones de Santiago, 2003. Rol 4594-03.
15 Considerando 11 sentencia citada.
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"Que la dignidad y la igualdad son valores inherentes a todo ser humano,
pero de tal importancia que el constituyente los ha proclamado con el
caracter de base de la institucionalidad, en la primera norma de la Consti-
tucion Politica, al sefalar que "las personas nacen libres e iguales en digni-
dad y derechos,"precisamente, para que todo érgano, persona, institu-
cién o grupo los cautele y resguarde efectivamente. Por consiguiente, la
negativa a fundar una respuesta, la inoportunidad de ella, y su carencia de
razonabilidad, conllevan a un proceder arbitrario vulnerador de la digni-
dad, que cobra mayor gravedad tratdndose de una persona que por su
condicion de discapacitado estd mas sensible a percibir por esa causa una
discriminacion".16

De la sentencia cuyos considerandos mas relevantes, para la materia que
nos preocupa, se han trascrito en este trabajo, se infiere que los princi-
pios constitucionales consagrados en el Capitulo | de la Constituciéon pre-
valecen sobre las disposiciones legales, y en la especie sobre las que pue-
dan regir a un determinado ente sea estatal o privado, como es el caso
de la libertad de contratacion o autonomia de que gozan las Isapres,
principio establecido en la ley que regula a estas entidades. Prima sobre
la autonomia el principio constitucional de la dignidad de la persona
humana.

Cabe destacar que se valorizan las Bases de la Institucionalidad como sus-
tento de todo el ordenamiento juridico y se reconoce la fuerza normativa
de los principios y valores constitucionales contenidos en este acapite.

La sentencia es también una aplicacion de la supremacia constitucional,
principio del constitucionalismo clasico, consagrado en el articulo sexto
de la Constitucion de 1980, que establece:

"Los 6rganos del Estado deben someter su accién a la Constituciéon y a las
normas dictadas conforme a ellas.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integran-
tes de dichos 6rganos como a toda persona, institucibn o grupo".

Es también una aplicacién directa de la Constitucién, en este caso del arti-
culo 12 del capitulo de las Bases de la Institucionalidad, al fundamentarse
en la dignidad de la persona humana.

La jdea de la aplicaciéon y vinculaciéon directa de las normas constituciona-

16 Considerando 12 sentencia citada.
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les nacié en la Comisidon de Estudio de la Nueva Constitucién y la ha apli-
cado el Tribunal Constitucional, que refiriéndose al articulo sexto de la Ley
Fundamental expreso:

"En sus incisos primero y segundo consagra principios vitales en los cuales
descansa la nueva institucionalidad, como son el de la supremacia Consti-
tucional sobre todas las otras normas juridicas que integran nuestro orde-
namiento positivo y el de la vinculacion directa de los preceptos constitu-
cionales a las autoridades publicas y a todos los ciudadanos, siendo por
ende tales preceptos obligatorios para los Gobernantes como para los
Gobernados".l7

La aplicacion directa de los principios constitucionales ha sido declarada
también por el Tribunal Constitucional espafiol, que sobre el particular ha
expresado:

"Como lo ha sefialado reiteradamente este Tribunal, los principios consti-
tucionales y los derechos y libertades fundamentales vinculan a todos los
Poderes Publicos (articulos 9.1 y 53.1 C.E.) y son de origen inmediato de
derechos y obligaciones, no meros principios programaticos...".18

La sentencia de la lltma. Corte de Apelaciones, al fundamentarse en la
dignidad de la persona humana realza la existencia de valores y principios
constitucionales, que como bien lo dice expresamente constituyen un va-
lor central del orden constitucional.

Al hablar de un valor central del ordenamiento constitucional el intérprete
ha reconocido a la dignidad de la persona humana como el sustento de los
derechos fundamentales, de manera que la litma. Corte de Apelaciones de
Santiago en esta sentencia no sélo declara la supralegalidad de los princi-
pios constitucionales consagrados en el primer capitulo de la Constitu-
cion, sino que hace ademas una formulacion moderna de la supremacia
constitucional al aplicar directamente la Ley Fundamental.

La sentencia comentada fue confirmada por la Excma. Corte Supremald
y se tuvo ademas presente que la Isapre habia atentado contra la garan-
tia constitucional prevista en el articulo 19 nimero 2 del texto constitu-
cional.

17 Tribunal Constitucional de Chile. Rol 19, 1983.
18 Tribunal Constitucional espafiol, sentencia nimero 31, de 31 de enero de 1994.
19 Corte Suprema, 27 de octubre de 2003, rol 3968, 2003.
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Tribunal Constitucional de Chile:

El Tribunal Constitucional ha definido y aplicado el concepto de la digni-
dad de la persona humana,2 al ejercer el control de constitucionalidad
del proyecto de ley que creo la "Unidad de Andlisis Financiero".

Este fallo declar6é inconstitucional el articulo segundo inciso primero letra
b) de dicho proyecto, el que establecia las atribuciones y funciones de
dicha entidad. La norma cuestionada autorizaba a este servicio para soli-
citar los antecedentes que estimara necesarios, fueran informes, docu-
mentos o de otra naturaleza, a personas haturales y juridicas, las cuales
estarian obligadas a proporcionarlos en el término que se les fijara. Si los
antecedentes estuvieren amparados por el secreto o reserva, correspon-
dia autorizar esta solicitud al Presidente de la Corte de Apelaciones de
Santiago.

El Tribunal tuvo como sustento para declarar la citada inconstitucionali-
dad la disposicién que establece que las personas son iguales en digni-
dad y derechos. Estim6 que el constituyente al hablar de la dignidad con-
sideraba que este principio era la fuente de los derechos esenciales de las
personas. Dice asi:

"Pues bien, la dignidad a la cual se alude en aquel principio capital de
nuestro Codigo Supremo es la cualidad del ser humano que lo hace acree-
dor siempre a un trato de respeto, porque ella es la fuente de los dere-
chos esenciales y de las garantias destinadas a obtener que sean resguar-
dadas".2

El Tribunal definid el concepto de dignidad utilizado por el constituyente
en el capitulo primero de la Constituciéon y al hacerlo asimila la dignidad
a una cualidad del ser humano, y lo que es mas importante es que estima
que esta cualidad constituye la fuente o sustento de los derechos y ga-
rantias.

Tiene gran importancia la relacion que hace la sentencia entre dignidad y
derechos, pues este concepto juridico, base de la institucionalidad, pue-
de ser el fundamento de la defensa de los derechos y aplicarse por los
jueces y por el Tribunal Constitucional cuando resuelvan sobre la exten-
sion o la proteccién de un derecho constitucional y de sus garantias.

20 Tribunal Constitucional de Chile. Rol 389, 28 de octubre de 2003.
2 Tribunal Constitucional. Rol 389, considerando decimoséptimo.
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Destaca la sentencia que "existe una relacion clara y directa entre la dig-
nidad de la persona por una parte, y su proyeccién inmediata en la vida
privada de ella y de su familia, circunstancia que vuelve indispensable
cautelar, mediante el respeto y la proteccion debidas, ese ambito reser-
vado de la vida, en el cual no es licito penetrar sin el consentimiento del
afectado, de un lado, o por decisiéon de la autoridad fundada en la ley
gue hubiere sido dictada con sujecion a la Constitucion, de otro".2

Realza, ademas, el ligamen que existe entre la dignidad de la persona y el
ejercicio del derecho esencial a la inviolabilidad del hogar y de toda for-
ma de comunicacion privada, "pues la inviolabilidad de las comunicacio-
nes privadas debe ser considerada una extension logica e inevitable, so-
bre todo en la vida moderna, del caracter personalisimo o reservado que
tienen ellas como base da la libertad individual y su proyecciéon a los mas
diversos aspectos de la convivencia".23

El Tribunal relaciona la dignidad con los derechos personalisimos y los
que resultan de la convivencia con la dignidad humana y hace un llama-
do a la ley, a la autoridad, a las conductas de los particulares y a las
estipulaciones celebradas entre éstos a reconocerlos y protegerlos.

Se valoriz6 el concepto de la dignidad como fuente de los derechos fun-
damentales, no sélo los de la personalidad, y se admitidé que el intérprete
aplique directamente este principio para protegerlos.

Otra mencion al principio de la dignidad de la persona se encuentra en
un voto de minoria en la sentencia del Excmo. Tribunal, por la que se
rechazé un requerimiento a determinados articulos de un proyecto de
ley sobre trasplante de 6rganos. La sentencia se aprobd por la mayoria
de votos y la disidencia expres6 que debia acogerse el requerimiento
aplicandose "el principio de la dignidad de las personas, Base de la Insti-
tucionalidad, el que debe servir como elemento principal para formar el
criterio del intérprete". Cita al efecto al profesor Patricio Zapata, que en
su obra La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional destaca: "En el caso
de la Carta Fundamental de 1980 en su capitulo primero sobre Bases
Fundamentales constituye el principal criterio orientador para fijar la fi-
nalidad de los distintos preceptos constitucionales. En alguna medida,
los valores y principios alli recogidos constituyen el alma o "Espiritu de la
Constitucion".24

22 Tribunal Constitucional. Rol 389, considerando decimoctavo.
23 Tribunal Constitucional. Rol 389, considerando decimonoveno.
24 Tribunal Constitucional, sentencia de 13 de agosto de 1995. Rol 220.
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Conclusion

Las sentencias que hemos comentado abren una nueva perspectiva y una
nueva vision para el resguardo y proteccion de los derechos esenciales de
la persona y de su ejercicio. Se acepta la dignidad de la persona humana
como el fundamento de los derechos esenciales y como tal debe estimarse
como un valor supralegal.

"La dignidad de la persona es un valor supraconstitucional y supraestatal,
toda vez que, siendo consustancial al ser humano, la Constitucién y el
Estado sélo la reconocen, pero no la crean, del mismo modo que ocurre
con los derechos fundamentales, que son su consecuencia”.2s

La idea de dignidad para algunos autores significa un derecho que engloba
a todos los demas, el valor constitucional ultimo, en otras palabras, el fun-
damento de todos los derechos. Otros, en cambio, tienen una concepcion
distinta, en el sentido de que de la idea de dignidad se desprenden sélo
ciertos derechos y no la totalidad de ellos.

La jurisprudencia citada adopta respecto al principio de la dignidad de las
personas un criterio amplio, sustento de todos los derechos fundamenta-
les, no lo limita a los derechos relacionados con la personalidad. Ello se
desprende claramente del contenido de las consideraciones y ademas por
que le da a este principio el caracter de valor central del orden constitucio-
nal y lo relaciona con los demas derechos ligados a la convivencia, con-
cepto este Ultimo que indudablemente se extiende a todos los derechos.

Se destaca por ultimo esta jurisprudencia por la importancia que atribuye
a los principios contenidos en las Bases de la Institucionalidad como sus-
tento de todo el texto constitucional y el reconocimiento que hace de que
ellos constituyen un elemento fundamental en la interpretacion de la carta
politica.

25 Jornadas Chilenas Derecho Publico XXV, discurso inaugural Profesor Lautaro Rios.
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La nulidad en el Cédigo Procesal Penal.
El incidente de nulidad procesal

Julio E. Salas Vivaldi
Profesor de Derecho Procesal

Universidad del Desarrollo

Introduccioén

Conviene recordar que cualquiera que sea la inspiracion juridica o filosofi-
ca que oriente las diversas concepciones del proceso, todas coinciden en
sus propoésitos superiores de permitir la sustanciacion de los litigios frente
al Estado y que se desarrolla a través de un conjunto de actos sucesivos
que descansan unos en otros, a través de los cuales la partes plantean y
demuestran sus pretensiones y el juez decide respecto de la legitimidad de
las mismas.

Este conjunto de actos y actuaciones, sea que las ejecuten las partes o el
juez, estdn regulados por la ley, y resulta evidente que para que el proceso
que los cobija sea el adecuado medio para pedir y otorgar justicia, deben
realizarse de la manera como aquélla lo dispone. Si asi no sucede, el proce-
so pierde la condicion de instrumento propicio para una justa y legal sen-
tencia.

Los actos irregularmente realizados, en general, no podran producir de
manera idonea los efectos que la ley asigna a los que han sido ejecutados
en forma correcta, por lo que habra que restarles valor dentro del proceso,
destruirlos o corregirlos, lo que se obtiene mediante la nulidad procesal.

Podemos definir la nulidad procesal, tanto en el campo civil como penal,
como la sancion mediante la cual se priva a un acto o actuacién del proce-
so 0 a todo él de sus efectos normales previstos por la ley, cuando en su
ejecucion no se han guardado las formas prescritas por aquélla.

Su finalidad, entonces, es restarle valor a la actuacion viciada, destruirla,
tenerla como no sucedida, en atencidon a que ha dejado de constituir el
medio idoneo para cumplir la finalidad que dentro del proceso le ha asig-
nado el legislador.
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Su fundamento radica en proteger el ordenamiento juridico que rige el
proceso -sea civil o penal-, o que no sélo interesa a los litigantes, sino
también a la sociedad, que descansa y esta estructurada por ese ordena-
miento juridico que ella misma se ha dado.

Aun mas, a través de la sancion de anular las actuaciones del proceso
realizadas con desviacion de las normas legales pertinentes, castigo que
puede llevar a la ineficacia de todo él, se estd protegiendo la garantia
constitucional llamada del debido proceso, sancionada en el numerando
tercero del articulo 19 de la Carta Fundamental, que a la letra promete
que: "Toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse
en un proceso previo legalmente tramitado”. Derecho este que reitera el
articulo lo del Cédigo Procesal Penal, especificamente respecto de la de-
claracién de culpabilidad criminal de las personas, la que sélo puede pro-
venir de un juicio previo, oral y publico desarrollado de conformidad a su
texto.

Normas aplicables a la nulidad procesal en el juicio penal

El texto legal que nos preocupa ha dedicado el titulo Vil de su libro prime-
ro a reglamentar la institucion materia de estas explicaciones. Este parrafo
comprende desde el articulo 159 al 165 inclusive.

Sin embargo, no son las sefialadas las Unicas normas destinadas a regir la
nulidad procesal en el campo penal, aunque si las primarias. En efecto, el
articulo 52 se encarga de sefialar textualmente que: Seran aplicables al
procedimiento penal en cuanto no se opusieren a lo estatuido en este Co-
digo o en leyes especiales, las normas comunes a todo procedimiento con-
templadas en el libro primero del Cdédigo de Procedimiento Civil".

Conforme a lo anterior, entonces, y como se dijo, deberan primero apli-
carse en materia de ineficacia de actos irregulares del proceso penal las
reglas que especificamente se prescriben en el mencionado Titulo Vil, las
gue seran materia de las explicaciones que siguen.

Ademas de tales reglas, en caracter de supletoria y con la prevencién sefia-
lada, tendria vigencia la normatividad relativa a la nulidad procesal conte-
nida en el Cdédigo de Procedimiento Civil, especificamente las del Titulo IX
de su Libro Primero. Pero, ademas regira cualquiera otra disposicion relati-
va a la nulidad, como, por ejemplo, el articulo 80, siempre que se cumpla
la condicidén anotada.
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Lo dicho respecto de las normas que rigen la nulidad en el proceso penal
vale también en general para los aspectos civiles en él involucrados, como
sucede con lo relativo a las prestaciones pecuniarias originadas en los he-
chos delictuales.

Finalmente, las explicaciones que a continuacion se expresan rigen tam-
bién al procedimiento abreviado por mandato del articulo 415, en lo per-
tinente.

Caracteristicas de la nulidad procesal

Del conjunto de disposiciones reglamentarias de la nulidad procesal ex-
traeremos las principales caracteristicas de la institucion. Podemos sefialar
las siguientes:

1) La nulidad procesal debe ser declarada por resolucién judicial

Dicho de otra manera, la nulidad procesal como la civil ho produce efectos
de pleno derecho. Debe ser declarada por el juez y mientras ello no ocurra
al acto irregularmente ejecutado se le atribuiran todos los efectos sefiala-
dos por la ley y queda saneado definitivamente una vez terminado el jui-
cio. Ello quiere decir que siempre debe mediar una decision judicial de
nulidad, provocada por las partes la mayoria de las veces, de propia inicia-
tiva del tribunal, en otras como se dirA mas adelante. Mientras ello no
ocurra, el acto irregular producirdq, no obstante su ineptitud, las conse-
cuencias previstas por la ley para uno normal, con los consiguientes perjui-
cios para los litigantes.

Esta caracteristica es comun a toda clase de nulidad y surge de los princi-
pios generales que gobiernan la institucion en las diversas manifestaciones
del Derecho. Por otra parte, nadie puede hacerse justicia por si mismo y
por siy ante si privar de sus efectos a un acto del proceso, prescindiendo
unilateralmente de él.

Los redactores del Codigo Procesal Penal estimaron necesario acentuar este
principio y darle expresa consagracién en su texto, aunque no de una
manera directa.

Efectivamente, los articulos 161,1 62, 1 63 y 1 65 se refieren en sus textos a
"la declaracién de nulidad", para referirse a la necesidad de que ella cons-
te en una resolucién emanada del respectivo érgano jurisdiccional, que
luego precisaremos.
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Lo expuesto recuerda que en doctrina se distingue entre actos inexistentes
y actos nulos. Entendemos por los primeros aquellos que carecen de las
condiciones indispensables para ser concebidos, los que son meros he-
chos, o, en fin, como dice Laurent, los que no existen a los ojos de la ley.
Los segundos, por su parte, si bien han sido realizados imperfectamente,
las irregularidades de que adolecen no los privan de su caracter de actos
juridicos, pero impiden que puedan producir los efectos normales sefala-
dos por la ley.

Inexistente seria, por ejemplo, una pseudosentencia que carece de la firma
de los jueces que la dictaron en el juicio oral o corresponde a magistrados
que no la pronunciaron u omisién de la audiencia de formalizacién de la
investigacion, o en fin, una declaracién del imputado sin respetarse los
requisitos del articulo 91.

En doctrina las diligencias asi ejecutadas no necesitan de una declaracién
de ineficacia, pues la inexistencia, a diferencia de la nulidad, opera de ple-
no derecho. Pero sabemos que nuestros tribunales son reacios a distinguir
entre ambas instituciones juridicas, especialmente porque, a mas de ser
sutil la diferencia entre ellas, sus efectos son practicamente los mismos.

En atencién a lo anterior, entonces, y mientras no se abra campo en el
nuevo sistema procesal a la teoria de la inexistencia, creemos que, confun-
dida con la nulidad, debe ser declarada por decision judicial, sea, segun el
caso, el juez de garantia o el respectivo tribunal del juicio oral en lo penal,
como mas adelante se analizara.

2) Precisado lo anterior, cabe sefialar, como segunda caracteristica, que la
declaraciéon de nulidad de un acto procesal debe provenir de alguna de
estas dos fuentes: la alegacién de los intervinientes o de la actividad oficio-
sa del tribunal.

Ocupémonos de la primera en el texto del Codigo. El sujeto activo de la
solicitud de nulidad debe reunir indispensablemente tres requisitos: a) in-
terviniente en el respectivo proceso; b) agraviado con la irregularidad del
acto; y ¢) no causante de ella. Asi lo dispone el articulo 1 62, como tratare-
mos de explicarlo.

Efectivamente, la referida disposicién comienza sefialando expresamente
que "sdlo podra solicitar la declaracién de nulidad el interviniente", pre-
cepto que debemos relacionar con el articulo 12, que atribuye tal calidad
al fiscal, al imputado, al defensor, a la victima y al querellante, desde que
realizan cualquier actuacion procesal o desde el momento en que la ley les
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permitiere ejercer facultades determinadas. Ello ocurrird con la practica de
cualquiera diligencia o gestion sefialada en el articulo 7o.

Pero, como se dijo, no basta ser interviniente en el proceso para invocar
nulidades. El articulo sefialado requiere, ademas, ser perjudicado con la
irregularidad que afecta al acto en que ellos inciden.

Lo cierto es que esta exigencia no constituye ninguna novedad en materia
procesal, ya que es un principio que nadie desconoce que sélo estan legi-
timados para formular peticiones los que tengan interés en sus resultados,
evitar en el caso de la nulidad los perjuicios que le produce el acto irregu-
larmente ejecutado.

Volveremos sobre este punto al tratar la trascendencia de la irregularidad
causante de la nulidad.

Finalmente, se pone como tercera condicion al peticionario de la nulidad
no ser causante de la anormalidad que presenta la actuacion. Asi lo requie-
re el mencionado articulo 162, que exige al requirente de la nulidad "no
haber concurrido a causarla".

Recordemos que igual criterio sigue el Cédigo de Procedimiento Civil, al
decir en el articulo 83 que: "La parte que ha originado el vicio o concurri-
do a su materializacion... no podra demandar la nulidad".

Asi, entonces, estd imposibilitado de alegar la sancibn mencionada quien haya
dado lugar a anormalidad, pues nadie puede valerse de sus propios errores o
dolo. Surge esta prohibiciéon del principio denominado "nemo auditor..." de
general aplicacién en el campo juridico. La doctrina y la jurisprudencia siem-
pre lo reconocieron en el ambito procesal como sancion a la mala fe del liti-
gante inescrupuloso y a la negligencia del inepto. Asi, por ejemplo, no se
acepto la solicitud de nulidad de la declaracion de un testigo formulada por la
misma parte que lo presentd, basado en que al confeccionar la némina co-
rrespondiente incurrié en errores de individualizaciéon, peticion que hizo una
vez que se percata de que sus dichos le son desfavorables.

La actividad oficiosa del respectivo tribunal sobre esta materia sera estu-
diada mas adelante.

3) Como tercera caracteristica de la instituciébn que nos preocupa men-
cionemos su efecto extensivo. Dicho de otra manera: declarada la nuli-
dad de un acto caen en igual sancidon aquellos que son consecuencia o
dependen de aquél. Es decir, carecen de valor y debe prescindirse de
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ellos, como expresamente lo dice el Cdédigo en el articulo 276 respecto
de pruebas invalidadas.

Esta caracteristica de la nulidad esta expresamente consignada en el arti-
culo 165 del Caodigo, cuyo inciso primero prescribe que "la declaracion de
nulidad de un acto conlleva la de los actos consecutivos que de él emanaren
o dependieren”.

El principio de la "extension" de la nulidad procesal, en fin, tiene su origen
en el caracter complejo del proceso. Como dijimos, se compone de un
conjunto de actos, algunos realizados por el juez, otros por las partes e
incluso por terceros, que, aunque distintos entre si, estan intimamente
ligados de manera que algunos descansan o se edifican sobre otros. Esta
estrecha unidad se debe a que todas las actuaciones persiguen un mismo
fin: permitir al proceso cumplir su objetivo primordial, cual es la substan-
ciacion del litigio y sobre todo su justa decision.

No era imprescindible, entonces, que el Cdodigo consagrara en forma ex-
presa esta modalidad de la nulidad procesal. Pero fue mas alla, al ordenar
en el inciso segundo del precepto sefialado que al declararla el tribunal
determinara cuales son los actos a los que se extiende la sancién.

Parece conveniente esta medida, ya que su cumplimiento evitara confu-
siones y dilaciones. Declarada la nulidad del acto, sera el propio tribunal
quien marcara el limite de la extensién de la ineficacia, la que naturalmen-
te incidird sélo respecto de aquellas diligencias intimamente ligadas con
aquél, conservando su valor las que no tengan tal dependencia.

Ademas de declararse, segun se vio, cual es el acto viciado que se anula y
los que sufriran igual efecto por su conexion con él, el tribunal, sefiala el
mismo articulo, debe disponer, segun el caso, tres remedios: la renova-
cién, la rectificaciéon y la ratificacion del acto, si ello fuere posible.

Ordenaré la renovacion de la o las actuaciones anuladas si la irregularidad
es de tal magnitud que sélo es superable mediante su repeticiébn, como
puede suceder con la falta o el incorrecto emplazamiento del imputado
preso. Al que se le volvera a practicar la pertinente notificacion, si fue de-
fectuosa la anterior.

Se dispondra la rectificacién si la deficiencia procedimental puede reparar-
se mediante la modificacidon posterior del acto ineficaz sin llegar a su pres-
cindencia total y posterior sustitucién. Un caso de esta naturaleza se con-
templa en el articulo 270, empleandose alli el verbo "corregir".
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Finalmente, se recurrird a la ratificacién de la actuacidon observada si para
reparar la deficiencia que presenta basta Unicamente reafirmar lo alli esta-
blecido. Sucedera asi respecto de la declaracion de un testigo prestada
indebidamente sin juramento o promesa, a la que podra remitirse en la
nueva a que sea sometido de manera correcta, etc.

Sin embargo, habra casos en que la irregularidad que afecta al acto anula-
do es de tal magnitud que imposibilita su saneamiento mediante el em-
pleo de los remedios sefialados, vale decir, su renovacion, rectificacion o
ratificacion. En estos casos de insanable ineficacia, simplemente se pres-
cinde absolutamente del acto, desatendiéndose de manera total y definiti-
va de él.

En resumen, dispuesta por resolucion ejecutoriada la nulidad de un acto
defectuoso, se prescindira de él absolutamente si es insanablemente inefi-
caz o se procedera, segun el caso y siempre que sea posible, a su renova-
cion total, su rectificacion o a su mera ratificacion, adquiriendo asi nueva-
mente validez.

Sin embargo, el inciso tercero del precepto que nos preocupa -articulo
165- limita la decisidon anulatoria del tribunal al disponer que la declara-
cién que la contiene no podréa retraer el procedimiento a etapas anterio-
res, a pretexto de la repeticion del acto defectuoso, rectificacion del error
o cumplimiento del acto omitido. Refuerza esta idea al agregar que si du-
rante la preparacion del juicio oral se declarare la nulidad de actuaciones
judiciales realizadas durante la etapa de investigacion, el tribunal no podra
ordenar la apertura de ésta . Asimismo -agrega- las nulidades declaradas
durante el desarrollo de la audiencia del juicio oral no retrotraeran el pro-
cedimiento a la etapa de investigacion o a la audiencia de preparacion del
juicio oral.

Todo lo dicho es sin perjuicio de los efectos anulatorios provenientes del
recurso de nulidad, medio impugnatorio de la respectiva sentencia y del
juicio oral.

4) Una nueva caracteristica de la institucién que nos preocupa radica en
el caracter genérico de la nulidad en contraposicion a la especificidad de la
misma.

En efecto, el articulo 159 del Cdédigo se limita a disponer que s6lo podran
anularse las actuaciones o diligencias judiciales defectuosas del procedi-
miento que ocasionaren un perjuicio reparable Unicamente con la declara-
cion de nulidad.
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Como puede observarse, hasta ahora el legislador adopta el principio ge-
nérico de la nulidad, pues deja abierta liberalmente la posibilidad de que
la sancion de nulidad -no obstante su caracter punitivo- pueda aplicarse a
cualquier acto del proceso que se vea afectado por alguna irregularidad,
sin mencionar a aquél ni a ésta, con la sola limitacion de la concurrencia
de un perjuicio sélo reparable con la nulidad. Es decir, da a la institucion
un caracter genérico, puesto que basta un apartamiento y desviacion gra-
ves -causantes del perjuicio dicho- de las normas legales que rigen un
acto judicial para que se haga merecedor de la sancion, sin que requiera
de una expresa manifestacion legislativa que la contemple ante una deter-
minada irregularidad y actuacion.

Sin embargo, el legislador, advirtiendo la amplitud de este criterio, limita
la actividad anulatoria del érgano jurisdiccional al sefialar que "Existe per-
juicio cuando la inobservancia de las formas procesales atenta contra las
posibilidades de actuacion de cualquiera de los intervinientes en el proce-
dimiento". Agrega en el articulo siguiente que se "presumira de derecho
la existencia del perjuicio si la infraccion hubiere impedido el pleno ejerci-
cio de las garantias y de los derechos reconocidos en la Constitucién, o en
las demas leyes de la Republica".

Creemos que, no obstante, esta prevencién no desvirtla la generalidad de
la nulidad, quedando a criterio del tribunal la determinaciéon en cada caso
si la anormalidad que afecta en un acto tiene o no la magnitud sefialada.

Frente a tan amplia facultad, el legislador ayuda al juez. Asi, en ciertos
casos le advierte que un tramite es esencial o que un defecto es merecedor
de la sancién que nos preocupa, como sucede en los articulos 103, 237,
269, 283, 284 y 286 respecto de la falta de intervencién del Ministerio
Publico y del defensor del imputado. En otras, por el contrario, le sefiala
que no existe tal circunstancia. Asi ocurre en el articulo 30 relativo a los
defectos en la practica de ciertas notificaciones. Lo mismo sucede en el
articulo 73 respecto de actuaciones ante juez incompetente.

5) La observancia del principio de la generalidad de la nulidad procesal
en desmedro del de la especificidad de la misma, no impide que tenga
cabida en el Caodigo el de la trascendencia de la misma

Puede esta caracteristica enunciarse de la siguiente forma: procede la nu-
lidad de un acto del proceso cuando la irregularidad que le sirve de ante-
cedente corrompe su sustancia y le impide cumplir el fin para que fue
establecido en la ley.
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Esta condicion de la nulidad procesal queda manifiesta, como ya se dijo y
ahorra mayores comentarios, en los articulos 159 y 162.

El primero s6lo admite la invalidacion de un acto si el defecto de que ado-
lece ocasiona un perjuicio reparable Unicamente con la declaracién de
nulidad . El segundo s6lo permite invocar esta sancion al "perjudicado por
el vicio".

Queda entonces descartado el criterio tan liberal de quieres opinan que es
posible solicitar y obtener la declaracién de ineficacia de una actuaciéon en
todos aquellos casos en que se ha incurrido en defectos formales que de
alguna manera signifiguen una desviacion de la norma de procedimiento
que la rige, aunque ella no sea grave.

6) Finalmente, en relacién con las caracteristicas de la nulidad procesal,
nos referiremos a la subsanacién del acto procesal irregular o, como lo
denomina el Cdédigo, "saneamiento de la nulidad”, que equivale en len-
guaje procesal civil a la convalidacién de la misma.

Hemos analizado ya cuales actos son susceptibles de ser anulados por
irregularidades cometidas en su realizacién y las condiciones que debe
cumplir quien invoca la sancién consecuente de ineficacia. No obstante,
estudiaremos a continuacién ciertas situaciones en que, aun cuando se
dan las circunstancias sefialadas, no es procedente la aplicacion de dicha
sancion.

Si bien los actos viciados son susceptibles de ser anulados con el fin de
impedir que den lugar de una manera impropia a las consecuencias juridi-
cas de los normalmente verificados, los ordenamientos positivos en el de-
recho comparado contemplan normas relativas a la subsanacion de las
irregularidades en que incurren sin llegar a la declaracion de la respectiva
nulidad. Sucede asi por varios motivos: por no reclamarse dentro de deter-
minados plazos la correspondiente invalidacién; porque, como se dijo, no
obstante el vicio en que incurre, la actuacion logra cumplir los fines previs-
tos por el legislador; porque antes que se declare la ineficacia ella se le
repite correctamente o se le perfecciona; porque el perjudicado la ratifica;
porque, en fin, el proceso, aunque viciado, ha llegado a su término, etc.
Expresado de otra forma, el acto irregular ha quedado convalidado o sub-
sanado.

Recordemos que el articulo 83 del Cédigo de Procedimiento Civil ratifica

las jdeas expuestas expresando, en lo que interesa, que la nulidad procesal
podra ser declarada de oficio o a peticion de parte, pero priva del derecho
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a impetrarla, ademas de las que han originado el vicio o concurrido a su
materializacion, a la "que ha convalidado tacita o expresamente el acto
nulo”.

El Cdédigo Procesal Penal no quiso quedar atras sobre el particular y en el
articulo 164 se preocup6 de establecer diversos casos en que opera la
subsanacion de las actuaciones irregulares, evitando asi que recaiga sobre
ellos la drastica sancién de su ineficacia.

Estos casos son tres, a saber:
a) Si el interviniente respectivo no solicita la nulidad oportunamente;
b) Si ha aceptado expresa o tacitamente los efectos del acto, y

¢) Si, no obstante el vicio de que adolezca tal acto, ha conseguido su fin
respecto de todos los interesados.

Examinemos cada una de las situaciones enunciadas. En cuanto a la prime-
ra, digamos que, como luego se explicara, la nulidad de algun acto del
proceso solo puede alegarse y declararse en determinadas oportunidades
durante el transcurso del juicio y, en todo caso, "in limite litis".

Terminado el proceso por resolucion ejecutoriada, nace el efecto de la ex-
cepcion de cosa juzgada, que impide volver a discutir entre las mismas
partes lo alli resuelto, ni menos cuestionar la correccion de las actuaciones
verificadas. El procedimiento queda saneado con el fin del juicio, pues la
ley procesal propende a mantener la inmutabilidad de lo obrado y declara-
do por los tribunales como verdades inamovibles y exactas.

La paz y la tranquilidad social asi lo requieren, pues si no existiera la cosa
juzgada, las decisiones judiciales carecerian de objeto, ya que los derechos
declarados a favor de las personas quedarian permanentemente condiciona-
dos a una posible revision de los actos verificados en el proceso respectivo. De
este modo, la justicia no lograria una de sus finalidades esenciales, cual es la
de implantar la certidumbre legal y que se consigue con el principio de la
inmutabilidad de las decisiones judiciales una vez que quedan ejecutoriadas.

La autoridad de cosa juzgada esta reconocida en el Cédigo Procesal Penal
en varias disposiciones, especialmente en el inciso segundo de su primer
articulo, que advierte que "la persona condenada, absuelta o sobreseida
definitivamente por sentencia ejecutoriada, no podra ser sometida a un
nuevo procedimiento penal por el mismo hecho".
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Pero no siempre es necesario que el proceso haya terminado por sentencia
ejecutoriada para estimar convalidadas, por el efecto de la autoridad de
cosa juzgada, las actuaciones irregulares cometidas durante su curso.

En efecto, el Codigo es preciso para determinar, como se verda, las oportu-
nidades en que debid invocarse la nulidad de un acto del proceso, de ma-
nera que, transcurridas ellas sin alcanzarse, el principio de la preclusion
cierra el camino para hacerlo, incluso cuando aquél esté adn vigente por
no haber surgido el manto protector definitivo de la cosa juzgada.

Asi lo prescribe, se dijo, el articulo 164 al estatuir que la nulidad quedara
saneada si el interviniente respectivo no la impetra oportunamente.

En resumen, la mera omisién de reclamar la nulidad por el perjudicado en las
oportunidades dispuestas por la ley -que luego examinaremos-, con mayor
razén una vez terminado el proceso, da lugar a la forma de subsanar el acto
viciado que en doctrina se conoce como convalidaciéon por conformidad y
que hoy contempla expresamente el citado articulo, aparte de las normas
generales sobre los efectos de la cosa juzgada ya incorporados al Cédigo.

Pero, como se dijo, no es el anterior el Gnico caso de subsanaciéon del acto
irregular. Contempla también la disposicion sefialada, con igual efecto, la
aceptacion expresa o tacita de los efectos del acto viciado, la que en doc-
trina se denomina convalidacion por confirmacion.

Estaremos en presenta de aquiescencia expresa si el afectado con la irregu-
laridad inequivocamente manifiesta que, no obstante ella, no ve perturba-
do el ejercicio de los derecho que puede hacer valer. Es menester, enton-
ces, una actuacion manifiesta de su parte en el proceso que derechamente
demuestre su sometimiento a los efectos del acto viciado.

Sera, a su vez, tacita la aceptacion si la parte sufriente de la incorreccion
procesal realiza gestiones que, demostrando conocimiento de ella, contri-
buyen a que el acto viciado cumpla a su respecto los fines previstos para
uno correcto.

En resumen, entendemos que la mera omisién de reclamar la nulidad por el
perjudicado con ella en las oportunidades dispuestas por la ley y con mayor
razon durante el curso del proceso, da lugar a la forma de subsanar el acto
viciado que en doctrina se conoce como convalidacidon por conformidad.

A su vez, la aceptacién expresa o la ejecucion de actuaciones que manifies-
ta o inequivocamente demuestren que el perjudicado con el acto irregular
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prescinde de invocar la nulidad consecuente, siguiendo el proceso su cur-
so normal pese al vicio que le afecta, consiste, doctrinariamente, en la
convalidacion por confirmacion.

Finalmente, el articulo 164 también atribuye la virtud de subsanar el acto
irregular a la circunstancia de conseguir éste el fin para que fue instituido
respecto a todos los interesados, situacién que mas bien da lugar a falta de
trascendencia del vicio, lo que hace desaparecer el perjuicio exigido para
impetrar la nulidad, segun ya se dijo.

Finalmente, la disposicion objeto de estas observaciones aclara que no habra
saneamiento de aquellas nulidades que impiden el pleno ejercicio de las
garantias y de los derechos reconocidos en la Constitucién y demas leyes
de la Republica, advertencia que parece innecesaria, pues en tal caso no se
estard en las situaciones convalidantes.

Medios destinados a alegar y declarar la nulidad procesal

Dejamos ya establecido que la ineficacia de los actos procesales por defec-
tos en su ejecucion requiere siempre de una declaracion judicial. Mientras
ella no se produzca, a la actuacion irregular habra que atribuirle todo los
efectos previstos por ley para una correctamente ejecutada y también al
propio proceso, no obstante que han dejado de ser adecuados instrumen-
tos para administrar justicia.

Sefialamos, también, que a la declaracién judicial de nulidad se llega por dos
vias: la peticidon del interviniente correspondiente y la actividad oficiosa del
juez. Naturalmente que ellas se utilizaran siempre que el acto viciado no haya
sido subsanado de alguna de las maneras indicadas precedentemente.

Hecha la advertencia anterior, preocupémonos de establecer primeramen-
te de qué manera y a través de qué medios los litigantes pueden invocary
obtener la declaracion de nulidad de un acto procesal. Para hacerlo, es
necesario rebasar los limites del Titulo Vil del Libro Primero del Cédigo
Procesal Penal y recurrir al contexto general de éste.

Se acostumbra clasificar estos medios en dos grandes grupos: directos e
indirectos

Los primeros son aquellos cuya finalidad precisa es lograr una declaracion

judicial de ineficacia de los actos procesales. Estan establecidos con ese
Unico fin.
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Pertenecen a esta categoria los siguientes:

a) El incidente de nulidad procesal, toda vez que la peticion de nulidad
constituye, por regla general, una cuestion accesoria al juicio que requiere
un especial pronunciamiento del tribunal.

b) Las llamadas excepciones de previo y especial pronunciamiento, que,
aun cuando son verdaderos incidentes, el Cédigo les da fisonomia propia
en diversos preceptos, como sucede en los articulos 62, 263 letra b), 264 y
265. Alli se permite al acusado, en las oportunidades que se indican, cues-
tionar la competencia del juez de garantia, sefialar vicios formales del es-
crito de acusacion, falta de autorizacidon para enjuiciar, etc., que lleva la
nulidad correspondiente; y

c) El recurso de nulidad, puesto que estd establecido precisamente para
invalidar o anular el juicio oral y la sentencia definitiva si, a mas de otros
motivos, se ha incurrido en vicios, como la incompetencia del tribunal,
implicancia de algun juez, etc.

Los indirectos, por su parte, son aquellos que no persiguen exclusivamente la
declaracion de ineficacia del procedimiento, pero a través de ellos puede
obtenerse. En esta categoria podemos sefialar, entre otros, los recursos de
reposicion y apelacion. Incluso este ultimo permite a la respectiva Corte de
Apelaciones en el procedimiento abreviado controlar aspectos meramente
procedimentales para velar por su validez, conforme al articulo 414.

Debemos precisar que no queda al arbitrio de los intervinientes o del tri-
bunal elegir discrecionalmente cualquiera de los medios sefialados. Lo esta
determinando la ley, segun cual sea la naturaleza de la irregularidad come-
tida, el caracter del acto en que incide, la oportunidad procesal en que
ocurre, etc. No podra prosperar, entonces, la peticion de nulidad de un
acto si no se utiliza el medio adecuado para su obtencion.

Nos parece interesante recordar que la Corte Suprema en fallo confirma-
torio de uno de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, de fecha 7 de
febrero de 2001, Rol 469-01, declaré que la falta de emplazamiento u otro
vicio de nulidad procesal deben ser alegados en el proceso mismo, no
siendo medio idéneo para ello el recurso de proteccidén, que no es via
cautelar de actuaciones judiciales.

En atencién a la naturaleza de este estudio, s6lo no corresponde analizar el

incidente de nulidad y la facultad oficiosa de los 6rganos jurisdiccionales
para declararla.
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El incidente de nulidad procesal

Es evidente que la peticidon de nulidad procesal durante el curso del proce-
so es un incidente de la causa, pues constituye una cuestién accesoria que
debe ser resuelta mediante un pronunciamiento especial y que, en gene-
ral, reune las condiciones establecidas para los incidentes en el articulo 82
del Cadigo de Procedimiento Civil, aplicable por mandato del articulo 52
del Cdédigo Procesal Penal.

A la misma conclusion nos lleva el articulo | 61, que sefiala que la declara-
cion de nulidad deberd impetrarse "incidentalmente".

En cuanto a la promocion y forma de tramitar dicho incidente, existen
normas especiales en el referido Codigo. Para ello distingue cual es la opor-
tunidad en que se ejecutd el acto viciado.

En efecto, aquellos que ocurren fuera de las audiencias dispuestas en este
sistema de enjuiciamiento, nos dice el articulo 161, su nulidad se debera
impetrar dentro de los cinco dias siguientes a aquel en que el perjudicado
hubiere tomado conocimiento fehaciente del acto irregular. Sin embargo,
si éste se verificd en la etapa de investigacion, no podra reclamarse des-
pués de la audiencia de preparacion.

La peticion anulatoria debera formularse en forma fundada y por escrito.
Su tramitacion serd incidental, conforme a las normas subsidiarias del Titu-
lo IX del Libro Primero del Cédigo de Procedimiento Civil, ante el silencio
del Procesal Penal. La resolucién correspondera al juez de garantia.

En el evento de que el vicio incida en una actuacién verificada en una
audiencia, la peticion anulatoria debera impetrarse verbalmente y resol-
verse segun el articulo 38 antes de su término y alli substanciarse. Esta
audiencia podra ser especialmente la de formalizacion de la investigacion,
la preparatoria del juicio oral y la relativa a la abreviacion del procedimien-
to y conocera de la solicitud invalidante el juez de garantia, o la correspon-
diente al juicio mismo. En éste Ultimo caso la declaracion pertinente co-
rrespondera al tribunal de juicio penal oral y a su respecto no procedera
recurso alguno, como mas adelante se explicara.

En todo caso, la resolucién que falle el incidente debe pronunciarse sobre
las costas por mandato del articulo 45.
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Facultad del 6rgano jurisdiccional para declarar de oficio la nulidad
procesal

Recordemos que al referirnos al 6rgano jurisdiccional lo hacemos, segun
las circunstancias que se analizaran, al juez de garantia y al tribunal de
juicio oral en lo penal, conforme a lo dispuesto en el articulo 69 del
Cadigo.

Los indicados tribunales tienen una doble obligacion sobre la materia que
nos preocupa.

La primera, segun el articulo 163, radica en advertir al interviniente perju-
dicado con la irregularidad no saneada de algun acto la existencia del vicio
correspondiente a fin de que proceda como creyera conveniente a sus
derechos. Este decidira si solicita o no la invalidacion pertinente en las
oportunidades ya sefaladas.

La segunda obligacion del respectivo tribunal es mucho mas profunda que
la anterior: declarar de oficio la nulidad si la deficiencia procesal que la
provoca hubiere impedido al respectivo interviniente el ejercicio pleno de
las garantias y de los derecho reconocidos en la Constitucion y en las de-
mas leyes de la Republica.

Queda claro, entonces, que el Cdadigo vuelve a distinguir respecto de la
maghnitud de la irregularidad, tanto en su gravedad como en la importan-
cia del acto sufriente de ella. Nos remitimos a lo dicho respecto de tras-
cendencia como caracteristica de la institucion objeto de este estudio.

Conviene también tener presente que, de acuerdo con el articulo 270, el
juez de garantia puede ordenar en la audiencia de preparacion del juicio
oral subsanar vicios formales que afecten a la acusacion del fiscal, la del
querellante o la demanda civil, lo que, si es posible, se hard en dicha au-
diencia. En caso contrario, ella se suspendera por un plazo maximo de
cinco dias y si dentro de él la acusacién del querellante y la demanda civil
no hubieren sido rectificadas, se tendran por no presentadas. Al fiscal el
juez puede conceder mayor plazo para corregir su acusacion, pudiendo
incluso decretar sobreseimiento definitivo.

Todo lo dicho, con las limitaciones que a continuacién se analizaran, sea

que la declaracién de nulidad provenga de la actividad oficiosa del tribu-
nal o de iniciativa del respectivo interviniente.
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La resoluciéon que declara la nulidad procesal

Hemos expresado que una de las caracteristicas de la nulidad procesal in-
cide en que ella debe ser declarada mediante la respectiva resolucion judi-
cial, la que emanard, segin se dijo, del juez de garantia o del tribunal del
juicio oral.

Nos parece que dicha resolucion, sea que da lugar o que rechaza una inci-
dencia de nulidad, es una sentencia interlocutoria, pues establece dere-
chos permanentes a favor de las partes, conforme al articulo 158 del Cédi-
go de Procedimiento Civil, aplicable al caso que nos preocupa por manda-
to del articulo 52 del Cédigo Procesal Penal. Ella debe ser fundada, expre-
sandose sucintamente, pero con precision, los motivos de hecho y de de-
recho en que se basa la decision respectiva. Asi lo dispone el articulo 36.

Lo dicho se refiere, como se dijo, a la resolucién que falla un incidente,
acogiendo o negando la solicitud de nulidad que le dio origen. Debe ello
reproducirse respecto de la que dicta el tribunal disponiendo de propia
iniciativa la invalidacion de uno o varios actos.

Si bien en este Ultimo caso no se puede hablar propiamente de un inciden-
te, no cabe duda de que la declaraciéon oficiosa se esta refiriendo a una
cuestion accesoria al objeto principal del enjuiciamiento.

En cuanto al contenido de la resolucidn que nos preocupa, debe tenerse
presente lo dicho a propdsito de la caracteristica de la extensién de la
nulidad procesal, resultando inoficioso reiterar las ideas alli formuladas,
como asimismo las limitaciones que el legislador impone al tribunal res-
pecto a la prohibicion de retraer el proceso a etapas ya superadas. Damos
por reproducidas las explicaciones alli emitidas, especialmente, segin el
caso, a la renovacion, la rectificacion y la ratificacion del respectivo acto,
segun las circunstancias ya analizadas.

Respecto de los recursos destinados e impugnar la resolucién que nos pre-
ocupa, estimandola, segin lo dicho, que es una sentencia interlocutoria,
procedera el de reposicion si ella fue dictada fuera de audiencias y para ser
resuelto por el tribunal que la dictd, es decir, el respectivo juez de garan-
tia. Si ello ocurrié durante tales audiencias orales, sélo ser4d admisible si su
pronunciamiento no fue precedido de debate. Asi lo disponen los articulos
362 y 363. Sin embargo, el articulo 290 nos advierte que las decisiones
recaidas en incidentes -la peticion de nulidad lo es- durante la audiencia
del juicio oral no son susceptibles de recurso alguno.
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La apelacion sélo procedera si la sentencia interlocutoria que se pronuncia
sobre la nulidad fue dictada por el juez de garantia e hiciere imposible la
prosecucion del procedimiento o le pusiere término, segin el articulo 370.
Las provenientes del tribunal del juicio penal oral, segun se advirtidé, no
son susceptibles de recurso alguno, incluyéndose el de apelacién, por dis-
posiciéon del ya mencionado articulo 290 y ratificado por el articulo 364.

En cuanto al recurso de nulidad -que escapa de los fines de este estudio
por ser ajeno al incidente que nos preocupa-, procede por mandato del
articulo 372 con el fin de invalidar las sentencias definitivas, pudiendo ex-
tenderse consecuencialmente al propio juicio oral.

Este ultimo caso ocurrird si durante su curso -el de la audiencia- se hubieren
infringido sustancialmente derechos y garantias asegurados por la Constitu-
cién o por los tratados internacionales ratificados por Chile que se encuen-
tren vigentes, segun lo dispone en general el articulo 373 letra a) y especifi-
camente en los casos sefialados en el articulo 374 letras a), b), c) y d).
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Rodrigo Momberg Uribe
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Profesor de Derecho Civil

Universidad Austral de Chile

Introduccién y propédsito

La preocupaciéon por la armonizacién y/o unificacién del Derecho Mercan-
til Internacional ha sido un tema relevante en el trabajo de diversas organi-
zaciones internacionales especializadas en la materia.

El presente trabajo tiene por objeto primario la exposicion y andlisis de las
disposiciones relevantes en materia de modificacién o revisién del contra-
to por un cambio sobreviniente en las circunstancias, contenidas en ins-
trumentos internacionales de diversa naturaleza emanados de dos de esas
organizaciones: el Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho
Privado (UNIDROIT), y la Comision de Derecho Contractual Europeo.

Por otra parte, un objeto secundario es introducir en el debate doctrinario
nacional las alternativas planteadas en materia de revision del contrato por
estos instrumentos internacionales, teniendo en cuenta que el tema (bajo
su denominacioén tradicional de "teoria de la imprevision") ha sido incor-
porado dentro de las posibles reformas al Codigo Civil.l Por otra parte,

| Fundacion Fernando Fueyo L, Estudios sobre Reformas al Cédigo Civil y Cédigo de Comercio, Ed.
Juridica de Chile, Santiago, 1999, pp.181-242. En dicho texto se hace referencia a las obras
nacionales disponibles en la materia.
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existe también un proyecto de ley relativo a la materia, que propone (me-
diante su incorporacion en una ley particular dictada al efecto) la posibili-
dad de revisar judicialmente contratos de naturaleza civil y mercantil. No
obstante, la tramitacién de dicho proyecto se encuentra actualmente pa-
ralizada.?

Sin embargo, en los estudios nacionales disponibles, en cuanto a Derecho
Comparado se trata, no se han considerado los instrumentos objeto del
presente estudio, falta que justamente por medio de estas paginas se pre-
tende subsanar.

1. Los Principios UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Inter-
nacionales

El Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado
(UNIDROIT) es una organizacion intergubernamental independiente, fun-
dada originalmente en 1926 bajo la tutela de la Liga de las Naciones, y
reconstituida en 1940 sobre la base de un acuerdo multilateral, el denomi-
nado "Estatuto Unidroit".3 El objeto principal de UNIDROIT es la moderni-
zaciéon, armonizacion y coordinacion del derecho privado (en especial en
materias comerciales) entre Estados o grupos de Estados.

En cumplimiento de este objeto, en 1980 se creé un Grupo de Trabajo
encargado de fijar la agenda y establecer los procedimientos del proyecto
denominado originalmente Codificacién Progresiva del Derecho Comer-
cial Internacional, optandose mas tarde por la elaboraciéon de unos Princi-
pios sobre los Contratos Comerciales Internacionales (en adelante Princi-
pios UNIDROIT) 4

En febrero de 1994 el Grupo de Trabajo finalizé la redaccion de los Princi-
pios, la cual fue sancionada en mayo del mismo afio por el Consejo de
Gobierno de UNIDROIT. La obra se compone de un Preambulo y 119 arti-
culos, divididos en siete capitulos: Disposiciones Generales, Formacion, Va-

2 El proyecto se inicié por mocion de un grupo de diputados, ingresando a la Camara con fecha
14 de marzo de 2001 (Boletin 309-07). Aunque fue aprobado en dicha instancia, en el segundo
trAmite constitucional en el Senado se ordend con fecha 14 de abril de 2004 su archivo. Por esta
razén, estimamos que el andlisis de dicho proyecto no es trascendente para los fines de este
estudio.

3 Chile se incorporé a UNIDROIT en 1951, y tras interrumpir su participaciéon en 1 967, se volvié
a incorporar en 1982 (D.S. 504 de 25 de agosto de 1982).

4 Sobre el origen de dicha iniciativa y razones por las cuales se abandond el concepto de codifi-
cacion, véase Pendén Meléndez, M., "Cap. |: Preambulo”; en Moran Bovio, D. (Coord.), Comen-
tario a los Principios UNIDROIT para los Contratos del Comercio Internacional, Ed. Aranzadi,
Pamplona, 1998, p. 32; y Bonell, M., An International Restatement of Contract Law, 2 Ed., New
York, 1997.
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lidez, Interpretacion, Contenido, Cumplimiento e Incumplimiento. Los arti-
culos, a la manera de los Restatements del derecho estadounidense, estan
seguidos de un comentario y en algunas ocasiones de ejemplos précticos.

Recientemente, el Consejo de Gobierno aprobd una segunda edicién de
los principios, en virtud de la cual se agregaron cinco capitulos nuevos:
Poderes de los Representantes; Derechos de Terceros; Compensacion; Ce-
sion de Derechos, Transferencia de Deudas y Cesion de Contrato; y Plazos
de Prescripcion.5

Los Principios UNIDROIT dedican una seccién completa a la regulacién del
efecto del cambio sobreviniente de circunstancias o hardship, de acuerdo
a la terminologia por ellos empleada. Las normas se encuentran dentro del
Capitulo Sexto, referido al cumplimiento del contrato. Por su parte, la fuerza
mayor se regula en el Capitulo Séptimo, relativo al incumplimiento. La
explicacién es simple: en el primer caso, la obligacién puede aun ser cum-
plida, pero bajo condiciones excesivamente perjudiciales u onerosas. En
cambio en el segundo caso, el cumplimiento de la obligacion ya no es
posible bajo ninguna circunstancia.6

Estas reglas se inspiran en el principio del favor contractus, esto es, el pro-
posito de preservar el contrato en tanto sea posible, limitando de esta
manera el nimero de casos en los cuales su existencia o validez puede ser
cuestionada o en los cuales las partes puedan liberarse del cumplimiento
de las obligaciones contraidas.]

Regla general
El articulo 6.2.1 de los Principios UNIDROIT establece:

(Obligatoriedad del contrato)

Cuando el cumplimiento de un contrato llega a ser mas oneroso para una
de las partes, esa parte permanece obligada, no obstante, a cumplir sus
obligaciones salvo lo previsto en las siguientes disposiciones sobre "excesi-
va onerosidad" (hardship).

5 El texto de los proyectos de los capitulos se encuentra disponible en:
http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/presentation.htm.

Se espera su préoxima publicaciéon oficial.

6 Perillo, J., "Force Majeure and Hardship under the UNIDROIT Principles of International
Commercial Contracts"”, en Contratacion Internacional. Comentarios a los Principios sobre los Con-
tratos Comerciales Internacionales del UNIDROIT, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
México, D.F., 1998, p. 120.

7 Bonell, M., op. cit.,, p.117. Otras reglas relacionadas con el principio de favor contractus son los
articulos 2.1, 2.11(2), 2.14, 2.22, 3.2, 3.3, 3.7, 3.10, 3.13, 7.3.1, 7.1.4
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Este articulo es la confirmacién del principio general del caracter obliga-
torio de los contratos (pacta sunt servanda) establecido en el articulo
1.3.8 Asi: las partes deben cumplir las obligaciones contraidas siempre
que sea posible, siendo indiferente la carga que ello importe para la par-
te obligada.) Las partes deben asumir los riesgos normales que conlleva
toda transaccion, y el cumplimiento de las obligaciones no puede estar
supeditado a las expectativas 0 ventajas que cada contratante espera
obtener.

Sin embargo, esta regla general no es absoluta. En caso que las circuns-
tancias sobrevinientes sean de tal magnitud que alteren de modo funda-
mental el equilibrio de las prestaciones, la parte afectada puede alegar
excepcionalmente que se ha producido una situacidon de "excesiva
onerosidad” o hardship que extingue o modifica las obligaciones por ella
contraidas.l0

La definicion de hardship esta dada por el articulo 6.2.2:
(Definiciéon de la "excesiva onerosidad" [hardship])

Hay "excesiva onerosidad" (hardship) cuando el equilibrio del contrato es
alterado de modo fundamental por el acontecimiento de ciertos eventos,
bien porque el costo de la prestacion a cargo de una de las partes se ha
incrementado, o porque el valor de la prestacién que una parte recibe ha
disminuido, v:

(a) dichos eventos acontecen o llegan a ser conocidos por la parte en des-
ventaja después de la celebracién del contrato;

(b) los eventos no pudieron ser razonablemente tenidos en cuenta por la
parte en desventaja en el momento de celebrarse el contrato;

(c) los eventos escapan al control de la parte en desventaja; y

(d) el riesgo de tales eventos no fue asumido por la parte en desventaja.

8 Dicho articulo establece que "Todo contrato validamente celebrado es obligatorio para las
partes. Sélo puede ser modificado o extinguido conforme a lo que él disponga, por acuerdo de
las partes o por algun otro modo conforme a estos Principios".

9 UNIDROIT, Principles of International Commercial Contracts, Rome, UNIDROIT, 1994, p. 148.
0 Los Comentarios a los Principios UNIDROIT sefialan que se prefiridé la expresion hardship
por sobre otras empleadas en diversos sistemas juridicos, como frustration, Wegfall der
Geschaftsgrundlage, imprévision, imprevision, eccessiva onerosita sopravvenuta, etc; debido a que
la primera es utilizada frecuentemente en el comercio internacional, en especial en relacion a las
denominadas "clausulas hardship”
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La definicién es compleja,ll en el sentido que no solo sefala la naturaleza
esencial de la excesiva onerosidad (una alteracién fundamental en el equi-
librio del contrato, ya sea incrementando el costo de la prestacidon que una
de las partes debe ejecutar, o bien disminuyendo el valor de la prestacion
que una de las partes debe recibir), sino que también agrega otros facto-
res que deben concurrir para que esta excesiva onerosidad sea juridica-
mente relevante.

Requisitos de la excesiva onerosidad

Tomando en cuenta la definicion sefialada, sin duda que el criterio decisi-
vo es que la alteracidon en el equilibrio de las prestaciones debe ser funda-
mental. En relacién a ello, los Comentarios sefialan que determinar si dicha
alteracion es fundamental o no dependera de las circunstancias del caso
concreto. Asi, si la obligacion es susceptible de apreciacion pecuniaria, un
aumento de 50% o0 mas en el costo de la misma podria ser considerado
como una alteracion "fundamental.l2 Sin embargo, esta férmula en nin-
gun caso puede implicar que los riesgos econdmicos normales del contra-
to puedan ser traspasados a la contraparte.l3

Debe destacarse que los Principios UNIDROIT consagran un criterio objeti-
vo para determinar la existencia de excesiva onerosidad, sin que sea nece-
sario que las partes hayan hecho de la permanencia de ciertas circunstan-
cias la base de su relacion.

Por otra parte, cuando se utiliza el término onerosidad se esta haciendo
referencia a carga econdmica.l4 Asi, la alteracion fundamental del equili-
brio de las prestaciones se presenta principalmente por dos vias: au-
mento sustancial del costo de la prestacidon para una parte (v. gr. incre-
mento desmesurado de las materias primas necesarias para la produc-
cion de las mercaderias, del costo de los seguros, etc.), o bien reduccién
significativa del valor de la prestacion recibida por la otra, incluyendo el
caso en que la prestacion ha perdido todo valor para dicha parte (v. gr.
imposibilidad de revender los bienes por prohibiciones administrativas
posteriores).1’

Establecida la situacion anterior, que podemos considerar el presupuesto
basico de la excesiva onerosidad, han de concurrir los requisitos adiciona-

11 Perillo, J., op. cit., p. 127.

12 UNIDROIT, op. cit., p.150.

13 Maskow, D., "Hardship and Force Majeure", 40 American Journal of Comparative Law, 1992, p.
662.

14 Madrid Parra, A., "Cap. VI: Cumplimiento"”; en Moran Bovio, D. (Coord.), op. cit., p. 310.

15 UNIDROIT, op. cit., pp.l 50-151.
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les establecidos en el articulo 6.2.2 letras a) a d) para que la alteracién
fundamental en el equilibrio de las prestaciones la configure.

Estos requisitos son:

a) Los hechos causantes de la excesiva onerosidad deben tener lugar o llegar a
ser conocidos por la parte afectada con posterioridad a la celebracién del contrato.

Ello es logico, ya que de haber sido conocidos, la parte afectada podria
haber tomado las precauciones necesarias para evitar los perjuicios produ-
cidos por la alteracién de las condiciones contractuales.

En todo caso, la inclusidon de hechos anteriores a la celebracion del contra-
to como causantes de la excesiva onerosidad no es pacifica. Asi, por ejem-
plo, en su parte pertinente, los Principios del Derecho Europeo de Contra-
tos los excluyen.

Dicho de otra manera, si los hechos eran conocidos de la parte afectada,
quedaron integrados al equilibrio contractual, asumiendo el contratante
respectivo el riesgo de tales eventos.

En todo caso, esta norma debe relacionarse con lo dispuesto en el articulo
3.10, relativo a la lesion, esto es, la excesiva desproporcidon entre las pres-
taciones del contrato, presente al momento de su celebracién.l16

b) Estos hechos no pudieron haber sido razonablemente tenidos en cuenta
por la parte afectada.

Se trata de una cuestion de hecho, de manera que habra que analizar el
caso concreto para determinar si los hechos constitutivos de la excesiva
onerosidad pudieron o no ser previstos por la parte afectada.l’

16 Dicho articulo establece: "(1) Una parte podra anular el contrato o cualquiera de sus clausulas
si en el momento de su celebracion, el contrato o la clausula otorgan a la otra parte injustificada-
mente una ventaja excesiva. A tal efecto, se deben tener en cuenta, entre otros, los siguientes
factores: a) Que la otra parte se haya aprovechado injustificadamente de la dependencia, aflic-
cién econémica o necesidades apremiantes de la otra parte, o de su falta de previsién, ignoran-
cia, inexperiencia o falta de habilidad en la negociaciéon; y b) La naturaleza y finalidad del con-
trato. (2) A peticion de la parte legitimada para anular el contrato, el tribunal podra adaptar el
contrato o la clausula en cuestion, a fin de ajustarlo a criterios comerciales razonables de lealtad
negocial. (3) El tibunal podra también adaptar el contrato o la clausula en cuestion, a peticion
de la parte que recibi6 la notificaciéon de la anulacién, siempre y cuando dicha parte haga saber
su decision a la otra inmediatamente, y, en todo caso, antes de que ésta obre de conformidad
con su voluntad de anular el contrato. Se aplicaran, por consiguiente, las previsiones del articulo
3.13(2)".

17 Mayores referencias al concepto de razonabilidad se haran al comentar los Principios del
Derecho Europeo de Contratos.
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c) Los hechos deben escapar del control de la parte en desventaja.

Asi, si la parte afectada pudo o puede influir con su poder sobre los hechos
causantes de la excesiva onerosidad, obviamente no tiene derecho a invo-
carlos para efectos de modificar el contrato.

d) El riesgo por tales hechos no debe haber sido asumido por la parte en
desventaja.

Si la parte afectada ha asumido el riesgo del cambio de circunstancias, la
excesiva onerosidad debe ser excluida. En base al principio de la libertad
contractual, los contratantes pueden perfectamente pactar la asuncion de
un riesgo mayor al ordinario.

Sin embargo, esta asuncién del riesgo no sélo tiene lugar en virtud de
declaracion expresa de las partes, sino también cuando puede deducirse
implicitamente de sus declaraciones o actuaciones o bien puede derivarse
de la naturaleza del contrato.l8 Asi, la parte que celebra un contrato que
implica operaciones especulativas estd obligada a asumir los riesgos conexos
al contrato, aun cuando al momento de celebrar el contrato no haya teni-
do una nocién cabal del riesgo que asumia.l9

Efectos de la excesiva onerosidad

A este respecto el articulo 6.2.3 establece:

(Efectos de la "excesiva onerosidad" [hardship])

(1) En caso de "excesiva onerosidad" (hardship), la parte en desventaja
puede reclamar la renegociacién del contrato. Tal reclamo debera formu-
larse sin demora injustificada, con indicacién de los fundamentos en los

que se basa.

(2) El reclamo de renegociacion no autoriza por si mismo a la parte en
desventaja para suspender el cumplimiento.

(3) En caso de no llegarse a un acuerdo dentro de un tiempo prudencial,
cualquiera de las partes puede acudir a un tribunal.

(4) Si el tribunal determina que se presenta una situacion de "excesiva
onerosidad" (hardship), y siempre que lo considere razonable, podra:

18 Maskow, D., op. cit., p. 663.
19 UNIDROIT, op. cit., p. 152.
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(a) resolver el contrato en fecha y condiciones a ser fijadas; o
(b) adaptar el contrato con miras a restablecer su equilibrio.
A. Derecho a requerir renegociaciones.

De esta manera, la parte afectada por el cambio de circunstancias puede
(y debe) en primer lugar reclamar a la otra la renegociacion de los térmi-
nos del contrato para efectos de adaptarlo a los nuevos acontecimientos.
Se estima que, en principio, son las partes quienes mejor pueden reestruc-
turar el contrato para restablecer el equilibrio perdido. Queda claro enton-
ces que la institucién de la excesiva onerosidad esta orientada, primordial-
mente, a la renegociacion del contrato, de manera que las partes lleguen a
un acuerdo similar al que habrian llegado en su momento si las circunstan-
cias ahora concurrentes se hubieran dado entonces.2

Por cierto, en caso que el contrato contenga estipulaciones que prevén su
adaptacion para el caso de alteracién fundamental en el equilibrio de las
prestaciones, debera estarse a ellas y no cabe que la parte afectada requiera
la renegociacion del contrato; salvo que los hechos que han dado lugar a
dicha alteracién no se encuentren contemplados en la clausula respectiva.2

Dicho requerimiento debe hacerse sin demora injustificada, esto es, "tan
pronto como sea posible después que sucedio el hecho generador de ex-
cesiva onerosidad".22 En relacién a este requisito, una situacion compleja
puede presentarse en el caso de hechos que no se producen de manera
instantanea, sino durante un periodo de tiempo prolongado (como la in-
flacién). Seran entonces las circunstancias del caso concreto las determi-
nantes para definir cuando se produjo el hecho y si existe 0 no demora en
la solicitud de renegociacion del contrato.

Ademas, la solicitud debe indicar los fundamentos en los que se basa, de
manera de permitir a la otra parte un adecuado nivel de conocimiento
respecto de la justificacion de la renegociacion. Un requerimiento infun-
dado serd considerado como extemporaneo.

Respecto de estos requisitos, los Comentarios sefialan que su omision no
implica la pérdida del derecho a reclamar la renegociacion, sino que afec-
taran la prueba de la excesiva onerosidad en el sentido de hacerla mas
dificultosa, ya que en ese caso puede entenderse que no es realmente gra-

20 Madrid Parra, A., "Cap. VI: Cumplimiento”; en Moran Bovio, D. (Coord.), op. cit., p. 313.
2l UNIDROIT, op. cit., p. 155.
22 lbid., p. 156.
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ve la situacién.23 Sin embargo creemos que los términos de la norma son
claros, y por tanto en caso de extemporaneidad o falta de fundamentos, la
parte requerida puede negarse a renegociar. Esta interpretacion es acorde
también con el objetivo de evitar las maniobras que simplemente buscan
dilatar la ejecucion del contrato por parte de alguno de los obligados.

En este mismo sentido, el paragrafo (2) del referido articulo 6.2.3 estable-
ce que el requerimiento de renegociacién no confiere por si solo el dere-
cho a la parte afectada de suspender el cumplimiento de sus obligaciones.
Dicha suspension so6lo podra tener lugar en circunstancias extraordinarias,
que dependeran de cada caso concreto. De otra manera, el principio ge-
neral de la fuerza obligatoria de los contratos quedaria en peligro.

Ademas los Comentarios sefialan que tanto el requerimiento de renego-
ciacion como la conducta de ambas parte durante dicho proceso deben
conducirse de acuerdo al principio general de buena fe y lealtad negocial
(articulo 1.7) y al deber de cooperaciéon (articulo 5.3).24

B. Derecho a recurrir ante un tribunal2s

Si las partes son incapaces de llegar a un acuerdo respecto de la adapta-
cién del contrato a las nuevas circunstancias dentro de un plazo razona-
ble, o simplemente la parte requerida se ha negado a renegociar los térmi-
nos del contrato, el paragrafo (3) del articulo establece que cualquiera de
ellas podra recurrir a un tribunal para que éste resuelva la cuestion.

La determinacién del plazo razonable o tiempo prudencial, como sefala la
norma, que tienen las partes para alcanzar el acuerdo, es una cuestion de
hecho que dependera en cada caso de la complejidad del contrato y de-
mas circunstancias concurrentes.26 Por cierto que debe entenderse que el
plazo ha terminado si las negociaciones fracasan o se encuentran irrevoca-
blemente estancadas.

El paragrafo (4) del articulo sefiala que el tribunal en este caso podréa resol-
ver el contrato o adaptarlo a las nuevas circunstancias, siempre que lo
considere razonable.

23 Loe. cit.

2 bid., p. 157. El articulo 1.7 sefiala: "(1) Las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial
en el comercio internacional. (2) Las partes no pueden excluir ni limitar este deber". Por su parte
el articulo 5.3 establece que "Cada una de las partes debe cooperar con la otra cuando dicha
cooperacion pueda ser razonablemente esperada para el cumplimiento de las obligaciones de
esta dltima".

25 De acuerdo con el articulo 1.10, el término “tribunal” incluye también a los tribunales arbitrales.
26 Madrid Parra, A., "Cap. VI: Cumplimiento"”; en Moran Bovio, D. (Coord.), op. cit., p. 313.
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La expresioén siempre que lo considere razonable debe entenderse en el sen-
tido de que los términos o condiciones en que se establezca la resoluciéon o
adaptacion por el tribunal, deben ser aquellos que se consideren mas razo-
nables sobre la base de la equidad.27

En relacion a la misma expresién, lo comentarios sefialan que la resoluciéon
0 adaptacion del contrato no son las Unicas medidas que el tribunal puede
adoptar, ya que de acuerdo al caso concreto, podria por ejemplo ordenar
a las partes que reasuman las renegociaciones o bien ratificar los términos
originales del contrato.28 Se volvera sobre el punto en las conclusiones de
este trabajo.

En caso que el tribunal decida resolver el contrato, puede libremente esta-
blecer la fecha y condiciones de dicha resolucién, sin tener que sujetarse a
las normas establecidas en los articulos 7.3.1 y siguientes.

Para el caso en que el tribunal disponga la adaptacion del contrato a las
nuevas circunstancias, de modo de restablecer el equilibrio entre las pres-
taciones, los Comentarios sefialan que "[la readaptacion] puede no reflejar
todo el menoscabo sufrido por la parte en desventaja, ya que el tribunal
puede, por ejemplo, tener en cuenta la medida en que una de las partes
ha asumido los riesgos y en qué medida la otra parte se podria beneficiar
con la prestacién recibida".29

C. Los Principios del Derecho Europeo de Contratos

Los Principios del Derecho Europeo de Contratos (Principles of European
Contract Law, en adelante PECL, segun su sigla en inglés) son el resultado
del trabajo de la Comisién de Derecho Contractual Europeo (Commission
on European Contract Law), compuesta por miembros de todos los Estados
de la Unidén Europea, quienes no son representantes oficiales de dichos
Estados, sino académicos y/o abogados en ejercicio, independientes poli-
ticamente de sus gobiernos nacionales. Su financiamiento procede princi-
pal, pero no exclusivamente, de la Comisiéon Europea.3)

Desde 1982, esta Comisién ha trabajado en la redacciéon de los Principios
del Derecho Europeo de Contratos. Estos Principios han sido redactados
en la forma de articulos, junto con comentarios explicando el sentido de

21 lbid., p. 315.

28 UNIDROIT, op. cit.,, p. 157.

29 Ibid., p. 158.

30 Hartkamp, A., "Principles of Contract Law", en Towards a European Civil Code; 2 Ed., Kluwer
Law International, The Hague, 1998, pp. 105-120.
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cada uno de ellos. Ademas se incluyen casos practicos para ilustrar la
operatividad de las normas y un analisis comparado de normas nacionales
e instrumentos internacionales relativos al tépico en cuestion. A la fecha,
la Comision ha publicado las partes | 'y Il de dichos principios.3l Los temas
tratados son: formacion, representacion, validez, interpretacion, conteni-
do, cumplimiento e incumplimiento. Ademas se encuentran disponibles
los articulos de la parte lll, que cubre las materias referidas a pluralidad de
partes, cesion de créditos, cesién de deudas, compensacion, prescripcion,
ilicitud, obligaciones condicionales y capitalizaciéon de intereses.3

De acuerdo con la Comision, estos Principios tienen por objeto principal
servir como sustento para la redacciéon de un Cédigo Civil Europeo. En
este sentido, ningun sistema legal en particular ha servido de base para su
elaboracion, sino que se han tratado de establecer aquellos principios que
se consideran como mas adecuados en relacién a las condiciones econo-
micas y sociales de Europa.®

Los Principios regulan la materia en el articulo 6.111, bajo el titulo de
"Cambio de Circunstancias". Sefiala la norma:

(1) Las partes deben cumplir con sus obligaciones, aun cuando su cumpli-
miento llegue a ser mas oneroso para una de ellas, ya sea porque los costos de
dicho cumplimiento se han incrementado o porque el valor de la prestacion
gue recibe ha disminuido.

(2) Sin embargo, si el cumplimiento del contrato resulta excesivamente
oneroso debido a un cambio de circunstancias, las partes tienen la obliga-
cion de negociar la adaptacion del contrato o la terminacién del mismo,
siempre que:

(a) El cambio de circunstancias haya sobrevenido con posterioridad a la
celebracion del contrato.

(b) La posibilidad del cambio de circunstancias no haya podido razonable-
mente tenerse en consideracion al celebrarse el contrato.

(c) El riesgo del cambio de circunstancias no es de aquellos que, segun el
contrato, debid ser asumido por la parte afectada.

31 Lando, O., y Beale H. (Eds.), Principles of European Contract Law. Parts | and Il, Kluwer Law
International, The Hague, 2000.

32 En http://www.cbs.dk/departments/law/staff/ol/commission on ecl/index.html.

3 http://www.cbs.dk/departments/law/staff/ol/commission on ecl/survey pecl.htm.
Respecto a otras posibles funciones de estos Principios, véase Hartkamp, A., op. cit.
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(3) Si dentro de un plazo razonable las partes no alcanzan un acuerdo, el
tribunal podra:

(@) Poner fin al contrato en los términos y fecha que considere adecuados; o

(b) Adaptarlo, de manera que las pérdidas y ganancias resultantes de ese
cambio de circunstancias se distribuyan entre las partes de forma equitati-
va y justa.

En cualquiera de los casos, el juez o tribunal podra ordenar que la parte
que se negod a negociar o que rompid dicha negociacién de mala fe, pro-
ceda a reparar los dafios causados a la parte que sufrié dicha negativa o
dicha ruptura.

Como puede apreciarse del texto del articulo, y tal como lo sefiala la doc-
trina,34 sin perjuicio de la diferente terminologia, el tenor de la norma es
similar a la contenida en los Principios UNIDROIT, lo cual es logico si con-
sideramos que ambos grupos de trabajo mantienen una estrecha colabo-
racion y muchos de sus miembros forman parte de ambos.

Existe por cierto una diferencia de forma, ya que los Principios UNIDROIT
tratan la materia en tres articulos y PECL en sélo uno. Ademas, en cuanto
al fondo, el articulo 6.2.2 de los Principios UNIDROIT incluye aquellos he-
chos acaecidos con anterioridad a la celebracion del contrato, pero que
son conocidos posteriormente por la parte afectada; en cambio PECL sélo
se refiere a hechos posteriores a la celebraciéon del contrato, reservando los
hechos anteriores para las normas relativas al error.

Por otra parte, el articulo citado, al igual que el precepto pertinente de los
Principios UNIDROIT, hace referencia al concepto de "caracter razonable".
Sin embargo, los Principios UNIDROIT no contienen norma alguna que
indique el criterio para definir o establecer el caracter razonable (0o no ra-
zonable) de un acto o comportamiento. Esta falencia es subsanada por
PECL en el articulo 1.302 que sefiala:

Articulo 1.302: Definicion de lo razonable
Para los presentes principios, lo que se entienda por razonable se debe
juzgar segun lo que cualquier persona de buena fe, que se hallare en la

misma situacion que las partes contratantes, consideraria como tal. En
especial, para determinar aquello que sea razonable habra de tenerse en

3% Bonell, M., op.cit.,, p. 89, y Maskow, D., op. cit.,, p. 661.
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cuenta la naturaleza y objeto del contrato, las circunstancias del caso y los
usos y practicas del comercio o del ramo de actividad a que el mismo se
refiera.

Al respecto, compartimos lo expresado por cierta doctrina en el sentido
que no resulta facil establecer el limite entre el comportamiento de buena
fe y comportamiento razonable, que terminan siendo dos formas distintas
de expresar la misma idea.3%

3. Conclusiones

Tal como se indico en la introducciéon del presente estudio, los propdésitos
de éste se limitan a dar a conocer el tratamiento de la institucion comenta-
da en los parrafos precedentes en los Principios UNIDROIT y PECL, y con-
secuencialmente introducir en el debate doctrinario nacional las alternati-
vas que éstos plantean.

Sin embargo, estimamos necesario plantear algunas conclusiones en vista
de lo expuesto y lo planteado a la fecha por los estudios nacionales dispo-
nibles:

1. En primer lugar, en los cuerpos normativos analizados precedentemen-
te, la revision del contrato por un cambio sobreviniente de circunstancias
aparece expresamente regulada. Se destaca esto, ya que de acuerdo a un
sector de la doctrina nacional, con los textos legales disponibles y los prin-
cipios que informan el Derecho Civil y dentro de él especificamente a las
Obligaciones y Contratos, es posible aplicar esta institucion sin contrave-
nir lo dispuesto por el articulo 1545 del Cédigo Civil, y por tanto sin que
sea necesario una enmienda legislativa.36

Por otra parte, el profesor Pefailillod7 sostiene la tesis contraria, esto es,
que sin perjuicio que es posible admitir su aplicacién con el texto actual
del Codigo y demas principios pertinentes, es preferible y deseable su con-
sagracion legislativa, por razones técnicas, de armonizaciéon con otras ins-
tituciones y debido a su vacilante trayectoria en la doctrina y jurispruden-

3% Diez Picazo, L., Roca Trias E.z y Morales, A., Los Principios del Derecho Europeo de Contratos, Ed.
Civitas, Madrid, 2002, p. 163.

3% Al respecto, vease lo sostenido por los profesores Wanes y D6rr en Estudios sobre Reformas al
Cadigo Civil y Coédigo de Comercio, op. cit. en nota 1.

37 En la obra citada en el nimero anterior y en "La Revision Judicial de Obligaciones y Contratos
en la Reforma del Cédigo Civil (La Lesién y la Imprevision)”, en Revista de Derecho, Universidad
de Concepcion, Nfi 208, pp. 209-237. Esta tesis parecid tener acogida con la presentacion del
proyecto de ley aludido en la introduccién de este trabajo.
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cia nacionales.33 Adherimos a esta posicién, y a lo planteado por el citado
autor en el sentido de que debe tratarse de "normas fundamentales", esto
es, preceptos flexibles y esenciales, que consignen sélo los elementos esen-
ciales y los principales efectos de la institucion, dejando en manos del juez
su concrecion al caso particular. Tal es sin duda el estilo normativo utiliza-
do en las normas que se han analizado en los parrafos precedentes.

Por ultimo, puede argumentarse a favor de la consagracion legislativa, que
ésa es la tendencia en Derecho Comparado. Por cierto, la mayoria de los
Cadigos del siglo XX contemplan la institucion en comento, y aun mas,
recientemente ha sido incorporada expresamente al Cédigo Civil Aleman
(Burgerliches Gesetzbuch-BGB') mediante la denominada Ley de Moderniza-
cidon del Derecho de Obligaciones del Cdédigo Civil Aleman (Gesetz zur
Modernisierung des Schuldrechts). Lo dicho es relevante, ya que en dicho
pais los Tribunales, tomando como fundamento esencialmente la denomi-
nada "teoria de la base del negocio" (Geschdftsgrundlage), de Paul
Oertmann, habian dado acogida a la revision del contrato por cambio
sobreviniente de circunstancias, sin que su Coédigo Civil contemplara tal
posibilidad de manera expresa.

2. En relacién con lo anterior, para efectos de reafirmar la excepcionalidad
de la revision del contrato por un cambio sobrevenido de circunstancias, y
evitar los peligros que algunos autores advierten para el caso de su consa-
gracion legislativa,40 parece prudente que en la normas que regulen la
materia se confirme mediante un enunciado general el principio de la fuerza
obligatoria de los contratos, de la manera que lo hacen los cuerpos norma-
tivos estudiados, sin perjuicio de mantener como precepto esencial al arti-
culo 1545 del Cédigo Civil.

3. En general, los requisitos para que se configure la excesiva onerosidad
son los mismos que sefiala la doctrina nacional para la aplicacién de la
teoria de la imprevisién, por lo que no hay novedad al respecto.

En cuanto a lo planteado por los Principios UNIDROIT, en relaciéon que el
hecho causante de la excesiva onerosidad pueda ser anterior a la celebra-
cion del contrato, creemos que dicha posibilidad debe contemplarse en

38 En relacion a la jurisprudencia, como acertadamente lo sefiala el profesor Wanes en la obra
citada en los numeros anteriores, no existe juicio del que haya conocido la Corte Suprema don-
de derechamente se haya planteado por una parte la teoria de la imprevisidon para excusarse de
cumplir una obligacién en los términos pactados, por lo que en estricto rigor no hay pronuncia-
miento alguno de nuestro mas alto Tribunal al respecto.

39 Algunos fallos, a modo ejemplar, en K. Zweigert y H. Kétz, traducido al inglés por Weir, T., An
introduction to comparative law, 3 Ed., Oxford, 1998, pp. 518-524.

' V.gr. Wanes y Dorr en Estudios sobre Reformas al Cédigo Civil y Cédigo de Comercio, op. cit. en
nota 1.
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las normas relativas al error como vicio del consentimiento, reservandose
como hechos constitutivos de excesiva onerosidad soélo los acaecidos con.
posterioridad a la celebracion del contrato.

4. Quizas el punto mas novedoso de las normas estudiadas es que

los Principios UNIDROIT como PECL confieren como primer derecho de la
parte afectada por la excesiva onerosidad, el de reclamar la renegociacion
del contrato. Sélo en caso que tales negociaciones no prosperen, la parte
respectiva podra recurrir ante un tribunal. La doctrina nacional sélo plan-
tea, en caso de concurrir los requisitos respectivos, la posibilidad que la
parte afectada recurra ante un tribunal a efectos que éste determine la
revision o modificacidn del contrato.

El autor estima que la alternativa (o mas bien, la obligacién) de reclamar la
renegociacion del contrato es peligrosa y puede convertirse en el hecho
en una practica meramente dilatoria, por medio de la cual aquella parte
que no se encuentre en condiciones de cumplir con las obligaciones que le
impone el contrato, requiera siempre a la otra la revisién del contrato,
amparada en un texto positivo que asi lo faculte.

En el otro extremo, para que el derecho a requerir la renegociacion del
contrato fuese efectivo, deberian establecerse sanciones para la parte que
simplemente se niegue a hacerlo, ya que de otra manera bastaria la sola
negativa para abortar la renegociacion planteada, haciendo ilusorio el de-
recho de la parte afectada.

En definitiva, creemos que no es conveniente incluir como derecho de la
parte afectada el de requerir la renegociacion del contrato a la otra, por las
razones sefialadas y ademéas debido a que, en el hecho, una vez planteada
por el deudor la imposibilidad de cumplir con su obligacién por razones
de excesiva onerosidad, la alternativa de modificar los términos originales
del contrato generalmente ha sido objeto de negociaciones entre las par-
tes, negociaciones que en el caso de fracasar, son las que precisamente
hacen necesaria la intervencion judicial.

5. Tal como se sefiald, la resolucion o adaptacion del contrato no son las
Unicas medidas que el tribunal puede adoptar al conocer de un litigio de
esta naturaleza. Otras alternativas serian ordenar a las partes que reasuman
las renegociaciones o bien ratificar los términos originales del contrato.
Sin embargo, como acertadamente apunta cierta doctrina,il si bien en
teoria es posible concebir las soluciones antedichas, las consecuencias prac-
ticas de adoptar una u otra son incoherentes con el espiritu de la institu-

4 Madrid Parra, A., "Cap. VI: Cumplimiento"”; en Moran Bovio, D. (Coord.), op. cit., p. 316.
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cion. Asi, si el tribunal determinase ratificar los términos del contrato, que-
rria decir que no consider6 acreditadas las circunstancias para la existencia
de una excesiva onerosidad, ya que de otra manera seria absurdo que or-
denase la subsistencia del contrato en sus términos originales. Por otra
parte, si el tribunal ordenase a las partes reasumir las negociaciones, dicha
iniciativa tendria una alta probabilidad de fracaso, teniendo en considera-
cién que fue justamente por la incapacidad de los contratantes de adaptar
el contrato que se solicité la intervencién del tribunal.

Una opcién que si parece viable es que el tribunal decrete la suspension de
los efectos del contrato, por un tiempo determinado o bien en tanto se
mantengan las circunstancias que hacen que la obligacién de una de las
partes sea excesivamente onerosa en relacion a los términos originalmente
pactados.

6. Por ultimo, en relacién a la adaptacién del contrato por parte del tribu-
nal, si bien no es facil determinar los limites del poder de revisién del juez,
estimamos que dichos poderes no pueden implicar la total alteracion de lo
originalmente pactado por las partes, sustituyendo lo que en principio era
un precepto de autonomia privada por un precepto enteramente
heterbnomo.42 Incluso, tal como se sefiald, la modificacién puede no re-
flejar todo el menoscabo sufrido por la parte afectada, debiendo el tribu-
nal tomar en cuenta todas las circunstancias del caso concreto.

42 En el mismo sentido, Diez Picazo, L, Roca Trias E., y Morales, A., op. cit. p. 296.
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Maximas de experiencia

Héctor Oberg Yanez
Profesor de Derecho Procesal
Universidad del Desarrollo

Universidad de Concepcion

No debiera parecer extrafio a nuestro medio juridico el epigrafe que enca-
beza estas lineas, dado que estas maximas de experiencia existen en nues-
tra legislacion positiva desde mediados del siglo XIX, con la aparicidon de
nuestro Caodigo Civil y posteriormente con el Cédigo de Procedimiento
Civil. Sélo que en estos cuerpos legales no se les menciona con tal deno-
minacion, y aparecen cubiertas con otra nomenclatura.

Pero es lo cierto que ellas han sido incorporadas a nuestra legislacién pro-
cesal penal con su verdadera nominacion, y es asi que el art. 297 inc.1 ° del
C. P. Penal indica que "los tribunales apreciaran la prueba con libertad,
pero no podran contradecir los principios de la légica, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados". Lo trascen-
dente es que ellas han sido elevadas por el legislador al rango de no poder
ser contradichas por los tribunales en su apreciacion probatoria de los he-
chos, limitAndoles asi la libertad que se les concede en esta materia por el
mencionado cuerpo legal. Desde luego, no pretendemos ser originales sobre
el tema, muy lejos de nuestro pensamiento esta esa idea. Bastenos decir
sobre el particular que ya a fines del siglo XIX el tratadista aleman Friederich
Stein habia publicado una obra titulada El Conocimiento Privado del Juez,
en la cual se analiza detallada y cuidadosamente el tema en cuestion.!

El legislador sabiendo que ciertos conceptos varian al cambiar las condi-
ciones sociales, y que, por ejemplo, se reputa hoy licito lo que ayer no lo
era, y posible lo que ayer se consideraba imposible, ha preferido cuando el
hecho especifico hace referencia a tales conceptos variables, dejar indeter-
minado el concepto mismo, confiando al juez colmar, caso por caso, tal

Stein, Friederich, El Conocimiento Privado del Juez, Bogota, Temis, 2fl ed., 1988
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determinacion, con el objeto preciso de que en el momento en que juzga
asigne, segun la conciencia general, el sentido a la palabra empleada por
la ley. Empero, es menester dejar en claro que el juez no es libre en tal
apreciacion, sino que tiene el preciso deber de buscar lo que en aquel
momento signifique en la sociedad en que vive, en la cual se encuentra
inserto, aquella palabra o expresiéon usada por el legislador. Y de tal bus-
gueda sacara una maxima de experiencia, con la cual integrara y precisara
la norma de ley, procediendo posteriormente a la homologacion del he-
cho especifico legal asi precisado, con el objeto especifico concreto sobre
el cual versa la causa en la que debe decidir.

Lo destacable en estas maximas de experiencia es que ellas no nacen ni
mueren con los hechos, pues su validez se prolonga mas alla, teniendo
vigencia para otros nuevos. Podriamos decir que son palingenésicas. "Las
maximas de la experiencia pertenecen a cualquier &mbito vital imaginable
y que en cualquier momento de la actividad procesal pueden, o incluso
deben, tener valor" (Stein).

Asimismo, es U0til y conveniente contar con la certeza de poder utilizar
estas maximas de experiencia en su momento, pues, como se ha expre-
sado, no siempre sera factible tener una ley que resuelva el problema,
situacién esta Ultima que de producirse, devendria en un exceso de leyes,
lo que se traduciria en un menoscabo de su calidad, y con eso, relaja
automaticamente también la jurisprudencia y en general la ciencia del
Derecho.

Pero a todo esto, ¢qué son las llamadas maximas de experiencia?

Recurriendo a Stein, puede decirse que son "definiciones o juicios hipoté-
ticos de contenido general, independientes del caso concreto a decidir en
el proceso y de sus circunstancias singulares, adquiridas mediante la expe-
riencia, pero autbnomas respecto de los casos singulares de cuya observa-
cioén se infieren y fuera de los cuales presentan valor para otros casos" (Das
private wissen des Richté).

Por su parte Dellepiane, con mucha sencillez y simplicidad, las define como
"una generalizacidon suministrada por la experiencia; un principio de senti-
do comuln cuyo caracter es contingente".2

Empero cualquiera que sea el concepto que de ellas se dé, es posible en-
contrar ciertos elementos que les son comunes, y tales son los siguientes:

2 Dellepiane, Antonio, Estudios de Filosofia Juridica y Social, Buenos Aires, Lib. Juridica, 1907.
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lo. Son juicios, esto es, valoraciones que no estan referidas a los hechos
gque son materia del proceso, sino que poseen un contenido general. Tie-
nen un valor propio e independiente, lo que permite darle a la valoracion
un caracter légico.

20. Estos juicios tienen vida propia, que se generan de hechos particulares
y reiterativos, se nutren de la vida en sociedad, aflorando por el proceso
inductivo del juez que los aplica.

30. No nacen ni fenecen con los hechos, sino que se prolongan mas alla de
los mismos, y van a tener validez para otros nuevos.

40. Son razones inductivas acreditadas en la regularidad o normalidad de
la vida (Carnellid), y, por lo mismo, implican una regla, susceptible de ser
utilizada por el juez para un hecho similar.

50. Las maximas carecen de universalidad. Estan restringidas al medio fisi-
CO en que actla el juez, puesto que ellas nacen de las relaciones de la vida,
y comprenden todo lo que el juez tenga como experiencia propia.

En todo caso, el juez tiene como limitante el derecho vigente en el pais, y
su obrar no puede asumir el caracter de arbitrario o supletorio de la activi-
dad de los litigantes. "No puede romper abiertamente con la norma posi-
tiva y dedicarse a crear un sistema legislativo propio" (Fueyod).

Ha existido en nuestro pais la idea de que el juez tiene escasa 0 ninguna
atribucion para decidir segun su criterio un asunto, y que, por el contrario,
es un esclavo de la ley, la que sélo debe aplicar al caso concreto, Unica
manera de quedar dentro del d&mbito de sus funciones. Pues bien, este
mito, al igual que otros, carece de base frente a los diversos casos en que
se faculta al juez para actuar discrecionalmente y recurriendo -aunque no
se le designe con tal nombre- a las maximas de la experiencia, lo que le
permite tener una funcibn mas acabada en el ejercicio de su cargo, en lo
que atafie a la valoracidon probatoria, y en cuanto le es permitido expresar
en sus fallos su propio sentido de justicia, su conciencia y, como hemos
dicho, su discrecionalidad.

Nuestra legislacion procesal, en mayor o menor grado, contiene normas
que precisan que el érgano juzgador las interprete y valore, ya que ellas
carecen de un sentido claro, preciso o literal o bien quedan entregadas a la

3 Carnelli, Lorenzo, El Hecho Notorio, Buenos Aires, La Ley, 1944.
4 Fueyo Laneri, Fernando, Interpretacién y Juez, Santiago de Chile, Universidad de Chile, Centro
de Estudios Ratio luris, 1976.
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discrecionalidad del juez. Es en esta situacion donde ese juez encuentra en
las ma&ximas de experiencia una verdadera ayuda, un aliado, y a las cuales
debe recurrir para valorar, interpretar esos "valores indeterminados o en
blanco", al decir de Fueyo. Obviamente, estas maximas no son incompati-
bles con las otras formas de exégesis legal. Y en todo caso el juez debera
tener en consideracion que su objetivo final es el de administrar justicia,
objetivo que debe estar presente en este proceso légico de valoracion y
creacion.

Empero, no solamente en el &mbito procesal es dable encontrar estas maxi-
mas de experiencia, las hay también en el Cdédigo Civil, y a manera de
ilustracion podemos citar algunas de estas expresiones: orden publico,
buenas costumbres, moral, diligencia o cuidado, etc.

En la normativa del Cddigo de Procedimiento Civil nuestro, es posible en-
contrar -como lo hemos expresado- algunas de estas maximas de expe-
riencia, y que se aplican constantemente por los tribunales de justicia. Asi,
respecto de las presunciones el art. 426 al establecer sus requisitos para
que constituyan un medio de prueba en concordancia con el art. 1 712 del
Caddigo Civil, requiere que aquellas que deduce el juez deben ser graves,
precisas y concordantes, y esta calificacién sélo le compete al juez, al igual
que "los caracteres de gravedad y precisién suficientes para formar su
convencimiento". Es obvio, que la conclusién a que llegue el sentenciador
debera estar conforme al mérito de autos, dado que su conclusiéon no
puede ser arbitraria o absurda. Y es justamente aqui donde las maximas
de experiencia cumplen un papel fundamental, ya que ellas a través de las
presunciones permiten a los jueces una verdadera creacién normativa,
quedando entonces a la larga una solucion del asunto litigioso en manos
del tribunal. "El juzgador no falla sélo por instinto, si no que consciente o
inconscientemente recurre a las maximas de experiencia 0 a otros ele-
mentos que le pueden servir de guia en la materia" (Elizabeth Emilfork5).
En otras palabras, el juez en esta materia interviene utilizando su propio
criterio.

Es posible, asimismo, aplicar una maxima de experiencia en la situacion
prevista en el art. 428 del Cédigo de Procedimiento Civil, que alude a la
apreciacion comparativa de los medio de prueba, y cuyo tenor sefiala:
"Entre dos 0 més pruebas contradictorias, y a falta de ley que resuelva el
conflicto, los tribunales preferiran la que crean mas conforme con la ver-
dad". Es indudable que la maxima de experiencia, en esta situacién, servi-
ra para buscar una solucion al conflicto. Y asi lo han entendido también los

5 Emilfork, Elisabeth, Los Principios Formativos del Procedimiento Civil, Especialmente Referidos a la
Legislacion Procesal, Memoria de Prueba, Universidad de Concepcion, afio 1967.
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sentenciadores, cuando han expresado que "la disposicidn segun la cual
entre dos 0 mas pruebas contradictorias y a falta de ley que resuelva el
conflicto, los tribunales deben preferir la que crean mas conforme con la
verdad, importa una facultad de mera apreciacién entregada al criterio de
los jueces de fondo...".

Cabe agregar a las situaciones mencionadas aquella otra que sefiala el art.
384 del mismo Cédigo Procesal, esto es, que "los tribunales apreciaran la
fuerza probatoria de los testigos conforme a las reglas siguientes: 3-. Cuando
las declaraciones de los testigos de una parte sean contradictorias con las
de los testigos de la otra, tendran por cierto lo que declaren aquellos que,
aun siendo en menor namero, parezca que dicen la verdad por estar mejor
instruidos de los hechos, o por ser de mejor fama, mas imparciales y veri-
dicos, o por hallarse mas conforme, en sus declaraciones, con otras prue-
bas del proceso". Todos estas nociones que se incluyen en esta disposicion
son eminentemente subjetivas, y quedan comprendidas en las facultades
discrecionales del érgano juzgador, y en la apreciacién de ellas sin duda
que se ayudara de las maximas de experiencia. Al respecto la jurispruden-
cia ha sefialado que "los jueces del fondo son soberanos para apreciar los
hechos del pleito... y que no procede acoger un recurso de casacién en el
fondo que se funde en la violacién del art. 384 del Cédigo de Procedi-
miento Civil".

Pero no se crea que los casos precedentemente indicados son los unicos,
también es posible traer a colacion el art. 425 del Cédigo de Procedimien-
to Civil, que establece la valoracién probatoria para el dictamen de peri-
tos, y que se realizara de acuerdo a las reglas de la sana critica, concepto
no definido por el legislador. Y en esa ponderacion, al decir de Fueyo,
debera entonces considerarse "el prestigio o fama del perito, el alto nivel
técnico y lagico de su informe, la concordancia con otras pruebas del pro-
ceso 0 aun con presunciones judiciales, el mérito o valor comparativamen-
te superior al de otros peritajes acompafiados, y por sobre todo, su
fundamentacion solida, que descansa preferencialmente sobre hechos
fehacientemente comprobados antes o ahora". Tales son los elementos
que valorarda el juez subjetivamente, y en los cuales operard una maxima
de experiencia.

Amén de las situaciones descritas anteriormente, es factible agregar otras,
en que el tallador también ejerce facultades discrecionales, tanto en la
ponderacion probatoria como en la propia sentencia. Efectivamente,
puede citarse el art. 36 de la Ley de Menores, que establece que "el juez
de letras de menores en todos los asuntos de que conozca apreciara la
prueba en conciencia..."; e igual alcance se contiene en el art. 14 de la
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Ley N° 18.287, relativa al procedimiento que debe seguirse ante los Juzga-
dos de Policia Local, en virtud del cual el juez aprecia la prueba rendida de
acuerdo a las "reglas de la sana critica". Similar situacion se produce en los
juicios derivados del contrato de arrendamiento, regidos por la Ley N°
18.101; y en ciertos juicios laborales, asuntos en que la prueba rendida se
pondera por el juez en conciencia. Cabria aun agregar lo que estatuye el
art. 223 del Codigo Organico de Tribunales para el arbitro arbitrador, en
cuanto lo faculta para fallar "obedeciendo a lo que su prudencia y la equi-
dad le dictaren...". O bien, aquella facultad que se da, en el silencio de la
ley, a los jueces para fijar principios de equidad, conforme a los cuales
decide un litigio.

Con todo, y frente a estas expresiones utilizadas por el legislador y que
dan margen para utilizar y aplicar las maximas de experiencia, hay que
tener presente las limitaciones que pesan sobre ellas, y a las cuales hemos
aludido precedentemente, toda vez que, por ejemplo, al fallar conforme a
la equidad, al sentenciador no le sera suficiente sefialar los principios de
equidad, sino que ademés deberd acreditar o declarar la laguna legal y
fundar los principios de equidad que estd empleando. No quedan éstos a
su arbitrio. En otros términos, con el uso de las maximas de experiencia en
lo que respecta a la ponderacién probatoria, "el juez queda liberado de la
rigidez interpretativa, tradicional o normada, de un determinado ordena-
miento juridico; pero no lo libera de la fuerza vinculatoria del ordenamien-
to mismo, ni de la necesidad de aplicarlo demostrativa y convincentemen-
te, es decir, de un modo racional" (Gaceta Juridica N° 27, 1979, pag. 37).
Esta estimacion no puede ser absurda, carente de légica o arbitraria, por el
contrario, debe darse una sana critica, un criterio libre, pero racional, jus-
tificando el motivo por el cual las pruebas producidas le han llevado al
convencimiento de determinadas conclusiones.

De lo expuesto, fluye la funcién creadora del juez al tener que considerar
estos elementos flexibles e indeterminados, y que en el acontecer diario el
juzgador tendrd que examinarlos al calor de la situacién factica demostra-
da en la causa, y que valorara, en definitiva, de acuerdo a una maxima de
experiencia. Demostrativo de lo que estamos manifestando es una senten-
cia de la Corte de Apelaciones de Santiago (de 1 0 de septiembre de 1 940),
que dice: "Tratandose de un pais como Chile, en que son frecuentes los
movimientos terrestres, no se puede decir que los temblores de mediana
intensidad sean un imprevisto que no sea posible resistiry que constituyen
fuerza mayor o caso fortuito. En consecuencia, en la construccion y cuida-
do de los edificios deben tomarse todas las medidas que la prudencia acon-
seja para evitar dafios a terceros con el deterioro de ellos". Se hace notar
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en el fallo en cuestion la diligencia o cuidado que debe guardarse en la
construccion en nuestro pais, fundandose para ello en una maxima de la
experiencia.

De lo anotado precedentemente, es posible extraer que las funciones que
cumplen las méximas de experiencia en el proceso son:

1. Apreciar los medios probatorios que han hecho valer las partes. Es en
este aspecto donde es dable observar su mayor limitante, ya que ponde-
rando los medios probatorios producidos por las partes, no pueden suplir
las omisiones de éstas.

2. Ponderar los indicios, que son "hechos, es decir, acontecimientos o cir-
cunstancias, a partir de las cuales y por medio de la experiencia se puede
concluir en otros hechos que estan fuera del proceso y constituyen el obje-
to de la prueba" (Stein). Estos indicios, de aplicacién preponderante en el
proceso penal, reciben la denominacién mas conocida de presunciones,
en el proceso civil.

3. Interpretar las normas juridicas no definidas por el legislador, como por
ejemplo: orden publico, buenas costumbres, moral, diligencia o cuidado,
etc. Naturalmente que este alcance hay que entenderlo con la salvedad de
que no es la Unica regla de hermenedtica, sino que es preciso armonizarla
con las otras reglas legales que rigen sobre el particular.

4. Determinar la imposibilidad de un hecho, o bien para repeler una prue-
ba como inutil "por conducir a un imposible".

Evidentemente las maximas no van sélo a emplearse para suplir estas fun-
ciones o finalidades, pero las sefialadas son las mas trascendentes.
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Contrato de outsourcing informatico

Ricardo Sandoval Lépez
Profesor de Derecho Comercial

Universidad del Desarrollo

1. Introduccién

En los dltimos afios del siglo XX y en los inicios del siglo XXI, la empresa se
ha visto obligada a realizar un esfuerzo por adaptarse a este nuevo orden
econdmico, cuyo rasgo esencial es el caracter global del mercado, dentro
del cual debe mantener sus condiciones de competitivad y productividad,
para lograr un adecuado posicionamiento. Este esfuerzo consiste basica-
mente en emplear las tecnologias propias de la sociedad de la informa-
cion, las cuales cambian con notable frecuencia.

Para la utilizacion de tecnologias de punta en materia informética, la em-
presa requiere convenir diversos contratos prestadores de servicios espe-
cializados en este campo de actividad. Una de estas figuras juridicas es el
contrato de outsourcing informatico o tercerizacion, que consiste en entre-
gar a terceros las tareas jnfomaticas de la empresa, manteniendo en su
poder solo las funciones esenciales del negocio. La informatica es una fun-
cién accesoria de toda empresa cuyo giro principal no sea, precisamente,
la informatica. El empleo de la informatica permite reducir substancial-
mente el tiempo de las transacciones, la forma de obtener informacion y la
configuraciéon y almacenamiento de bases de datos, todo lo cual favorece
la competitividad frente a las otras empresas.

La circunstancia que una empresa cuente con una area informatica propia
puede resultar costosa y poco eficiente, toda vez que ella no se dedica en
especial a este tipo de actividad. En consecuencia, se ha considerado como
un mecanismo de adaptacion de la empresa a la economia del conoci-
miento concluir un acuerdo en virtud del cual ella entrega a un tercero
especialista el area ionforméatica, convencién que recibe el nombre de
outsourcing informatico.
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Aunque el contrato de outsourcing carece de regulacion legal en la mayor
parte de los paises del sistema juridico de derecho continental europeo,
en la practica su aplicacidon es cada vez mayor, al punto que su celebra-
cion se considera como una megatendencia que se impone en la comuni-
dad empresarial de todo el mundo. En el ambito del derecho del sistema
de Common Law y especialmente en el derecho contractual estadouni-
dense, este contrato es objeto de regulaciones por el derecho y materia
de estudio por la doctrina de los autores. Sin embargo, en Chile no esta
difundido, de suerte que este estudio esta destinado a darlo a conocer,
mediante un analisis pormenorizado de los elementos subjetivos y mate-
riales que lo integran.

Abordaremos el andlisis de esta especie de contrato electronico, descri-
biendo, en una seccion primera, los aspectos generales, como su nocion,
los antecedentes histéricos, los diferentes tipos de outsourcing informatico
existentes, sus caracteristicas, las diferentes etapas que lo conforman y sus
ventajas y desventajas. En una seccion segunda haremos un andlisis deta-
llado de los aspectos materiales del contrato, tales como los elementos
propios, efectos y terminacién del mismo. Como primer anexo incluire-
mos un modelo de outsourcing informatico, y como un segundo anexo,
casos practicos de esta figura contractual.

1. Aspectos generales del outsourcing
2. Nocioén general de outsourcing

Este contrato se conoce con la expresion en idioma inglés de outsourcing,
que traducida al castellano corresponde al término de tercerizacién o
externalizacion. En este estudio utilizaremos preferentemente el vocablo
inglés outsourcing, sin perjuicio de emplear en algunas oportunidades la
expresioén tercerizacién, aunque parece ser un barbarismo del idioma cas-
tellano.

El contrato de outsourcing informéatico es una especie de tercerizacion, es
decir, pertenece al género de la figura juridica mediante la cual se persigue
externalizar determinados servicios que la empresa requiere, en vez de
procurarselos ella misma. Conviene, en consecuencia, antes de entrar en
la nocién de outsourcing infomatico, precisar el concepto génerico de con-
trato de outsourcing.

Los investigadores en estas materias han ideado diferentes definiciones del
contrato de outsourcing en general. Asi, por ejemplo, Fernando E. Granda
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y Alejandro E. Smolje sefialan que consiste en "la adquisicion sistematica,
total o parcial, y mediante proveedores externos, de ciertos bienes o servi-
cios necesarios para el funcionamiento operativo de una empresa, siempre
que hayan sido previamente producidos por la propia empresa o ésta se
halle en condiciones de hacerlo, y se trate de bienes o servicios vinculados
a su actividad".!

Para Paul Neale, director de negocios de la compafiia ISL subsidiaria de
International Business Machine (IBM), el contrato génerico de outsourcing
es "la practica de transferir la planeacién, administracion y operacion de
ciertas funciones a una tercera parte independiente".?

Fabiola Mora, siguiendo a Walter Schupnik, sefiala que: "basicamente
se trata de una modalidad segun la cual determinadas organizaciones,
grupos o personas ajenas a la compafiia son contratadas para hacerse
cargo de "parte del negocio” o de un servicio puntual dentro de ella. La
comparfiia delega el gerenciamiento y la operacion de uno de sus proce-
S0S 0 servicios a un prestador externo -outsourcer-, con el fin de agilizarlo,
optimizar su calidad y/o reducir sus costos. Transfiere asi los riesgos a
un tercero que pueda dar garantias de experiencia y seriedad en el
tema".}

Las nociones de outsorcing genérico transcritas precedentemente ponen el
acento en los objetivos que se persiguen y que se obtienen al celebrar este
contrato, pero no lo describen concretamente, por lo que es preciso acu-
dir a otros autores que han elaborado otras definiciones mas completas al
respecto.

Emilio del Peso Navarro sefiala que el contrato de outsourcing es: "la con-
tratacion por una organizacion de uno o varios proveedores externos para
la prestacion, mediante el empleo de activos ajenos a la estructura interna
de aquélla, de un servicio que anteriormente desarrollaba un departamen-
to interno de la misma".4

De acuerdo con este concepto, los elementos propios de este contrato
serian los siguientes:

Dr. Granda, Fernando E.; Dr. Smolje, Alejandro E.. "Herramientas para el andlisis econémico y
estratégico”. Resumen. Conceptos y reflexiones sobre la tercerizacion.
2 Garcia Alvarez, Rafael. "Outsourcing" http://spin.com./-rjaquado/outsour.html
(Consulta: 20 de mayo de 2002).
3 Mora, Fabiola; Schupnik, Walter, "Outsourcing & Benchmarking".
www.gestiopolis.com/recursos/documentos/fulldocs/ger/outyben.htm
(Consulta: 22 de mayo 2002).
" Del Peso Navarro, Emilio. Manual de Outsourcing Informético (Andlisis y contratacion); Editorial
Diaz de Santos; Espafia, Madrid, 2000, p. 6.
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a) Contratacion de un servicio con uno o mas proveedores;
b) Que este servicio se viniera prestando antes internamente; y

c) Que el servicio se preste mediante activos ajenos a la estructura interna
de la empresa.

Vale la pena destacar que los servicios comprendidos en los contratos de
outsourcing no forman parte del giro propio de la empresa que los contra-
ta, sino que se consideran "de apoyo" a este rubro. Esto permite que la
empresa pueda dedicar todo su esfuerzo y tiempo a la realizacion de su
propio negocio, lo que constitutye una ventaja del contrato de outsourcing.
Por tal razon suele considerarse al contrato de outsourcing como un simple
contrato de prestacion de servicios, entre un cliente que paga y un pro-
veedor que presta el servicio. Sin embargo, éste es un contrato autbnomo
que cuenta con elementos propios, como tendremos oportunidad de pre-
cisar mas adelante.

Para una mejor comprension de la particularidad del contrato de outsourcing,
imaginaremos el siguiente caso: una entidad financiera, desde el inicio de
sus actividades ha contado con un departamento interno de seguridad,
cuya funcion es vigilar los diferentes establecimientos que ella posee. La
creacion y el funcionamiento de este érgano interno ha significado incu-
rrir en diferentes gastos, tales como capacitacion y remuneracion del per-
sonal y adquisicion de los instrumentos de trabajo. Sin embargo, el servi-
cio de seguridad asi concebido no se ha caracterizado precisamente por su
eficiencia, motivo que induce a la empresa financiera a extemalizar esta
funcién, suprimiendo su departamento de seguridad y celebrando un con-
trato de outsourcing con una empresa prestadora de servicios de seguri-
dad. Gracias a la celebracion de este contrato la entidad financiera ha lo-
grado un servicio de seguridad de mayor calidad, que incluso significé una
economia de costos.

El propésito béasico de las empresas en convenir contratos de tercerizacion,
es la disminucion de costos, aunque, como veremos mas adelante, existen
otras razones que motivan su celebracion.

En resumen, podemos indicar que el contrato de outsourcing genérico es
un instrumento que permite dejar en manos de empresas expertas la ges-
tion y el manejo eficiente de ciertos procesos que no estan ligados directa-
mente al giro de negocios de la empresa y que ademas le brinda la posibi-
lidad de reducir costos y de reorientar los recursos internos para mejorar
su nivel de competitividad.
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3. Antecedentes histéricos

El outsourcing es una préactica que data desde el inicio de la Era Moderna. Algu-
nos sefialan que la tercerizacién se viene realizando hace muchos afios, pero
con otro nombre, facilities management. La diferencia esta en que antes soélo se
vefa como una forma de ahorrar dinero y ahora en cambio se busca algo mas.5

A finales del siglo XX y en los inicios del siglo XXI las empresas compiten
en el contexto de un mercado global, por lo que deciden que otros asu-
man responsabilidades respecto de la prestacion de determinados servi-
cios, a fin de dedicar por entero su capacidad para hacer realidad sus es-
trategias de crecimiento. Es preciso destacar que el outsourcing desde sus
origenes ha jdo evolucionando, de suerte que, con el tiempo, diferentes
areas de las empresas se han ido externalizando.

En este orden de ideas se puede constatar que ciertas funciones que, hasta
hace poco tiempo, ninguna empresa se hubiere atrevido a poner en ma-
nos de terceros, en la actualidad resulta lo mas natural que se lleven a cabo
por terceros especialistas en ellas.

Desde una perspectiva cronoldgica, se puede sefalar cules han sido las dife-
rentes funciones externalizadas, en el orden que indicamos a continuacion:

a) Limpieza.

b) Seguridad.

c) Catering.

d) Biblioteca.

e) Sistemas informéaticos.

f)  Produccién.

g) Disefio/desarrollo de producto.

h) Funciones administrativo-financieras.

Como puede advertirse, la intencion de las empresas de externalizar fun-
ciones no se detiene en los servicios informaticos, sino que se extienden al
dominio de la produccion y del disefio o desarrollo del producto. Siguien-
do esta tendencia, en un futuro cercano pueden existir "empresas virtuales”,
en las que la totalidad de sus funciones estaran externalizadas.

5 En este sentido y desde una perspectiva histérica, cabe remarcar que, hoy en dia, el motivo o
la causa del contrato de outsourcing trasciende la reduccién de costos.

Emilio del Peso Navarro jlustra con gran lucidez lo justo antes dicho: "Se debe entender el
outsourcing como una nueva filosofia de trabajo, como una nueva estrategia empresarial de la
que emerge una nueva industria: los servicios informéticos. Por lo cual existe una ruptura con el
pasado y quizds también una desacralizacion de la informéatica bajandola del pedestal en el que
se le habia subido y situandola simplemente en lo que es, una importantisima ayuda para la
gestion eficaz de una empresa, pero nada méas que eso".
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4. Concepto de outsourcing informatico

Por tratarse de una figura contractual de reciente introduccion en el siste-
ma juridico romanista, preferimos jlustrar la nocién de la misma emplean-
do la definicidn genérica de outsourcing y agregando el aspecto especifico
del servicio infomatico que constituye su objeto.

El outsourcing informéatico es una convencidn mediante la cual una empre-
sa obtiene, a cambio de una remuneracién determinada, que uno o varios
proveedores externos, mediante el empleo de activos ajenos a su estructu-
ra interna, le brinden los servicios de informatica que antes desarrollaba
un departamento interno de la misma.

En opinién de Emilio del Peso Navarro,6el outsourcing informatico consiste
en la "subcontratacién de todo o parte del trabajo informatico mediante
un contrato con una empresa externa que se integra en la estrategia de la
empresa y busca disefiar una solucién a los problemas existentes".

Es interesante advertir que la definicién recién transcrita se refiere a la
externalizacion "de todo o parte del trabajo informatico", sin precisar en qué
consisten tales tareas. Conviene, por ende, especificar cuales son los servicios
de informatica suceptibles de constituir el objeto de este contrato. De forma
generalmente aceptada, se ha entendido que los servicios de informatica que
pueden ser tipicamente externalizados son los siguientes:]

a) Gestion y operacion de los servicios informéaticos de una organizacion:
e Procesos en linea (on-line).

e Procesos por lotes (batch).

* Redes de comunicaciones.

e Procedimientos de seguridad de los datos.

b) Control y supervision de sistemas:
e Actualizacion y mantenimiento del sistema operativo y software de base.
- Diseflo y administracion de la base de datos.

c) Disefios de redes de comunicaciones.
d) Consultoria.

e) Mantenimiento de equipos fisicos y l4gicos.

6 Véase en este sentido: Del Peso Navarro, Emilio, Manual de Outsourcing Informéatico, Editorial
Diaz de Santos, Espafia, Madrid, 2000, p. 6.

7 Ver en este sentido la direccion internet: http://www.map.es/csi/silice/Outsrc4.html
(Consultada: el 28/06/2002)
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f) Soporte técnico:
e Usuarios.
e Relacion con vendedores y/o fabricantes.

g) Desarrollo y mantenimiento de aplicaciones:

¢ Planificacion conceptual.

< Especificacién funcional.

e Plan de aplicacion.

e Disefio.

* Implementacion y pruebas de modulos y del sistema.

Atendida la circunstancia que los servicios de informatica se componen de
diferentes funciones, existen contratos de outsourcing informaticos totales
y parciales, segun la cantidad de servicios de esta naturaleza que com-
prenda el objeto de la convencién. En este sentido, se puede dar la situa-
cion extrema que el proveedor del servicio asuma integramente la gestion
informatica de una empresa, tanto de recursos humanos como técnicos.

Asimismo, interesa poner de relieve que en el contrato de outsourcing
informéatico el proveedor, denominado outsourcer, "se integra en la estra-
tegia de la empresa y busca disefiar una soluciéon a los problemas existen-
tes", lo que pone en evidencia que la convencidn va mas alla de una sim-
ple prestacion de servicios, porque en este caso no sélo se pone en manos
de un tercero un proceso o parte de la actividad empresarial, sino que se
comparten con él los riesgos del éxito o del fracaso del propio negocio.

5. Clases de outsourcing informéatico

Si se atiende a la cantidad de servicios informéaticos que integran el objeto
del contrato, se puede distinguir entre outsourcing total y outsourcing parcial.

El contrato de outsourcing informatico es total cuando la empresa cede a
un tercero especialista la totalidad de la gestion del area de sus sistemas
informéticos, recibiendo este Ultimo una remuneracién por el conjunto de
servicios dispensados. El traspaso de la funcion informatica comprende
diversos activos, recursos humanos, hardware, software, mantenimiento,
etc., en resumen, todo lo relacionado con los sistemas informaticos de la
empresa. Gracias a este contrato, la empresa que externaliza sus sistemas
informaticos se olvida definitivamente de la gestién de ellos, haciendo, en
la mayoria de los casos, desaparecer su departamento interno de informa-
tica. Un ejemplo de outsourcing informatico total es el contrato celebrado
recientemente en Francia entre el Grupo Galerie Lafayette y la empresa IBM,
en virtud del cual esta dltima proveera todo el sistema informatico utiliza-
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do por las multitiendas Galerie Lafayette, en las que emplean a 24.000
trabajadores.

Por el contrario, el contrato de outsourcing informético es parcial cuando
la empresa externaliza en manos de un proveedor especializado solo una
parte de la gestién de sus sistemas informaticos, recibiendo éste ultimo
una remuneracién por el servicio prestado.

Las empresas proveedoras de sistemas informaticos tienen una variada gama
de servicios que pueden ofrecer a las empresas, entidades, o corporacio-
nes publicas o privadas, que decidan externalizar esta clase de funciones.8

Emilio del Peso Navarro en su obra citada sefala una lista de los diferentes
servicios que pueden ser ofrecidos por las empresas especialistas en infor-
matica, a saber:

a) Operacion de equipos informaticos en la localizacion fisica del cliente.

b) Operacién de equipos informaticos en la localizacion del suministra-
dor con un parque informatico compartido.

c) Suministro de servicios de redes de telecomunicaciones ya sean circui-
tos de datos, voz 0 ambas cosas: solo explotacién, red completa, lineas
incluidas, explotacion y equipamiento.

d) Explotacion y desarrollo de aplicaciones ya existentes.

e) Explotacion de nuevos sistemas, que incluyen:

- Equipos de anilisis.

- Equipos de software que desarrollen sistemas en localizacion distinta
de la del cliente.

- Soporte permanente de mantenimiento.

f) El desarrollo y soporte de técnicas de sistemas. Servicios de almacena-
miento masivo de informacién (datawarehouse).

Si nos referimos a la microinformética, un area cada vez mas incorporada
al sistema de outsourcing, puede comprender:

a) Todas las variantes de ordenadores personales, portatiles y redes, asi
como el hardware y software requeridos para conectarlos a las redes
corporativas.

b) La totalidad de herramientas de software de automatizacion de oficinas,
tales como procesadores de textos, hojas de célculo y correo electrénico.

¢) Herramientas de software de trabajo corporativo, como groupware e
intranet.$

8 Véase en este sentido, Emilio Del Peso Navarro, Manual de Outsourcing Informatico, editorial
Diaz de Santos, Madrid, Espafia, 2000, p. 16.
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5. El pseudo outsourcing

Esta clase de outsourcing informatico tiene lugar cuando un grupo empre-
sarial constituido por un conjunto de sociedades relacionadas crea una
nueva comparniia, cuyo giro es dedicarse exclusivamente) a la gestion de
los sistemas informéaticos de todas las demas entidades del grupo.

Aparentemente en esta situacion existiria un contrato de outsourcing
informatico, toda vez que efectivamente hay una externalizacién de las
funciones de informatica de todas las sociedades del grupo. Con todo,
tales funciones no se proveen por una entidad ajena a la estructura corpo-
rativa del grupo, porque las cumple una empresa que pertenece a él. Por
consiguiente, se entiende que en esta situacion no existe propiamente un
contrato de outsourcing informético, porque falta un elemento esencial del
mismo, esto es, que la gestion de los sistemas de informatica radique efec-
tivamente en un tercero. De ahi entonces que a este caso se le denomina
pseudo outsourcing informatico.

6. Ventajas del outsourcing informéatico

En lo que concierne a los beneficios que proporciona esta clase de contra-
to, pueden mencionarse los siguientes:

a) Mayor concentracion de la empresa en su negocio principal. Efectivamen-
te, el outsourcing informatico puede ser utilizado para reforzar la estrategia
de la empresa en su negocio principal. Sin duda que el hecho de dejar en
manos de un tercero la gestidon de los sistemas de informatica permite a los
organos directivos y a los ejecutivos que los integran, concentrar todos sus
esfuerzos en las actividades propias de la realizacién del giro principal de
negocios de la empresa. Por ende, la concertacidn de contratos de
outsourcing informaticos se convierte en un factor de productividad para la
empresa, toda vez que gracias a la externalizacion de estas funciones logra
un ahorro de tiempo y por lo tanto de dinero;

b) Factor de competitividad frente a las empresas del mismo mercado. Es fa-
vorable para las empresas esta relaciéon contractual en la medida en que
contribuye a crear o0 a aumentar su competitividad frente a las otras que
intervienen en el mercado. En efecto, cuando una entidad externaliza sus

9 A modo de complemento se debe decir que en el mundo corporativo de hoy es cada vez mas
frecuente que los grupos empresariales creen una nueva sociedad para que realize un conjunto
de funciones que antes eran realizadas individualmente por cada sociedad que compone ei gru-

po. Lo que se busca es la externalizacion del maximo posible de funciones de cada una de las
sociedades en la nueva sociedad creada.
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sistemas informaticos, la gestion de éstos se deja en poder de una empresa
experta precisamente en estas funciones, la que para mantener su cliente-
la ofrece el mejor servicio posible, empleando tecnologia de punta. Por
ende, la empresa que terceriza sus sistemas informaticos dispone de mejor
tecnologia, lo que redunda en una mayor eficiciencia, adquiriendo una
ventaja competitiva frente a las empresas del mismo rubro;

¢) Actualizacidon permanente de los sistemas de informatica. En la actualidad
las tecnologias de la informacion y de las comunicaciones cambian cons-
tantemente, de manera que para las empresas mantener al dia el nivel de
los servicios informaticos, suele convertirse en una seria dificultad, a me-
nos que se encuentren asesoradas por un ente externo especialista en la
materia. Ademas, la diversidad tecnoldgica existente requiere un conoci-
miento superior al que hasta hace poco tiempo era necesario para la sim-
ple direccion de los sistemas de informacion. Gracias al contrato de
outsourcing informatico la empresa puede emplear las nuevas tecnologias
desde que ellas aparecen en el mercado;

d) Reduccion de costo. La circunstancia de externalizar los sistemas de infor-
matica comporta una reduccidon de costos directos e indirectos para la
empresa que la lleva a cabo. Entre los costos directos que disminuyen pue-
den citarse la reduccién de la planta de personal, con el drama humano
que esto puede significar y con la eliminaciéon de las contingencias labora-
les (ausentismo, enfermedades y vacaciones). Los costos indirectos que
pueden ser disminuidos son, entre otros, los de infraestructura, de super-
visién y de seleccion.

7. Desventajas del outsourcing informatico

La celebracidn de este contrato implica asimismo para la empresa algunos
inconvenientes, entre los cuales sefialaremos los siguientes:

a) Falta de adaptacion del proveedor dentro de la empresa. Puede producirse
el efecto inesperado de que el proveedor de las funciones informéticas no
se pueda acoplar a la estructura interna de la empresa que requiere sus
servicios y por ende que el ejercicio de su tarea sea aun menos eficiente
gue el del departamento interno de informética que antes poseia la em-
presa. Para evitar esta desventaja, es preciso que la entidad que desea
externalizar sus sistemas de informatica realice un estudio detallado de los
diferentes proveedores que existen en el mercado y elegir aquel que pare-
ce ser el mas adecuado para satisfacer sus requerimientos;

b) El proveedor no puede mantener sus niveles de eficiencia. Suele ocurrir que
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una vez que el proveedor del servicio informatico se encuentra realizando
sus labores dentro de una empresa determinada, su nidmero de clientes
aumente notablemente y que por consiguiente no pueda mantener la ca-
lidad del servicio que prestaba. El gran mérito de un departamento inter-
no de informatica es la dedicacion exclusiva de la gestion de los sistemas
de la empresa a la cual pertenece;

¢) Incompatibilidad en las relaciones laborales entre el personal del proveedor
y el personal de la empresa. En el hecho este contrato trae aparejada una
especie de reestructuracion en el interior de la empresa que externaliza las
funciones informaticas, lo que sin duda repercutird en su personal, que
puede mostrarse incompatible con el personal del proveedor de servicios
informaticos. En la practica este puede ser un serio grave inconveniente
del contrato en estudio; y

d) Dificultad en volver a poseer un departamento interno de informatica.
Finalmente, la celebracién de un outsourcing informatico puede presentar
como desventaja para la empresa que externaliza las funciones, la imposi-
bilidad futura de tener un departamento interno de informatica que sea
eficiente, por el hecho de haberlas tercerizado y no contar con el perso-
nal calificado.

Il. Aspectos juridicos del outsourcing informatico
8. Concepto de contrato de outsourcing informéatico

En opinién de Emilio del Peso Navarroll "es un contrato en virtud del
cual una de las partes se obliga frente a la otra a llevar a cabo un determi-
nado suministro de bienes y a prestar unos servicios concretos, perci-
biendo a cambio una remuneracién”. Este concepto tiene el inconve-
niente de ser demasiado amplio, ya que no se indica el objeto especifico
del contrato de outsourcing informatico, limitAndose el autor a sefialar en
forma genérica que una parte se obliga al "suministro de bienes y a la
prestacion de "servicios concretos”, sin precisar de qué bienes ni de qué
tipo de servicios concretos se trata. La razéon de la amplitud del objeto en
la definicidon transcrita se debe a que el contrato de outsorcing informatico
comporta el suministro de un gran nimero de bienes y la prestacion de
variados servicios, cuya enumeracion haria muy extenso el concepto des-
crito.

10 Véase: Peso Navarro, Emilio. Manual de Outsourcing Informatico". Editorial Diaz de Santos.
Madrid, Espafia, 2000.
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El outsourcing informético puede definirse como aquella relaciébn contrac-
tual segun la cual una parte se obliga, mediante el pago de una remunera-
cion, a hacerse cargo de la gestion total o parcial de los sistemas informaticos
de la otra, proporcionando los bienes y prestando los servicios que sean
necesarios al efecto.

Del concepto anteriormente formulado se coligen los siguientes elemen-
tos sujetivos y objetivos o0 de contenido del contrato. Respecto de los pri-
meros, por una parte tenemos a la empresa de outsourcing infoméatico o al
profesional individual, que presta los servicios y proporciona los bienes
(outsourcer) y por otra parte encontramos al cliente o usuario que externaliza
total o parcialmente la gestién informatica, quien suele ser por lo general
una empresa o0 una entidad o bien, un individuo determinado.

Los elementos de contenido material del contrato son:

a) la contratacién de un servicio informatico, esto es, llevar a cabo la ges-
tion informatica en forma parcial o total;

b) que la necesidad del servicio informatico se estuviera satisfaciendo in-
ternamente por el cliente antes del contrato; y

c) que el servicio informatico se preste por medios ajenos a la estructura
interna de la empresa cliente o usuaria, esto es, por el proveedor de servi-
cios informaticos (outsourcer).

9. Rasgos especiales del contrato

Desde la perspectiva de su formacién, es un contrato consensual, porque
no existen exigencias formales para la celebracion del mismo. Sin embargo,
atendida la importancia econémica y sobre todo para fines probatorios, es
recomendable que se instrumente en documento publico o privado.

Por otra parte, se trata de un contrato que se conviene en consideracion
de la persona del outsourcer, esto es, del sujeto calificado por su
profesionalidad o la empresa que asume la obligaciéon de llevar a cabo en
forma parcial o total la gestion informéatica del cliente.

Tanto en el derecho objetivo nacional como en la mayor parte de los
ordenamientos inspirados en el sistema juridico europeo continental, es
un contrato atipico, en cuanto a que carece de una regulacion sistematica,
y por lo mismo su eficacia y contenido quedan entregados a la autonomia
de la voluntad. Si bien es cierto que en el derecho objetivo chileno no hay
reglas que disciplinen este contrato, no es menos cierto que, en el caso de
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los bancos e instituciones financieras, de las administradoras de fondos de
pensiones y de las instituciones de salud previsional, cuyas actividades es-
tdn sujetas a la fiscalizacion de las respectivas superintendencias, pudieran
existir normas que prohiban la externalizacion de determinadas actuacio-
nes, precisamente aquellas que son objeto de la supervigilancia estatal.

Atendida la circunstancia que el objeto del contrato consiste en asumir la
gestion informatica por un tiempo determinado a cambio de la retribu-
cién, es una convencién de tracto sucesivo, toda vez que las obligaciones
y los derechos se van generando a través del plazo previsto y no se ejecu-
tan de una vez y para siempre.

10. Naturaleza juridica del outsourcing informatico

Como casi todas las figuras contractuales que han penetrado desde el De-
recho del Common Law al Derecho Continental Europeo, el outsourcing en
general y el outsourcing informatico en particular tienen naturaleza sui
generis, porque sus rasgos definitorios no concuerdan o no coinciden con
las estructuras contractuales conocidas y reguladas sistematicamente, toda
vez que han surgido de las practicas de los operadores del trafico mercan-
til, sancionadas por el acuerdo de las partes y por la jurisprudencia de los
tribunales.

Con todo, si se analiza el contenido de las prestaciones propias de un con-
trato de outsourcing informatico, se advierte que algunas de ellas se ase-
mejan a las que son propias de los contratos de prestacion de servicios y
de los contratos de elaboracion de obra material. Asi, por ejemplo, si con-
sideramos que el proveedor asume la obligaciéon de llevar a cabo la
gestion informatica total o parcial del cliente, podriamos pensar que se
trata de una obligacién de hacer propia de un contrato de servicios, y
dentro de esta clase de obligaciones, seria s6lo una obligacion de medios,
porque se trata de dispensar los servicios y proveer los bienes, sin sujecion
al logro de un determinado fin. Por el contrario, si tenemos en cuenta que
el outsourcer, en la generalidad de estos contratos, se compromete a man-
tener determinados niveles en el servicio informético prestado, todo lo
cual se concreta en un programa o plan de actuacién que ha de seguir con
estricto apego a lo estipulado, quedando sujeto a seguimiento y a control,
so pena de tener que responder en caso que no se cumpla con dicho plan,
tendriamos que admitir que se ha contraido una obligacion de resultado,
que acercaria este contrato a los de elaboracion de obra material. Creemos
gue no es adecuado el criterio de buscar o encontrar semejanzas con otras
figuras contractuales del derecho comun recogidas por el sistema juridico
romanista, sino mas bien insistir en la naturaleza sui generis del outsourcing
derivada de su origen y evolucion.
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11. Elementos propios del outsourcing informatico

Se trata de analizar con mas detalles los elementos subjetivos y materiales
de esta figura contractual, a las que hicimos alusidn luego de definir su
concepto. Ademas, el outsourcing informatco debera contar con los requi-
sitos de existencia y de validez de todo contrato.

12. Elementos subijetivos

Ya dijimos que en la formacion de este contrato intervienen como minimo
dos partes y que ambas resultan obligadas: el cliente o la empresa-cliente
y el proveedor o la empresa proveedora del servicio informéatico.

El cliente o empresa-cliente es una persona fisica o juridica que requiere el
servicio objeto del outsourcing informético. Se trata de un individuo, de
una empresa o entidad corporativa, que mediante el pago de una remune-
racion decide tercerizar todo o parte de sus sistemas informaticos, los que
en consecuencia son administrados por el proveedor, denominado
outsourcer en idioma inglés.

El proveedor de servicios informaticos (outsourcer) es generalmente una
empresa especializada en la prestacidon de esta clase de servicios. Se trata
casi siempre de una sociedad cuyo objeto o giro consiste en asumir total o
parcialmente la gestién informética de otras personas o empresas. No se
trata de la prestacion aislada de ciertos servicios relacionados con la infor-
matica ni del aprovisionamiento de ciertos bienes vinculados a ella, sino
de prestar un servicio que concierne a una parte o a la totalidad de la
gestién informética, proporcionando al mismo tiempo todos los bienes
que sean necesarios para cumplir tal objetivo.

Tanto el cliente o la empresa-cliente como el outsorcer pueden actuar por
si 0 representados, e incluso este contrato puede también contar con los
otros elementos subjetivos, tales como intermediarios que actdan por una
u otra parte, llamense agentes, corredores o mediadores.

13. El objeto del outsourcing informético
El objeto de este contrato es el servicio informéatico que lleva a cabo la
empresa outsourcer. Atendida la circunstancia que al tratar de los aspectos

del outsourcing en general nos referimos con detalles a los diversos conte-
nidos de los servicios informaticos, no volveremos a insistir en ellos.ll

Véase supra numero 4 de este trabajo
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Con todo, hay que tener presente que la extension del objeto del contrato
puede variar segun los requerimientos del cliente o la empresa-cliente. De
todas maneras conviene poner de relieve que el contenido del objeto de
este contrato se materializa en un documento denominado el Plan de Ac-
tuacion, cuyos detalles comentaremos en el parrafo siguiente.

14. El Plan de Actuacion

Es frecuente que en el documento donde se deja constancia del contrato de
outsourcing informaticol? se estipule una clausula denonimada "objeto del
contrato”, en la cual se hace una referencia general al servicio informatico
gue prestara la empresa de outsourcing al cliente o a la empresa-cliente y
dentro de esta misma clausula se haga una remisiéon a un anexo del contra-
to en el cual se contiene el Plan de Actuacién. Este plan contiene un detalle
del contenido de los servicios informaticos que deberan ser prestados al
asumir la empresa de outsourcing la gestion informética total o parcial del
cliente, definiendo asimismo los objetivos que se pretenden alcanzar y el
orden de prioridad en los diferentes objetivos trazados. Ademas, el Plan de
Actuacion debera especificar los rendimientos que se esperan del proveedor
y cuales seran los métodos que se van a emplear para medir los siguientes
aspectos: volumenes de transacciones, necesidades criticas de seguridad,
forma y oportunidad para el empleo de nuevas tecnologias, frecuencia de
las auditorias de rendimiento, carga de trabajo prevista para el desarrollo de
nuevas aplicaciones y necesidades minimas del proceso a nivel local.13

En buena medida el denominado Plan de Actuacién se convierte en el nd-
cleo del contrato de outsourcing informéatico y pieza clave de la cual de-
pende el éxito o el fracaso del mismo. Al decir de Leslie P. Wilcocks,14 "No
subcontratar nunca un problema, sino sdélo una tarea bien definida". Es
ésta la "regla de oro" que ha de tenerse en vista al celebrar este contrato.

15. El precio del outsourcing informatico

Se trata de la remuneracion que debe pagar el cliente o la empresa-cliente al
proveedor en contrapartida de los servicios informaticos que le brinda la em-
presa de outsourcing. Se trata de lo que cuesta al cliente el plan o proyecto
completo de servicios informaticos proporcionados por el outsourcery general-
mente el importe y las condiciones se detallan en un anexo del contrato, don-
de se indica la periodicidad de los pagos y las fechas en que han de efectuarse.

12 El documento cuenta con un cuerpo principal y varios anexos.

13 Véase Del Peso Navarro, Emilio. Ob. cit.

14 Wilcocks, Leslie P. "Reducir los riesgos de la subcontratacion informatica”, en: Expansion, de 8
de febrero de 1999.
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A propdésito del precio, se establece también que si se produce retraso en
los servicios informéticos, y esta demora se debe a un hecho imputable a
la empresa-cliente (por ejemplo, no proporcionar oportunamente una in-
formacion que debe ser procesada informaticamente), la empresa de
outsourcing puede exigir el pago de las horas extraordinarias empleadas
para superar el atraso.

16. Deber de confidencialidad

La ejecucion de un contrato de outsourcing informatico implica que el provee-
dor del servicio informatico se incorpora a la empresa-cliente, toda vez que
tiene que asumir total o parcialmente su gestién informatica, razén por la cual
toma conocimiento de informaciones privilegiadas y secretas concernientes a
las actividades de dicha empresa. Siendo esto asi, el contrato contiene una
clausula que importa un deber de confidencialidad a la empresa de outsourcing,
cuya violacion esta sancionada con multas de un alto valor.

Ahora bien, por lo general el pacto de confidencialidad dura cuanto se
extienda la vigencia del contrato, de manera que es conveniente prolon-
gar la duracién de este deber mas alla del contrato mismo, mediante la
suscripcion de un documento distinto, porque la divulgacion por parte de
la empresa de outsourcing de las informaciones secretas que posee de la
empresa-cliente, pueden ocasionarle enormes perjuicios patrimoniales.

17. Comisién de Seguimiento y Control

Ya advertimos que el Plan de Actividades era uno de los aspectos impor-
tantes del control del contrato de outsourcing informatico y para el cumpli-
miento del mismo se estipula la creacion de una Comisién de Seguimiento
y Control, que debe reunirse con cierta periodicidad con los representan-
tes de la empresa de outsourcing que presta servicios al cliente o0 a la em-
presa-cliente.

La Comision de Seguimiento y Control tiene, entre otras, las siguientes
funciones:

a) llevar a cabo la necesaria coordinacion entre el proveedor de servicios
informaticos (outsourcer) y la direccidn de la empresa que es su cliente;

b) realizar un seguimiento del Pan de Actuacién acordado con el objeto
de verificar en qué medida se esta cumpliendo segun lo convenido;

c) elaborar informes sobre la calidad del servicio de gestion informatica,
precisando los tiempos de respuesta, averias y solucion de las mismas,
nuevos desarrollos en la gestiéon informatica.
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18. Transferencias de bienes originadas por el contrato

La adecuada ejecucion del contrato de outsourcing informatico origina el
traspaso de algunos bienes de la empresa-cliente hacia el proveedor que
se hace cargo de su gestidon informatica, tales como equipos, programas
informaticos e instalaciones. Con frecuencia se produce también el traspa-
so de personal, sobre todo de las personas que integraban el antiguo de-
partamento de informatica de la empresa-cliente, que desaparece y ahora
pasa a formar parte de la empresa de outsourcing.

Todas estas transferencias originadas en la buena ejecucion del contrato de
outsourcing informético, se detallan en los anexos del mismo y, si es preciso, se
celebran otros contratos para faciltarlas, como ocurre, por ejemplo, con los
traspasos de personal, que requieren de nuevas relaciones laborales.

Ill. Los efectos del outsourcing informatico
19. Posicion contractual del outsourcer

Es evidente que por el objeto del contrato la empresa que asume la ges-
tion informatica de otra, esto es, la parte denominada outsourcer, tiene
una posicion contractual integrada por una mayor cantidad de obligacio-
nes, en tanto que el cliente o la empresa-cliente limita sus deberes bésica-
mente al pago de la remuneracion. Veremos a continuacion las obligacio-
nes de la empresa de outsourcing.

20. Obligaciones del outsourcer

Haremos enseguida un analisis de las diversas obligaciones que gravan a
esta parte del contrato.

a) Obligacion de efectuar para la empresa-cliente los servicios informaticos.
Se trata de las prestaciones de este tipo que se describen y detallan en el
Plan de Actividades, que como ya dijimos constituyen el objeto de este
contrato y por ende es ésta la obligacion principal, cuya ejecucion es su-
pervisada por la Comisién de Seguimiento y Control, para el éxito de la
convencion;

b) Obligacion de depositar programas. En virtud de ella la empresa de
outsourcing debe depositar en una notaria una copia de la version fuente,
tanto de los nuevos programas que desarrolle especialmente para el clien-
te como de los que desarrolle genéricamente para todos sus clientes;
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c) Obligacion de contar con los medios tecnoldgicos adecuados. Este de-
ber impone al outsourcer la exigencia de contar con los equipos adecuados
que le permitan brindar el mejor servicio de gestién informatica. Para su
correcto cumplimiento la empresa de outsourcing ha de desechar todos
aquellos equipos y programas que, por los avances tecnoldgicos, han lle-
gado a quedar obsoletos e incorporar los de Ultima generacion, a fin de no
rebajar la calidad de los servicios o evitar que el tiempo de respuesta que-
de por debajo de los estandares fijados;

d) Obligacion de mantener los estdndares adecuados. Como sabemos, en
el Plan de Actividades se fijan los estandares de calidad y de ejecuciéon de
los servicios de gestion informética, de suerte que la empresa de outsourcing
queda obligada a mantenerlos con el propdsito de que se cumplan esos
minimos previstos.

e) Obligacion de seguridad. En cumplimiento de ella el proveedor de ser-
vicios informaticos tiene que adoptar las medidas de seguridad necesarias,
sean éstas fisicas, logicas, técnico-administrativas, que garanticen tanto la
seguridad de las instalaciones como de los programas y de toda la infor-
macion.

f) Deber de confidencialidad. La empresa de outsourcing informatico ha de
mantener en secreto todos los datos calificados de confidenciales que la
empresa-cliente le proporcione, los que sélo pueden ser utilizados para los
fines que esta Ultima indique. En caso de no cumplir esta obligacion, el
outsourcer queda responsable de todos los perjuicios que de ello se deriven
para el cliente. En este orden de ideas es preciso indicar que la empresa
gue asume la gestion informatica introduce clausulas de confidencialidad
en los contratos que ella mantiene con su personal, a fin de impedir que la
informacién de la empresa-cliente pueda ser utilizada en beneficio propio
de ese personal o de terceros.

21. Derechos del outsourcer

Entre las facultades que el contrato confiere a esta parte cabe destacar las
siguientes:

a) Derecho a la remuneracion. Se trata del pago del precio de los servicios
informaticos en la cantidad y oportunidad previstas en el contrato, que
para la empresa-cliente constituye una de sus principales obligaciones.

d) Derecho a la resolucién del contrato. Aunque es ésta una prerrogativa
normal en los contratos bilaterales, es frecuente estipular situaciones que
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configuran causales de resolucién, cuyos detalles precisaremos a propdsi-
to de la terminacién del contrato.

22. Derechos de la empresa-cliente

Estas facultades del cliente constituyen la contrapartida de las obligacio-
nes de la empresa de outsourcing informatico, las que tratamos con deta-
lles al comienzo de esta seccion, por lo que no es del caso hacer un analisis
pormenorizado de los derechos del cliente.

Sin embargo, existe una prerrogativa de la empresa-cliente que no corres-
ponde a las obligaciones de la empresa de outsourcing, consistente en el
derecho a solicitar auditorias. Estas auditorias pueden efectuarse una vez
al afio y conciernen a los sistemas de seguridad del centro informatico de
la empresa que presta los servicios de esta naturaleza y velan por el res-
guardo de la confidencialidad de la informaciéon entregada por la empre-
sa-cliente.

23. Obligaciones de la empresa-cliente

Los deberes del cliente frente a la empresa de outsourcing son en esencia
los que se indican a continuacion:

a) Obligacion de pagar la remuneracion. El cliente que confia la gestion
informatica de su empresa esta obligado a pagar la retribuciéon convenida
en la forma y condiciones previstas en el contrato. En este Ultimo, junto
con la clausula que estipula la obligacion de pagar la remuneracion, se
establece un anexo denominado "Condiciones Econdémicas", donde se deja
constancia de estas materias.

b) Obligacion de confidencialidad. Existe asimismo este deber que pesa
sobre la empresa-cliente y en virtud de él se le impone guardar secreto
acerca de las técnicas y metodologias empleadas por el proveedor de los
servicios de gestion informatica. Estas informaciones técnicas y metodolo-
gias no pueden ser empleadas por la empresa-cliente en su favor ni comu-
nicadas a terceros. El incumplimiento de esta obligacién se sanciona con el
pago de una elevada multa estipulada en el contrato mismo.

24. Régimen de responsabilidad
La ejecucion del contrato de outsourcing informatico, que es de tracto su-

cesivo, da origen a complejas relaciones entre las partes, como por ejem-
plo, la situacion que se genera porque el personal de la empresa de
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outosourcing presta servicios dentro de la empresa-cliente, todo lo cual
hace necesario estipular un régimen de responsabilidad, que cubra la ma-
yor parte de los aspectos de esta materia.

Atendida la circunstancia que la empresa de outsourcing informatico es la
que tiene que cumplir una mayor cantidad de obligaciones, parece l6gico
que a ella se le imponga una mas alta cuota de responsabilidad, si se tiene
en cuenta que la responsabilidad contractual deriva del incumplimiento
de las obligaciones

En esta materia, las clausulas que con mayor frecuencia se estipulan en los
contratos de outsourcing informatico imponen responsabilidad tanto al
proveedor de servicios como al cliente, por los dafios y perjuicios que se
originen para la otra parte contratante, en todos los casos de conducta
culpable o negligente, que causen el incummplimiento de las obligaciones
que respectivamente pesan sobre cada uno de los contratantes. A menudo
existe también una clausula que prohibe al proveedor contratar, sin auto-
rizacion expresa del cliente, la prestacion de servicios informéaticos que
constituyen el objeto del contrato, de parte de otras empresas de outsourcing
que operan en este mismo rubro de actividades. La inobservancia de esta
restriccion configura un incumplimiento grave, que autoriza al cliente para
demandar la resoluciéon anticipada del contrato.

Dentro del régimen de responsabilidad se estipula asimismo que personal
que integra el equipo de trabajo destinado por el proveedor al desarrollo
del Plan de Actividades, tendra como Unico empleador a la empresa de
outsourcing informatico, para todos los fines legales pertinentes, de mane-
ra que la empresa-cliente no asume ninguna responsabilidad por los acci-
dentes que pudiera sufrir este personal ni por los dafios que pudiese oca-
sionar a terceros. Ademas, es preciso considerar que el proveedor de servi-
cios de gestidon informatica, para cubrir estos riesgos contrata seguros de
responsabilidad civil.

Por ultimo, se conviene que el proveedor asume el riesgo de obsolescencia
de los equipos y programas, quedando obligado a realizar las actualizacio-
nes para que todo se mantenga en consonancia con los avances tecnoldgi-
cos que se vayan produciendo durante la vigencia del contrato. También
la empresa de outsourcing informatico queda responsable ante el cliente
por las medidas inadecuadas que haya aconsejado o llevado a efecto du-
rante el tiempo que dure el contrato y por la pérdida o menoscabo que
pudieran sufrir los datos proporcionados por la empresa-cliente, especial-
mente si se tratare de datos personales.
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25. Exoneraciones de responsabilidad

Finalmente, es costumbre establecer algunas situaciones en las cuales la em-
presa de servicios informaticos de outsourcing queda libre de responsabili-
dad. En efecto, el proveedor se exonera del caso fortuito o fuerza mayor,
entendiéndose por tales terremotos, guerras, huelgas y desastres nucleares.
En la medida de lo posible el outsourcer tendra que hacer efectivo el servicio
de respaldo para posibilitar el funcionamiento de la empresa-cliente.

Finalmente, el proveedor de gestion informatica queda exonerado de res-
ponsabilidad cuando el incumplimiento del contrato tenga su origen en la
conducta del cliente o cuando este Ultimo, de alguna manera, le dificulta
la prestacion de los servicios informaticos convenidos.

IV. Terminacion del outsourcing informatico
26. Causales de extincion

Como la generalidad de los contratos, el outsourcing informatico concluye
por causas normales y excepcionales.

La terminacién normal del contrato se produce por la llegada del plazo
por el cual fue convenido. Es frecuente que un contrato de este tipo se
convenga por una duracién que va desde cinco hasta diez afios. Asimismo,
se acostumbra estipular una clausula de prérroga automética, si ninguna
de las partes expresa su intencion de ponerle término, con seis meses de
antelacion al vencimiento del plazo convenido o prorrogado.

Entre las causales excepcionales se cuenta tanto la declaraciéon en quiebra del
proveedor de servicios de gestion informatica como la de la empresa-cliente.
Si se trata sélo de una cesacién de pagos que afecta a una de las partes, la otra
puede optar entre darlo por terminado o continuar en su ejecucion.

Dentro de esta misma categoria de situaciones se encuentra la fusién por absor-
cion de la empresa de outsourcing informatico, estableciéndose la opcidn a fa-
vor del cliente de mantener la vigencia del contrato con la entidad resultante de
la fusion o pedir la resolucion del mismo. En el primer caso, la empresa absorvente
debera comprometerse a continuar prestando los servicios informaticos contra-
tados, en las mismas condiciones que la empresa absorbida.

Por dltimo, ante el incumplimiento grave de las obligaciones por parte de la
empresa de outsourcing informatico, el cliente puede decidir ya sea la conti-
nuacion o la terminacioén del contrato.
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El limite maritimo entre Chile y Peru

Fernando Gamboa Serazzi
Profesor de Derecho Internacional Publico

Universidad del Desarrollo

Habia que buscar algun problema, cuando Chile logré con la Republica
del Peru la entrega de las obras en la bahia de Arica en 1997, consolidando
las buenas relaciones chileno-peruanas. El nacionalismo y el deseo
revanchista del pais del norte tenia que buscar algun problema con nues-
tro pais, especialmente ahora con la nueva actitud de las autoridades de
Bolivia, que quieren obligar a Chile a negociar una salida soberana al Paci-
fico.

PerG lo encontré en levantar la controversia sobre la delimitacion mariti-
ma. No es un tema nuevo, ya en varias oportunidades durante el siglo
pasado algunos personeros de la marina peruana, como también destaca-
dos juristas, habian comenzado a negar los acuerdos con nuestro pais, que
habian consolidado nuestra delimitacion maritima y en los cuales quedaba
incluido también el limite maritimo peruano-ecuatoriano. Sin embargo,
en aquellas ocasiones la divergencia quedaba s6lo en opiniones o teorias
de aquellos personeros. Ahora la posicidon es oficial.

Al igual que en Boalivia, cuando el régimen politico peruano atraviesa por
una grave crisis politica interna, se levantan voces para poner en discusion
temas de caracter limitrofe con nuestro pais.

Asi tenemos que en plena crisis del gobierno del Presidente Toledo, una

mayoria parlamentaria y varios analistas, incluidos los de siempre, sosten-
gan que el limite maritimo no esta definido y hay que negociar con Chile.
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Antecedentes historicos
Los acuerdos limitrofes maritimos con Perl

El 18 de agosto de 1952, los gobiernos de Chile, Peri y Ecuador firmaron
en Santiago la llamada "Declaracion de Santiago", cuyo numeral IV esta-
blece que:

IV) "En el caso de territorio insular, la zona de 200 millas marinas se aplica-
rd en todo el contorno de la isla o grupo de islas.

Si una isla o grupo de islas pertenecientes a uno de los paises declarantes
estuviere a menos de 200 millas marinas de la zona maritima general que
corresponde a otro de ellos, la zona maritima de esta isla o grupo de islas
guedara limitada por el paralelo del punto en que llega al mar la frontera
terrestre de los Estados respectivos".

He aqui la primera constatacién escrita, esto es, en un tratado trilateral
aparece la mencion a un paralelo para sefialar una delimitacion maritima.
Ahora bien, si en este punto IV se refiere a la isla o islas, se constata con
ello que el deseo de estos paises firmantes es acudir a la linea de un para-
lelo para establecer el respectivo limite maritimo.

A su vez, el articulo primero del convenio firmado entre Chile, Peri y Ecua-
dor, de 4 de diciembre de 1954, declara: "Establécese una zona especial, a
partir de las 12 millas marinas de la costa, de 10 millas marinas de ancho a
cada lado del paralelo que constituye el limite maritimo entre los dos
paises".

Este convenio fue denominado "Convenio sobre zona especial fronteriza
maritima". Fue firmado en la ciudad de Lima en la fecha indicada, tanto
por Chile como por Perl y Ecuador.

Este convenio (tratado) tuvo su iniciativa en Perd. Chile lo promulgé sola-
mente el 16 de agosto de 1967, después de arduas negociaciones parla-
mentarias.

El 28 de julio de 1 966, la Comision de Relaciones Exteriores de la Camara,
en su informe a la Sala, preciso bien el alcance del articulo primero de este
tratado, expresando: "De aqui que los paises signatarios del instrumento
internacional en informe hayan estimado conveniente establecer una zona
especial, a partir de las 12 millas maritimas de la costa, de 10 milla de
ancho a cada lado del paralelo que constituye el limite maritimo entre dos

200



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

paises. Pasa determinar este limite debe seguirse el paralelo y continuar
éste en el punto en que el limite terrestre cae en el océano".

Anteriormente, con fecha 9 de abril de 1964, el general Rodriguez sefala-
ba: "Para mayor claridad, el limite de las aguas territoriales entre ambos
paises en esa jurisdiccion es el paralelo que pasa por el hito NQ 1, colocado
en la orilla del mar, de la marcacion de la frontera entre Chile y Pera".

El 15 de septiembre del mismo afio, el Embajador don Rall Bazan D., ase-
sor juridico del Ministerio de Relaciones Exteriores, en un completo infor-
me, declaraba: "Por todo lo expuesto, esta Asesoria concluye que el des-
linde maritimo entre Chile y Per( corre por el paralelo que pasa por el
punto en que su frontera terrestre toca el mar".

La embajada chilena en Lima comunicé a nuestra cancilleria, con fecha 12
de mayo de 1965, que "el Ministro de RR.EE. (de Perd) me ha indicado
que instruyd al embajador Revoredo en Santiago para sugerir, entre otras
medidas, que ambos paises estudien la colocacién de faros luminosos a 5
Km. cada uno de la linea fronteriza, considerando que ello podria evitar en
gran medida las incursiones de pesqueros".

En noviembre de 1 967 la infanteria de marina del Per( colocé tres rieles en
su territorio, alineados por un aproximado paralelo maritimo.

En enero de 1968 hubo una reunién en Lima de la Comisién Mixta Chileno-
Peruana, en la cual, a iniciativa del Director de Fronteras y Limites del Esta-
do (de Chile), se acordd constituir una comisiéon mixta en el terreno para
verificar las posiciones del hito Ng | y proponer la ereccién de Torres de
Enfilaciébn que materializarian el paralelo de dicha piramide.

La comisién mixta asi designada pudo comprobar en el terreno que el hito
NQ ! habia sido desplazado y estaba deteriorado. En el Acta propuso "la
instalacion de marcas de enfilacion visibles desde el mar que materialicen
el paralelo de la frontera maritima que se origina en el hito NQ 1". Ambos
representantes gubernamentales aprobaron la sugerencia chilena.

Este hito fue repuesto en su lugar el dia 19 de agosto de 1969. Los faros o
torres se pusieron en servicio el 8 de febrero de 1972.

El Bureau of Intelligence and Research del Departamento de Estado de
Estados Unidos, en sus publicaciones Limit in the seas Nos 86 y 88 (Peru-
Chile-Ecuador), fuera de transcribir el convenio, lo grafica usando siempre
el término "limite maritimo"” y no "limite pesquero”.

201



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

La declaracion del presidente Gabriel Gonzalez Videla

En 1947, el 23 de junio de aquel afio, el Presidente de Chile don Gabriel Gonzalez
Videla, en un acto juridico unilateral, de interés internacional, formul6é una
"declaracion oficial" del gobierno, en la cual confirma y proclama la soberania
nacional sobre la plataforma continental adyacente a las costas continentales e
insulares de su territorio", cualquiera que sea la profundidad en que se en-
cuentra, reivindicando, por consiguiente, todas las riqguezas naturales que exis-
tan sobre dicho z6calo, en él y bajo él, conocidas o por descubrirse".

Luego agrega: "2- El gobierno de Chile confirma y proclama la soberania
nacional sobre los mares adyacentes a sus costas, cualquiera sea su profundi-
dad, en toda la extension necesaria para reservar, proteger, conservary apro-
vechar los recursos y riquezas naturales de cualquiera naturaleza que sobre
dichos mares y en ellos y bajo ellos se encuentren, sometiendo a la vigilancia
del Gobierno especialmente las faenas de pesca y caza submarina, con el ob-
jeto de impedir que las riquezas de este orden sean explotadas en perjuicio de
los habitantes de Chile y mermadas o destruidas en desmedro del pais y del
continente americano".

"30 La demarcaciéon de las zonas de proteccién de caza y pesca maritimas en
los mares continentales e insulares que quedan bajo el control del gobierno de
Chile sera hecha, en virtud de soberania, cada vez que el gobierno lo crea
conveniente, sea ratificando, ampliando, o de cualquier manera modificando
dichas demarcaciones, conforme a los intereses de Chile que sean advertidos
en el futuro, declarandose desde luego dicha proteccién y control sobre todo
el mar comprendido dentro del perimetro formado por la costa con una para-
lela matematica proyectada en el mar a 200 millas marinas de distancia de las
costas continentales chilenas. Esta demarcacién se medira respecto de las islas
chilenas, sefialdndose una zona de mar contigua a las costas de las mismas,
proyectadas paralelamente a éstas, a 200 millas marinas por todo su contor-

no".
La demarcacion maritima peruana

Por Decreto Supremo N2 781, de primero de agosto de 1947, esto es, cinco
semanas posterior a la declaracién del Presidente Gonzalez Videla de Chile, el
Perd proclamoé su soberania y jurisdiccion sobre la plataforma continental y el
mar adyacente en una zona comprendida entre esas costas y una linea imagi-
naria paralela a ellas y trazada sobre el mar a una distancia de 200 millas
marinas, medida siguiendo la linea de los paralelos geogréficos...".|

1 Caflish Lucius: "The delimitation of Marine Spaces Between States with Opposite or Adyacent Coasts".

Dupuy R. J. y Vignes D. (Editores) A Handbook on the New Law of the Sea. Vol. 1, pag. 441, citado por
Ignacio Llanos en su libro El Derecho de la Delimitacion Maritima en el Pacifico Sudeste, pag. 66.

202



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

Coincidiendo con la apreciacion del diploméatico chileno Ignacio Llanos,
este decreto supremo peruano ya no puede ser mas explicito para expre-
sar el limite maritimo de su pais.

Entre el 11 y el 19 de agosto de 1952, Chile, Perl y Ecuador sostuvieron
una reunion en Santiago, en la cual aprobaron la llamada "Declaracion de
Santiago”, un tratado internacional que fue sujeto a toda la normativa al
respecto, en la cual también los tres gobiernos incluyen una clausula de
limites que alude al paralelo. La mencionada clausula expresa:

"En el territorio insular, la zona de 200 millas maritimas se aplicara en
todo el contorno de la isla o grupo de islas. Si una isla o grupo de islas
pertenecientes a uno de los paises declarantes estuviere a menos de 200
millas marinas de la zona maritima general que corresponde a otro de
ellos, la zona maritima de esta isla o grupo de islas quedara limitada por el
paralelo del punto en que llega al mar la frontera terrestre de los Estados
respectivos".

He aqui otra declaracién contenida en este tratado del Pacifico Sur, que
hizo socios a Pert, Chile y Ecuador, y que ha sido considerado el primer
tratado que fija limites al respecto en la regidn del Pacifico Sur.

El jurista y diploméatico antes aludido, sefior Llanos Mardones, nos hace
ver en su obra citada que el parrafo 4Q operativo de la Declaracion de
Santiago, debe ser examinado conjuntamente con el parrafo operativo 3-,
el cual no es, estrictamente hablando, una clausula de delimitacion. De
esta ultima se desprende que la zona maritima y, en consecuencia, la de-
limitacién maritima, cubren las areas marinas y submarinas, al prever que:
"La jurisdiccidon y soberania exclusivas sobre la zona maritima indicada
incluyen también la soberania y jurisdiccion exclusivas sobre el suelo y
subsuelo que a ella corresponden”.

La posicidon de algunos autores peruanos

El vicealmirante peruano sefior Guillermo S. Faura Gaig, en su libro El mar
peruano y sus limites, editado en Lima en 1977, expresa en sus conclusio-
nes, pag. 1 64:

"En la Declaracion sobre Zona Maritima de Santiago:

1. La soberania y jurisdiccién proclamada sobre 200 millas tiene todas las
caracteristicas del mar territorial conocido en el Derecho Institucional. Se
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establecen dos conceptos intimamente relacionados, pero independien-
tes: 1) Soberania y jurisdiccion sobre zona maritima; 2) Soberania y juris-
diccion sobre el suelo y subsuelo que a ella corresponde.

- Contiene un primer criterio o limites referido exclusivamente a una isla o
grupo de islas de un Estado que estuvieran a menos de 200 millas de la
zona maritima general de otro Estado, indicando que la zona maritima de
esa isla o grupo de islas no podia sobrepasar el paralelo del punto en que
llega al mar la frontera terrestre. No se limita la magnitud sobre este para-
lelo por la incertidumbre de la "distancia minima de 200 millas".

- Se expresa el propdsito de suscribir acuerdos o convenciones para la
aplicacion de los principios de la declaracion, sin embargo no se ha for-
mulado un pacto, acuerdo o tratado de limites entre los paises signata-
rios.

2. El convenio complementario a la Declaracion de Soberania sobre zona
maritima compromete a los tres paises (Chile, PerG y Ecuador) en la defen-
sa juridica del principio de la soberania sobre la zona maritima de cada uno
de ellos, y a "no celebrar acuerdos que menoscaben la soberania procla-
mada". El Per(d y Ecuador mantienen la posicion de "mar territorial", Chile
en discrepancia sostiene actualmente la "zona econdémica exclusiva", aun-
gue mantuvo el "mar territorial”, hasta la década de 1960. Este cambio de
Chile pone en peligro la estabilidad de la Declaracion de Santiago.

3. El convenio sobre Zona Especial Fronteriza maritima establece una zona
especial a partir de 12 millas maritimas de la costa, de 10 millas de ancho
a cada lado del paralelo que constituye el limite maritimo entre los dos
paises.

Sin existir un pacto, convenio o tratado de limites maritimos entre los
paises del Sistema del Pacifico Sur, aparece el hecho en este convenio y
por primera vez "el paralelo que constituye el limite maritimo entre los
dos paises", cuando so6lo ha habido una referencia incompleta al paralelo,
al tratarse a limites de las islas, en la Declaracién de Santiago.

El convenio sobre zona especial fronteriza maritima se hizo con la finali-
dad de evitar violaciones por parte de embarcaciones, en la frontera mari-
tima, es decir, en las aguas, y por ello no se hace ninguna referencia a la
plataforma continental y fondos marinos, para la cual tampoco existe un
tratado de limites como no lo hay para la zona econdémica exclusiva.

4. El protocolo de adhesion a la Declaracién sobre zona maritima repite el
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contenido de ésta, pero excluye el parrafo IV referente al territorio insular
y a los limites de su zona maritima sin justificar dicha exclusién, como si lo
hace en el parrafo VI, ademas establece que cada Estado puede determi-
nar la extension y forma de delimitacion de su respectiva zona frente a sus
costas, es decir, sobre la perpendicular a ellas".

Eduardo Ferrero Costa, otro distinguido jurista peruano, en su libro El nue-
vo derecho del mar: el PerG y las 200 millas, en su pagina 380, opina similar
al almirante Faura, al circunscribir el objeto de la clausula de delimitacion
de la Declaracion de 1952 a las islas. Expresa:

"La Declaracion de Santiago introduce por primera vez en el ambito
multilateral del sistema del Pacifico Sur el concepto de la delimitacién en
base al paralelo geogréafico, pero solamente con referencia a la islas".

Este criterio ha sido unanime en varios intemacionalistas peruanos.
Criticas a las posiciones peruanas

Las mejores razones estan contenidas en la tesis del diplomatico chileno
sefior Ignacio Llanos.

Conforme a este autor, si los autores peruanos consideran que los acuer-
dos de 1952 y 1954 son ambiguos u oscuros, o como claramente lo ex-
presa el almirante Faura en su obra ya citada, al decir "El convenio sobre
zona especial fronteriza maritima sélo puede, pues, ser considerado como
el resultado de un apresuramiento debido a las circunstancias, por las
cuales no se efectudé un detenido estudio" (pag. 162), debemos concluir
que las razones esbozadas por ellos resultan absurdas para defender una
tesis que va contra el texto mismo de lo pactado en un tratado y habla
mal de los negociadores peruanos.

Sostiene Llanos que "argumentado que el texto del acuerdo es ambiguo u
oscuro o que conduce a un resultado manifiestamente absurdo o irrazo-
nable (si la disposicién pertinente se interpretara como refiriéndose Unica-
mente a islas, aunque la presencia de éstas no sea la caracteristica geogra-
fica principal en las areas de delimitacién), puede acudirse a los medios de
interpretacion complementarios, tales como los trabajos preparativos".

"El examen de los trabajos preparatorios conduce a la conclusion de que
los Estados Partes en la Declaracion de Santiago se refirieron no solamen-
te a las areas maritimas de las islas, sino que también a las areas maritimas
del territorio continental”. Agrega en otra parte: "En efecto, los trabajos
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preparatorios indican que Pera y Chile consideraron superfluo hacer una
referencia al paralelo, porque consideraban que éste ya existia como fronte-
ra maritima" (pags. 71 y 72).

Para reafirmar mas su aserto expresa:

"Este punto se discutid en la Comision sobre Asuntos juridicos que prepa-
ré el Proyecto sobre Z6calo Continental y las aguas que lo cubren, durante
la Primera Conferencia sobre explotacién y conservacion de las riquezas
maritimas del Pacifico Sur".

"En dicha ocasién, el encargado de negocios del Ecuador expresé que "con-
vendria dar mas claridad al Articulo 3s, a fin de evitar cualquier error de
interpretacion de la zona de interferencia en el caso de las islas", y sugirié
que la declaraciéon se redactara "sobre la base de que la linea limitrofe de
la zona jurisdiccional de cada pais fuera el paralelo respectivo desde el
punto en que la frontera de los paises toca o llega al mar". Todos los dele-
gados estuvieron conformes con esta proposicion”.?

Hay tres argumentos fundamentales para contradecir las nuevas preten-
siones peruanas.

1. Si bien la Declaracién sobre zona maritima se refiere a la delimitacién de
las islas por el paralelo "del punto en que llega al mar la frontera terrestre
de los Estados respectivos”, este punto es geograficamente no sélo para
cada frontera, y es, en consecuencia, aplicable a todas las areas maritimas
del territorio continental e insular, como lo sostiene Ignacio Llanos.

2. Conforme a la costumbre internacional, ella existe en esta zona mariti-
ma del pacifico Sur Oriental, y

3. Si bien la Convencion del nuevo Derecho del Mar de 1982 establecid
diversas formas de delimitacion maritima, tanto en su articulo 15 para el
mar territorial como en el articulo 74 NQ 4 para las zonas econémicas ex-
clusivas, en este punto, la convenciéon expresa: "cuando exista un acuerdo
en vigor entre los Estados interesados, las cuestiones relativas a la delimita-
cion de la zona econdmica exclusiva se resolveran de conformidad con las
disposiciones de ese acuerdo".

Como puede verse de la redaccidn de este articulo, las normas generales

2 Acta de la primera sesion de la Comision de Asuntos Juridicos, de 11 de agosto de 1952, citada
por Ignacio Llanos en la obra citada y extractada del libro de su padre, Hugo Llanos, La Creacién
del Nuevo Derecho del Mar, el aporte de Chile, pag. 166.

206



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

de la Convenciéon del Mar no se aplicaran cuando exista un "acuerdo"
(tratado) en vigor entre los Estados con costas adyacentes, que es el caso
entre Chile con Pert y Perd con Ecuador.

Para finalizar podriamos decir, sin adentrarnos mas aun en este problema
artificial creado por Peri de desconocer lo pactado (que ni Chile ni Ecua-
dor aceptan), la practica de este tipo de delimitacion maritima en la zona
del Pacifico Sur, en la cual se incluye a Colombia, es la del paralelo mariti-
mo.

En efecto, el articulo 1- del acuerdo entre Colombia y Ecuador, denomina-
do "Convenio sobre delimitacion de areas marinas y submarinas y coope-
racion maritima entre las Republicas de Colombia y del Ecuador ", de 23
de agosto de 1975, establece como limite, "entre mis respectivas areas
marinas y submarinas, que estén establecidas o puedan establecerse en el
futuro, la Unica del paralelo geografico que corta el punto en que la fron-
tera internacional terrestre ecuatoriano-colombiana llega al mar".

A lo anterior, hay varios otros antecedentes juridicos en el Derecho del
Mar que avalan este criterio. Asi tenemos los acuerdos entre Espafia y Por-
tugal de 1976, entre Mauritania y Marruecos, del mismo afio, y entre
Senegal y Gambia, de 1975.

Colombia y Panama utilizaron en 1976 el criterio del paralelo con otros
métodos de delimitacion.
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Principio de legalidad tributaria
y gravamenes al comercio exterior chilenol

Rodrigo Céspedes Proto
Profesor de Derecho Administrativo
Universidad Catolica del Norte

Antofagasta

. Introduccién

Como sefalabamos en un trabajo anterior,2 el comercio exterior sigue siendo
una actividad riesgosa: factores politicos; las grandes distancias y el fluc-
tuate tipo de cambio hacen que el negocio de importar y exportar siga
siendo visto como "poco estable”. Un factor importante destinado a miti-
gar estos riesgos lo constituye la estabilidad tributaria. Esta se garantiza a
través del principio de legalidad de los gravamenes, estableciendo de ma-
nera estable la carga tributaria que debe soportar la actividad importado-
ra. El principio de legalidad tributaria es una de las instituciones que el
constituyente establece para garantizar la seguridad juridica y la estabili-
dad de las relaciones economicas. Segun este principio, los elementos esen-
ciales del gravamen (sujeto activo; sujeto pasivo; hecho gravado; base
imponible; tasa; exenciones; etc.) deben establecerse por ley (Arts. 19 N
20; 60 N° 14; 61 inc. 20y 62 inc. 4° N° | de la Carta Fundamental). No
obstante, este principio esta expuesto a frecuentes ataques y, segin mu-
chos, se encuentra en franca declinacion. Existen varias formas de infringir
la legalidad impositiva: interpretaciones extensivas por parte de entes ad-
ministrativos fiscalizadores (Sil o Aduanas); delegaciones de facultades le-
gislativas en materias que la Constitucion lo prohibe; invasion de la potes-
tad reglamentaria en materias reservadas a la ley y, por ultimo, celebracién
de tratados internacionales de tramitacion simplificada. Muchas de estas
formas de vulneracion, como veremos, han tenido aplicacion en materia
de tributos al comercio exterior.3

| Este trabajo forma parte de un proyecto financiado por la Direccion General de Investigacion
y Cooperacion Técnica de la Universidad Catoélica del Norte, 2000-2001.

2 Revista Actualidad Juridica N° 6, Julio/2002, Universidad del Desarrollo, pags. 21 7 a 225. Finan-
ciado por el mismo proyecto anterior.

3 Se habla en plural de "tributos", ya que son varios los gravamenes que afectan a la importa-
cién. Estos son concurrentes, como lo indica el Art. 70 del Decreto Ley 825, de 1974, incluyén-
dose algunos en la base imponible de otros (ad valorem respecto del IVA y adicionales).
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Ademas, los tributos al comercio exterior tienen ciertas peculiaridades: no
son so6lo una fuente de ingresos para el Estado, sino también una barrera
protectora de la industria nacional (en algunos casos solo tienen por fin
evitar grandes fluctuaciones en los precios de ciertos productos). Por lo
anterior, y a diferencia de los tributos "internos", no contraponen al parti-
culary al Estado. Los tributos al comercio exterior benefician a los produc-
tores nacionales y perjudican, al menos en el corto plazo, al consumidor.
Por lo anterior, se "toleran" las violaciones al principio de legalidad tributaria
en materia de gravamenes a las importaciones, dandose mayores atribu-
ciones a la Administracion al momento de determinar su monto. Si bien
esto protege al productor nacional, el consumidor y la certeza juridica se
ven desmejorados.

Il. Tributos al comercio exterior durante la Constitucion de
1925 y la nueva Constitucion

Bajo la Constitucion de 1925 se consagré el principio de legalidad
tributaria (Art. 10 N° 9 y 44 N° 1); pero no fue aplicado en forma
estricta, sobre todo en materia de comercio exterior. Por ejemplo, la
Ley 16.464 daba gran discrecion al Presidente para fijar la tasa de los
derechos ad valorem. El Decreto Ley 205, de 1973, dio aln mas discre-
cionalidad al Primer Mandatario en la fijacidn de derechos ad valorem.
La Constitucion de 1980, en cambio, revirtid la tendencia y consagro
en forma més fuerte y acabada el principio de legalidad impositiva. Sin
embargo, se hizo necesario "adaptar” la legislacion existente a las exi-
gencias de la nueva Carta Fundamental, esa necesidad era particular-
mente imperiosa en el campo del comercio exterior. Por esta razén se
dictdé la Ley 18.525, que establecié el principio de legalidad en rela-
cibn con el Arancel Aduanerot y derogd las disposiciones de la Ley
1 6.464 que facultaban al Presidente para establecer la tasa de los dere-
chos ad valorem. La Ley 18.525 establece ademas los derechos especi-
ficos, pero su determinacion estd entregada al Poder Ejecutivo. El DL
825, de 1974, contempla impuestos que gravan a la importacion (no
solo el IVA, sino también algunos adicionales). Asimismo, el DL 828, de
1974, y las leyes 18.502 y 19.030 establecen tributos aplicables sélo a
la importacidn de ciertos productos. Junto a éstos "perviven" algunas
tasas aplicables a la importacion. Todos estos cuerpos legales, a la luz
de la Constitucion de 1980, merecen ciertos reparos de constituciona-
lidad.

4 EMILFORK SOTO, Elizabeth, "La Intervenciéon del Estado en el Sector Externo". Revista de
Derecho N° 189. Universidad de Concepcion, 1991, pag. 57.
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I1l. Clasificacion de los tributos al comercio exterior segun su
generalidad o especificidad y su apego al principio de legalidad
tributaria

Segun nuestra opinidn,5 dentro del género "tributos externos” no sélo
caben los derechos ad valoremy los especificos, sino también los gravamenes
del DL 825, de 1974, aplicables a la importacion,b sea el IVA o los adiciona-
les. Para clasificar todo este "género" de tributos, el mejor criterio es dis-
tinguir entre gravamenes aplicables a todas las importaciones y aquellos
que se aplican so6lo a la importacion de ciertos productos.? En cada uno de
ellos veremos si el principio de legalidad tributaria ha sido violado. Hay
varias maneras de infringir el principio de legalidad impositiva: interpreta-
ciones extensivas por parte de entes administrativos fiscalizadores (Sil o
Aduanas); delegaciones de facultades legislativas en materias que la Cons-
titucion lo impide; invasién de la potestad reglamentaria en materias re-
servadas a la ley y, por Ultimo, celebracién de tratados internacionales de
tramitacion simplificada.8 Muchas de estas formas de contravencién, como
veremos, han tenido aplicacién en materia de tributos al comercio exte-
rior.

1. Tributos aplicables a la importacién de la generalidad de los productos
1.1. Derechos ad valorem:9 Ley 18.525 y Arancel Aduanero

Los derechos ad valorem estan sefialados en la sexta columna del Arancel
Aduanero, contenido en el Decreto con Fuerza de Ley de Hacienda N° 2 de
15/02/89, el que forma parte de la Ley 18.525 por aplicacién de su art. 20.
La Ley 19.589 contempla ademas una rebaja progresiva de éstos en 1%

5 Que sefialamos en el trabajo "Tributos a la Importacién” publicado en Actualidad juridica N° 6... Ver
"Ditec Ltda. con Aduana de Osorno" (Rol 375/03) en lus Publicum N° 11/03, péags. 215 a 233, con
comentario de Eduardo Soto Kloss y nuestro. En el mismo sentido, ver el comentario de OTERO, Jorge
Miguel, y POHL, Emilio, Revista Actualidad Juridica N 9, Enero/2004, Universidad del Desarrollo,
pags. 425 a 431. En contra, ver GARCIA ESCOBAR, Jaime, ",Es aplicable el Impuesto al Lujo?", Idem,
pags. 349 a 354. Posteriormente hubo un fallo contradictorio, "Ditec Ltda. con Director Nacional de
Aduanas", Rol 4.321-03, proteccidn, Corte Suprema. La Ley 19.914 ("AdecuUa a la Legislacién que
Indica al Tratado con EE.UU") eliminara los impuestos de los arts. 46 y 46 bis el 2007; progresivamen-
te se disminuira la tasa y aumentaré el valor del automovil desde el cual se aplicard dicho impuesto.
6 Unico hecho gravado en nuestra legislacion; ver Arts. 102 de la Ordenanza de Aduanas; 1° de
la Ley 18.525 y 8o letra a); 37; 43 bis, 46 y 46 bis del DL 825, de 1974.

7 No consideramos las sobretasas, derechos compensatorios y antidumping, ya que estimamos
que no son propiamente tributos.

B Ver CESPEDES PROTO, Rodrigo, "Veinte Afios de Jurisprudencia sobre el Principio de Legalidad
Tributaria durante la Vigencia de la Constitucion de 1980". Revista de Derecho de la UCV, XXIll,
Valpo., 2002, pags. 271 a 294.

9 Se incluye dentro de esta categoria el tributo pagado por concepto del impuesto sustitutivo,
aplicable a la importacion de mercancias a zonas de tratamiento aduanero especial (Art. 25 del
DFL de Hacienda N° 2, de 2001).

211



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

cada anoll (6% desde el afio 2003). Los derechos ad valorem constituyen
la regla general en materia de tributos externos (al igual que el IVA), ya
que todas las mercancias importadas deben cancelarlos, salvo que estén
exentas expresamente. Se consideran también dentro de esta categoria
los recargos sobre los derechos que el Arancel Aduanero establece sobre la
correspondiente mercancia nueva, cuando ésta se importe usada (Regla
General Complementaria N° 3).

El Arancel Aduanero es una lista oficial de mercancias, estructurada en for-
ma metodica y ordenada con los respectivos derechos arancelarios que lo
gravan. Todo arancel se compone de dos partes: la tributacion y la nomen-
clatura, siendo esta Ultima la agrupacién técnica y metdédica de mercan-
cias objeto del comercio internacional.ll Si bien nuestro Arancel Aduanero
esta contenido en un DFL, es una norma "hibrida": la tributacion debe ser
objeto de ley (Art. 40 inc. lo de la Ley 18.525), pero las partidas arancela-
rias 0 nomenclatura son reguladas por acto administrativo, via decreto
supremo o resolucion de Aduanas, autorizada por el Presidente.

Nuestro sistema juridico contempla exenciones y rebajas a los derechos ad
valorem en el mismo Arancel Aduanero (partidas "00"); en leyes especiales
y en tratados internacionales (Art. lo inc. 20 de la Ley 18.525). Dentro de
estos ultimos se contempla especialmente el Tratado de Montevideo de
1980, que establecid la Asociacion Latinoamericana de Integracion. La
ALADI permite acuerdos de alcance parcial entre sus miembros;12 en el
seno del marco ALADI, Chile ha suscrito Tratados de Cooperacion Econé-
mica con Venezuela, Bolivia, Colombia, Ecuador, Mercosury Peru. El ALADI
es un "tratado-marco", que posibilita la celebracién de otros acuerdos in-
ternacionales. El Tratado de Montevideo de 1980, en si, no reduce ni su-
prime derechos ad valorem, si lo hacen los pactos celebrados a su amparo.

Respecto al principio de legalidad tributario y los derechos ad valorem, el
Tratado con Boliviald fue cuestionado por problemas de constitucionali-

' El fallo del Tribunal Constitucional en causa Rol N° 280 (20/10/98) esta relacionado con esta
ley. La Ley 19.589 establecia una rebaja de aranceles y compensaba la menor recaudacion tributaria
con un aumento en los impuestos a la gasolina y tabaco. El requerimiento tenia por base que el
alza de tributos significaba gravamenes injustos y desproporcionados. El requerimiento fue re-
chazado.

11 Existen varios tipos de nomenclatura: Naladisa, utilizada por el Mercosur, la Nomenclatura
Arancelaria de Bruselas, que rigié en Chile hasta el | de enero de 1990, siendo reemplazada por
el Sistema Armonizado de Designacién y Codificacion de Mercancias.

12 Este tratado tiene por propdsito final crear un mercado comuin latinoamericano, para ello
propone férmulas de integracién, dejando abierta la posibilidad a formas distintas a las sefala-
das en dicho tratado (Arts. 3 letra e) y 14).

13 Este fue suscrito en abril de 1993 y aprobado por Decreto del Ministerio de RREE N° 402, de
1993.
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dad. Se trata de un Acuerdo de Complementacién Econdémica (ACE).l4
Ademas, Bolivia es un pais de "menor desarrollo relativo" (Art. 15 del
ALADI), por lo que los beneficios no son reciprocos: so6lo Chile disminuia
su tributacion, sin que Bolivia otorgara una compensacion correlativa. Fi-
nalmente, el Décimo Protocolo Adicional profundiza y amplia el ACE cele-
brado, reduciendo o eliminando los derechos ad valorem (también algu-
nos especificos); suprimiendo estacionalidades y sin establecer contingen-
tes. Ademas, los productos favorecidos eran particularmente "sensibles".
Tanto el tratado con Bolivia como el Décimo Protocolo Adicional se trami-
taron de manera simplificada, conforme al mecanismo del Art. 50 N° 1 de
nuestra Constitucion. Se estimd, por parte de parlamentarios de oposi-
cién, que dicho acuerdo debia tener una tramitacién normal (con partici-
pacién del Parlamento) y no simplificada. Fundaban su peticién en que se
trataba de materias de reserva legal, ya que involucraban una rebaja de
tributos. Por dicha razén hubo un requerimiento en contra del decreto
promulgatoriols ante el Tribunal Constitucional, incoandose la causa Rol
N° 282 (28/01/99).

Como sefialdbamos, el requerimiento de los parlamentarios se fundaba en
que, por tratarse de un tratado que abordaba materias de ley (tributos),
no podia darsele una tramitacion simplificada y necesitaba la autorizacién
habilitante del Congreso. Ademas, se desconocia el régimen implementado
por la Ley 18.525 sobre "Normas Sobre Importacion de Mercaderias al
Pais". Por lo tanto, el Decreto Supremo 1.412 (21/08/98) del Ministerio
de RREE y el ACE con Bolivia invadian materias reservadas a la ley, violando
el Art. 19 N° 20 de la Constitucion (entre otros preceptos). El Contralor
formuld sus observaciones al requerimiento; segun él, Contraloria tomé
razon del Decreto Supremo N° 1.412 por estimarlo ajustado a derecho. El
Art. 50 N° 1 de la Constituciéon fue correctamente aplicado ya que se esta-
ba dando cumplimiento o ejecutando un tratado en vigor: ALADI. Ade-
mas, la misma tramitacion se dio a otros ACE sin que hubiese reclamo
alguno (invoca la "teoria de los actos propios"). Finalmente, segun el
Contralor, la Ley 18.525 reconoce la existencia de regimenes arancelarios
singulares, nombrando especialmente al Tratado de Montevideo de 1980.

14 Como deciamos, ALADI contempla acuerdos de alcance regional o parcial. Los Ultimos pue-
den ser comerciales; de complementacion econémica (ACE); agropecuarios y los de promocion
de comercio (se aceptan también otras modalidades). Los ACE tienen por objeto promover el
méaximo aprovechamiento de los factores de la produccién, estimular la complementacién eco-
némica, asegurar las condiciones equitativas de competencia, facilitar la concurrencia de los
productos al mercado internacional e impulsar el desarrollo equilibrado y arménico de los paises
miembros. Estos se sujetan a las normas especificas que se establezcan al efecto (Art. 11 del
ALADI).

,5 Decreto Supremo N° 1.41 2 de 21 /08/98, del Ministerio de RREE. El requerimiento fue sobre la
base del Art. 82 N° 5 de la Carta Fundamental, un caso de competencia contencioso-administra-
tiva del Tribunal Constitucional.
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El Presidente utiliza los mismos argumentos del Contralor, agregando que
la ley so6lo regula "el nacleo esencial" y lo demas queda entregado a la
potestad reglamentaria. Ademas, la "autorizacion legal" se habia dado al
aprobarse, por el Poder Legislativo, el Tratado de Montevideo de 1980.
Finalmente, sefiala que impugnar el decreto implica cuestionar también el
acuerdo internacional contenido en él.

El requerimiento fue rechazado por el Tribunal Constitucional, acogiendo
los planteamientos del Presidente de la Republica y del Contralor. Sin em-
bargo, hay dos votos de minoria (Faundez y Bulnes, la Ultima estima que
tanto el acuerdo internacional como el decreto son inconstitucionales; para
Falndez sélo el decreto era inconstitucional) que hacen eco de los argu-
mentos de los requerientes. La decision es muy cuestionable, no solo por
los argumentos de los votos de minoria, sino porque, de aceptarse la tesis
del fallo, implicaria que el Presidente puede eliminar los derechos ad valorem
sin recurrir al Parlamento, en lo que respecta a las relaciones econémicas
con los paises miembros del ALADI. Al ser ALADI sélo un tratado "marco",
son los acuerdos que se celebren a su amparo los que regularan efectiva-
mente materias tributarias. Por esa razén, son estos ultimos los que deben
ser autorizados por el Congreso.

1.2. Ley de impuesto a las ventas y servicios: el IVA

El DL 825 de 1974 establece que la generalidad de las importaciones se
encuentran gravadas con IVA, tengan o no caracter habitual (Art. 8o letra
a); las exenciones se encuentran en el Art. 1 2 letra B). La base imponible es
el valor aduanero de la mercancialé (o en su defecto el valor CIF) mas el
derecho ad valorem. En cuanto a su constitucionalidad, se trata de legisla-
ciéon "irregular"”; sin embargo, nadie cuestiona su legitimidad. No obstan-
te, el Art. 50 de la Ley 19.247 delegaba al Presidente la facultad de aumen-
tar o rebajar la tasa dentro del 16 al 18%,17 lo que merece serios reparos,
puesto que la delegacion de facultades legislativas no cabe en materia de
garantias constitucionales. Otra disposicion cuestionada en cuanto a su
constitucionalidad es el Art. 30 inc. 30, que permite al Sil cambiar al sujeto
pasivo del IVA. De hecho el Sil, por Oficio N° 1.427 (11 /05/90), sefalé que
esta disposicion se aplica a un género de contribuyentes y no a un sujeto
determinado.18

El IVA no es el Unico impuesto consagrado en el DL 825 de 1 974; se esta-
blecen también otros gravamenes especiales, pero aplicables sélo a ciertos

16 Arts. 50y 6° de la Ley 18.525, segun la reciente reforma de la Ley 19.91 2.
17 Ver SOTO KLOSS, Eduardo, Derecho Administrativo, Bases Fundamentales, Tomo Il. Stgo., 1996, pag. 81.
18 MASSONE PARODI, Pedro, El Impuesto a las Ventas y Servicios. Valparaiso, 1995, pags. 53 y 54.
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productos. Estos tienen la misma base imponible que el IVA y también se
aplican a la importaciéon. Sin embargo, como veremos al tratar dichos tri-
butos, la Administracién ha alterado dicha base imponible excediendo sus
potestades interpretativas.

2. Tributos aplicables so6lo a la importacion de ciertos productos
2.1. Derechos especificos: Art. 12 de la Ley 18.525

Los derechos especificos estan establecidos en el Art. 12 de la Ley 18.525
y sOlo tienen por fin dar estabilidad al mercado nacional (no persiguen
entonces obtener recursos); pueden operar como tributo o como una re-
baja a los derechos ad valorem. Estos son excepcionales, porque sélo se
aplican a la importacion de los productos alli sefialados (trigo, harina de
trigo, y azucar) por unidades arancelarias (kilo bruto, neto, etc., ver Reglas
sobre Unidades del Arancel Aduanero). Tienen por objeto impedir grandes
fluctuaciones en los precios, de manera de no desestabilizar el mercado
interno. Como resultado de su aplicacién existe una "banda de precios".
El "piso" de ésta se alcanza mediante la aplicacion de derechos especificos
(si los precios internacionales son bajos) y el "techo" a través de rebajas a
los derechos ad valorem (si los precios internacionales son altos). Tanto el
techo como el piso se fijan por la propia ley. Frente a ellos existe un precio
de referencia constituido por los precios internacionales promedio en mer-
cados relevantes. Los derechos especificos o la rebaja de los derechos ad
valorem operan cuando el precio de referencia se sitla por encima del
"techo" o por debajo del "piso", de manera de mantener los precios den-
tro de la banda previamente sefialada. El procedimiento y los productos
gravados fueron modificados por la Ley 19.897, de 25/09/03, a conse-
cuencia de un fallo adverso de la OMC a requerimiento de Argentina.

Como la Ley 1 8.525 "crea" el derecho especifico y encargaba (antes de la
reforma) el establecimiento de su monto al Presidente de la Republica, su
constitucionalidad ha sido cuestionada por tratarse de una delegacion de
facultades legislativas en materias en que ésta no procedia (si bien la re-
ciente modificacién le da menores atribuciones a la Administracion, que
ya no interviene en la fijacion de los margenes de la banda). En efecto, el
Art. 61 inc. 20 de la Constitucién impide delegar facultades en materia de
derechos constitucionales, entre los cuales se encuentra el Art. 19 N° 20,
que establece la garantia de la igualdad y legalidad de los tributos. No
obstante, la Corte Suprema estimé que el Art. 12 de la Ley 18.525 era
constitucional, sefialando que el legislador no establecié una delegacién
de facultades, sino que el Presidente de la Republica fue "llamado a ejercer
la potestad reglamentaria a titulo de sus facultades propias". Es decir, el
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Presidente ejercia la prerrogativa consagrada en el Art. 32 N° 8 de la Carta
Fundamental, sin que medie una transferencia de funciones de un 6rgano
a otro. Esta institucion es denominada "remisiébn normativa" por los
administrativistas. Esta se presenta cuando la ley encarga a un 6rgano de
la Administracién la regulacion de algunos elementos "complementarios”
a la ley mediante un reglamento, que conserva su calidad de tal. De esta
manera se "crea" una nueva forma de reglamento, distinto al auténomo y
de ejecucion. Esta institucion es defendida por algunos autores, como el
profesor Pedro Pierry.l9 Sin embargo, la aplicacidon de esta teoria es dudosa
y constituye un serio atentado a la garantia de legalidad de los tributos. Si
no procede la delegacion de facultades legislativas en materias tributarias,
con mayor razén no deberia proceder la remisibn normativa. Para el profe-
sor Soto Kiloss, la "remisibn normativa" es una institucién propia del dere-
cho espafiol que no tiene cabida en el sistema juridico chileno. El decreto
en cuestidon no puede ser manifestacion de la potestad reglamentaria au-
tbnoma, ya que trata asuntos de reserva legal (tributos). Tampoco es un
reglamento de ejecucion, ya que no "ejecuta” la ley, sino que fija elemen-
tos esenciales del gravamen, la "complementa". Por ultimo, no puede ser
un DFL, ya que la Constitucion prohibe delegar facultades legislativas so-
bre garantias constitucionales.20 Simplemente, el Ejecutivo y el Legislativo
excedieron las potestades que les otorga la Constitucion.

La reciente reforma de la Ley 19.897 tiende a un mejor cumplimiento del
principio de legalidad, ya que deja en manos de la ley (y quita potestades
a la Administracion) la determinacion de los elementos méas importantes
del tributo. Ademas disminuye el niumero de productos afectos a estos
gravamenes. La madificacién tiende a una mayor certeza en la determina-
cién de los tributos a pagar por los importadores y a un comercio interna-
cional mas limpio. Parte importante de las criticas esbozadas estan supera-
das.

2.2. Ley de impuesto a las ventas y servicios: impuestos adicionales

Como deciamos, el DL 825 de 1974 establece, sin perjuicio del IVA, varios
impuestos selectivos que sélo se aplican a la venta o importacion, habitual
0 no, de determinadas mercancias (la mayoria de caracter suntuario). Este
tipo de tributos constituyen una forma de mitigar la neutralidad del aran-
cel parejo y tienen una tasa bastante alta. El Art. 37 del DL 825 grava, sin

9 PIERRY A., Pedro, Ponencia "El Ambito de la Ley" en El Proceso Legislativo en Chile. Stgo. 1990.
P&gs. 67 a 88. Tratado también por GARCIA de ENTERRIA, Eduardo en su Curso de Derecho Admi-
nistrativo. Madrid. 1988. Pags. 253 a 267.

20 "Watt's Alimentos con Fisco", RD] T 90 N° 3/93, see. 5, pags. 219 y ss. Inaplicabilidad. Co-
mentado por el Prof. Soto Kloss. También en Gaceta juridica N° 159/93. Pags. 40 y ss. Ver SOTO
KLOSS, Edo., Derecho Administrativo, Bases Fundamentales, Tomo Il. Stgo. 1996. Pags. 87 a 90.
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perjuicio del IVA, la primera venta o importacién de productos de lujo
(articulos de oro, joyas y piedras preciosas, pieles finas, etc.). El Art. 42
establece un impuesto especial a la venta o importacidon, habitual o no, de
bebidas alcohdlicas o analcohdlicas. La tasa es variable, segun el tipo de
bebida. Finalmente, el DL 825 establece impuestos especiales a la impor-
tacion de vehiculos motorizados en los Arts. 43 bis y 46. El 43 bis grava la
importacion de vehiculos de carga o transporte de pasajeros o partes de
éstos. Se lo denomina frecuentemente como "impuesto a la cilindrada".
La importacion de ciertos vehiculos ademas esta gravada con otro tributo,
establecido en el Art. 46 ("impuesto al lujo"). La base imponible de todos
estos gravamenes es la misma del IVA: el valor aduanero mas los derechos
ad valorem. Sin embargo, el Sil (mediante Circular N° 19 de 1993), exce-
diendo sus facultades interpretativas, aumentoé la base imponible y, conse-
cuencialmente, aumento el impuesto. En la causa "Importadora Mapal Ltda.
con Sil" la Corte de Stgo. rectifica la errada interpretaciéon por contravenir
el texto legal.2l En un sentido similar, "Automotriz Rosselot S.A. con Sil";22
"Camare Autos S.A. con Sil".23

2.3. DL 828 de 1974: Impuesto a los tabacos manufacturados

El impuesto a los tabacos manufacturados es un tributo especial o selecti-
vo y especifico que grava exclusivamente la venta o importacion de ciga-
rros puros, cigarrillos y tabaco elaborado empaquetado. Con él se preten-
de obtener recursos "castigando" la produccién de algunos bienes que se
consideran indeseables 0, al menos, no tan necesarios.24 Los principales
cuestionamientos de constitucionalidad de este tributo no provienen de la
violacion del principio de legalidad, sino por tratarse de tributos manifies-
tamente injustos o desproporcionados. Asi, en la causa Rol N° 280 (20/10/
98) se impugnaba el alza de los gravamenes a la gasolina y tabaco (el
requerimiento fue rechazado).

2.4. Impuestos al petrdleo: Leyes 18.502 y 19.030

Son dos las leyes que establecen gravamenes a la comercializacion del pe-
troleo: la Ley 18.502 y la Ley 19.030. Analizaremos estos cuerpos legales
por separado:

2 Revista Chilena de Derecho, Vol. 26 N° 2/99, pags. 495 a 501. Apelacion sobre reclamacion
tributaria. Con Comentario del Prof. José Ignacio Martinez E., Corte de Apelaciones de Stgo.,
27/08/98.

22 Revista Fallos del Mes N° 41 6, julio 1993, pags. 425 a 430, Corte Suprema, recurso de protec-
cion. Si bien aqui se reclama que la nueva interpretacion no se aplique retroactivamente en
virtud del Art. 26 del Cddigo Tributario.

23 Gaceta Juridica N° 230/99, pags. 222 y ss. Apelacion reclamacion tributaria. Corte de Stgo.
24 PROTO LAGUZZI, José, "Informe Econdémico de Marzo N° 43". Diario "El Mercurio", 1979.
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a) Ley 18.502: esta ley: en su Art. 60, establece un impuesto especifico a
los combustibles, que es igual a cierto nimero de unidades tributarias
por metro cubico. Este tributo es monofasico y no forma parte de la base
imponible del IVA. Esta ley grava la primera venta o importacion de gaso-
lina automotriz y petréleo diesel. Esta norma no tiene reparos de consti-
tucionalidad, ya que los elementos esenciales del gravamen se fijan por
la ley.

b) Ley 19.030:% esta ley cre6 el "Fondo de Estabilizacion de Precios del
Petrdleo”, cuyo fin es, segun su Art. lo, atenuar las variaciones de los
precios de venta internos de los combustibles derivados del petrdleo, mo-
tivadas por fluctuaciones de sus cotizaciones internacionales (al igual que
los derechos especificos, estos impuestos no tienen por fin primario re-
caudar tributos). El Fondo consiste en una cuenta especial llevada por
Tesoreria, que contiene un patrimonio inicial, el que puede verse
incrementado o disminuido dependiendo de las fluctuaciones del precio
del petréleo. Para determinar cuando usar el fondo, la ley establece cier-
tos hitos referenciales. El principal es el "precio de referencia interme-
dio", que es el esperado al mediano y largo plazo en el mercado petrole-
ro. A partir de él se obtienen los "precios de referencia superior e infe-
rior',26 que son el "precio de referencia intermedio” mas, 0 menos, su
12,5% (éste es el porcentaje minimo de diferencia). Ambos conforman
una "banda" dentro de la cual debe mantenerse el precio del petrdleo en
el mercado interno. El otro hito referencial es el "precio de paridad”. Este
consiste en la cotizacion promedio semanal observada en los mercados
internacionales relevantes de las gasolinas automotrices, nafta para uso
en la fabricacion de gas de cafieria, kerosene doméstico, petrdleos diesel,
petréleos combustibles y gas licuado, incluidos los costos de transporte,
seguros y otros gastos. Mientras el "precio de paridad" se mantenga den-
tro de la banda, el Fondo se mantendra estéatico. En cambio, si el "precio
de paridad” es menor que el "precio de referencia inferior”, operara un
impuesto que afectara a la primera venta o importacion de los combusti-
bles regulados por la Ley 1 9.030. Los recursos recaudados incrementaran
el Fondo. Por otra parte, si el "precio de paridad" es mayor que el "pre-
cio de referencia superior”, operara un crédito fiscal en favor del produc-
tor, refinador o importador de los combustibles. El monto original se ha
incrementado en dos ocasiones por las Leyes 19.660 y 19.681.

Esta ley tiene los mismos reparos de constitucionalidad que los derechos
especificos del antiguo Art. 12 de la Ley 18.525. Si bien es la ley la que

25 El Decreto N°211, de 19/07/00 del Ministerio de Mineria, fija el Reglamento de esta ley.
26 Estas cantidades, junto con el precio de paridad, estan sujetas a variacion permanente, se fijan por
Decreto Supremo por el Ministerio de Mineria, previo informe de la Comisién Nacional de Energia.
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"crea" estos tributos, su aplicacidon y elementos esenciales se determinan
por decreto. Posiblemente, para argumentar a favor de su constituciona-
lidad, se podria invocar la teoria de la "remisibn normativa", que tuvo
éxito ante la Corte Suprema. La Ley 19.030 fue revisada por el Tribunal
Constitucional en virtud del Art. 82 N° | de la Carta Fundamental en
causa Rol N° 11 7 (11 /01 /91); pero no se suscitaron cuestiones de consti-
tucionalidad y dicha ley no fue objeto de ningdn reparo.

IV. Tasas

Las tasas son una categoria intermedia entre los impuestos en general y
los ingresos de derecho privado.27 Se parecen a los primeros porque las
tasas son percibidas por un ente publico y tienen la misma estructura
juridica: ambos contienen un presupuesto al cual la ley le asigna el efecto
de tener que entregar dinero al Estado. Se asemejan, en cambio, a los
ingresos de derecho privado, porque la entrega de dinero tiene como
motivo la prestacion de un servicio determinado por el ente publico, pre-
supuesto al cual la ley le atribuye como consecuencia el pago de una
suma de dinero. La diferencia con los impuestos consiste en que el presu-
puesto en éstos dice relacién directa o indirecta con la capacidad contri-
butiva del sujeto pasivo, sin relacién alguna con la actividad del ente
publico.28 Contrariamente, en la tasa, la actividad estatal debe necesaria-
mente efectuarse para dar nacimiento a la obligacion tributaria. Distin-
guir las tasas de los pagos derivados de una relacién contractual con un
ente estatal es dificil. Para Bielsa, si el servicio se presta en virtud de un
"monopolio de derecho"”, lo que se paga es una "tasa"; si el servicio se
presta "en concurrencia”, lo que se paga es un "precio" (aunque haya
monopolio, si es de hecho y no de derecho).29 Es decir, estaremos en
presencia de una tasa cuando la actividad realizada por el Estado no pue-
de sustituirse por la actividad de un particular (por ejemplo, las certifica-
ciones sobre estado civil o la legalizacién). En cambio, estaremos en pre-
sencia de un "precio" y de un servicio de derecho privado otorgado por
el Estado, cuando la actividad de éste puede ser sustituida por la de un
particular (por ejemplo, el pago de una mensualidad en una universidad
estatal o el servicio postal).

Distinguir en cada caso si se trata de una tasa o la remuneracién de un
servicio es importante para diversos efectos. Si nos encontramos frente a
una tasa, ésta integrara la teoria general de los tributos aplicandosele el

27 GIANNINI, Archille Donato, Instituciones de Derecho Tributario. Madrid, 1957, pag. 50.

28 GIANNINI, Instituciones..., pag. 52.

29 BIELSA, Rafael, Compendio de Derecho Publico. Tomo Ill. Derecho Fiscal. Buenos Aires, 1952,
pag. 360.
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principio de legalidad, igualdad, no-confiscacién, no-destinacién a un
fin especifico, etc., categorias no aplicables al precio por un servicio. Las
tasas violan el principio de no-destinacion a un fin especifico, consagra-
do en el Art. 19 N° 20 ines. 20y 3o de la Carta Fundamental. Sin embar-
go, las tasas establecidas con anterioridad a la Constitucion de 1980 se
mantienen vigentes por aplicacion de la Disposicion Séptima Transitoria.
En virtud de ésta, dentro de los tributos al comercio exterior, encontra-
mos varias tasas: el aforo por examen;3 la tasa aeronduticall y la tasa de
despacho.3?

Durante la tramitacion de la Ley 19.479, que modernizaba el Servicio de

30 El "aforo" es un procedimiento que consiste en reconocer y clasificar las mercancias y deter-
minar su valor, con el fin de aplicar el tributo adeudado por una operaciéon de comercio exte-
rior. La Ordenanza de Aduanas distingue entre verificacion, examen fisico, revisibn documen-
tal y aforo (ver Art. 83 de la Ordenanza de Aduanas). La operacion de "verificacion" consiste
en comprobar que una declaracion aduanera contiene todos los datos, menciones y formalida-
des exigidas, de modo que sea coherente y constituya una declaraciéon univoca (Art. 80 inc.
final de la Ordenanza de Aduanas). El "examen fisico" se define como el reconocimiento mate-
rial de las mercancias (Arts. 23, 83 y 1 32 letra c) de la Ordenanza de Aduanas). La "revision
documental" consiste en examinar la conformidad entre la declaracién aduanera y los docu-
mentos que le sirvieron de base (Arts. 83 y 132 letra c) de la Ordenanza de Aduanas). Final-
mente, el "acto de aforo" constituye una operacion Unica que consiste en practicar en una
misma actuacion el examen fisico y la revision documental, de tal manera que se compruebe la
clasificacion de las mercancias, su avaluacion, la determinacidon de su origen, cuando proceda,
y los demas datos necesarios para fines de tributacion y fiscalizaciéon aduanera (Arts. 23, 83,
86, 87, 89, 121, 132 letra c), 147, 148 letra e), 150 y 173 de la Ordenanza de Aduanas). La
finalidad basica del aforo es de caracter tributario: determinar la base imponible con la conse-
cuente aplicacion y liquidacion del gravamen. Para establecer el tributo a pagar se utiliza un
sistema de "determinacion mixta": el despachador hace los célculos y sefiala el impuesto y
Aduanas fiscaliza lo anterior. La anterior es la situacion normal. No obstante, existen casos de
excepcion en que Aduanas determina de oficio el gravamen. Uno de ellos es el "aforo por
examen" (Arts. 84, 85y 173 de la Ordenanza de Aduanas). Para efectuar esta operacion, Adua-
nas debe reconocer la mercancia; clasificarla; establecer su peso, cuenta o medida; valorarla y
calcular los gravamenes aplicables. Sélo se aplica a las declaraciones de importacién con trami-
tacion simplificada y a la importaciéon por via postal (Art. 89 de la Ordenanza de Aduanas). Sin
embargo, en situaciones dudosas, el despachador puede solicitar que la Aduana clasifique la
mercancia. Por esta actividad la Aduana cobra una tasa fijada en el Decreto de Hacienda N°
704 de 1974. Ver también las Reglas sobre Aforo del Arancel Aduanero. Para mayor detalle, ver
el Compendio de Normas Aduaneras, que sintetiza, sistematiza y ordena las normas legales y
administrativas relacionadas con el comercio exterior.

31 Regulada por el Art. 9° inc. final de la Ley 16.752 y el Art. 62 del Reglamento de Tasas y
Derechos Aeronauticos, consagrado en el Decreto de Defensa N° 172 del 05/03/74. La tasa
aeronautica afecta a toda carga proveniente de un lugar situado fuera del pais que llegue al
territorio por via aérea a los aeropuertos nacionales. Asciende al 2% de los derechos aduaneros
que paguen esas cargas 0, si estidn exentas total o parcialmente, este porcentaje se aplica al
monto a que alcance el total de la franquicia. Este tributo se cobra por el uso de los aer6dromos
publicos de dominio fiscal y los servicios destinados a la protecciéon y ayuda de la navegacion
aérea. Lo recauda Aduanas y beneficia a la Direccion de Aeronautica Civil. Es curioso que sélo
afecte a la carga procedente del extranjero y no a la nacional, que utiliza los mismos servicios.
32 Establecida por el Art. 190 de la Ley 1 6.464 y modificado por el Art. 23 del DL 91 0 de 1975.
La tasa de despacho es un impuesto sustitutivo aplicable a toda mercancia liberada total o
parcialmente de derechos aduaneros. Su aplicacion es escasa, ya que la mayoria de las libera-
ciones fueron derogadas. De tasa sOlo tiene el nombre, es un simple impuesto al comercio
exterior.
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Aduanas, un grupo de senadores formuldé un requerimiento por inconsti-
tucionalidad de los Arts. 10 N° 3 letra d) y 60 de dicho proyecto de ley. El
Art. 60 establecia que Aduanas podria cobrar "una tarifa aplicada al pro-
cesamiento de cada declaracion de importacion (normal) o de importa-
cién de pago simultaneo, afectas ambas al cobro de gravamenes e im-
puestos; y de exportacion, o documentos que la reemplacen”, asi como
también una tarifa "por cada pasajero de vuelo nacional e internacional
sujeto a control aduanero" y "a los vehiculos automotores de transito
internacional, privados o publicos, que transporten pasajeros que estén
sujetos a recepcidén o despacho aduanero, fijando un monto maximo para
estas tarifas y agregandose que el valor especifico de cada una de ellas
sera fijado por decreto supremo del Ministerio de Hacienda" y que "los
recursos provenientes de estos cobros constituirdn ingresos propios del
Servicio Nacional de Aduanas y se incorporardn a su presupuesto”. Se
establecia también que un "reglamento establecerd las condiciones, pla-
zos, tramos y demas modalidades para el pago de estas tarifas". Como
deciamos, distinguir entre una tasa y una tarifa por un servicio es dificil,
las diferencias son sutiles. El Tribunal Constitucional, en causa Rol N° 247
(14/10/96) declar6 inconstitucional este precepto, porque tenia por ob-
jeto "dotar de nuevos recursos al Servicio Nacional de Aduanas y modifi-
car procedimientos existentes... (Las caracteristicas del proyecto) confi-
guran una integridad a través de la cual intenta dar origen a un tributo
con las caracteristicas propias de una tasa" y "resulta inadmisible dar el
sentido o calificacion de prestaciéon al contribuyente a un acto que realiza
el Servicio Nacional de Aduanas, del cual aquél no tiene una real alterna-
tiva de sustraerse, y que corresponde a una etapa previa al pago que de-
bera efectuar como eventual sujeto obligado de tributos que justamente
ese Servicio debe determinar y controlar”. Finalmente, "el proyecto de
ley, en su Art. 60 fija el monto maximo de los tributos que, bajo la deno-
minaciéon de tarifas establece, pero deja entregado al Reglamento la de-
terminacién de las condiciones, plazos, tramos y demas modalidades que
se aplicarian a su pago". Agrega el Tribunal que "seria el Reglamento el
que entraria eventualmente a proporcionar aquella garantia de igualdad,
cuyo resguardo corresponde en este caso, de acuerdo con la Constitu-
cion, en forma especifica a la ley". Por lo tanto, "debe concluirse que el
proyecto no proporciona el sustento legal indispensable para el estable-
cimiento del tributo que origina, vulnerando de esta manera el claro re-
quisito constitucional exigido por las citadas normas de los Arts. 60, 70,
19, 60, 61 y 62 de la Constitucion Politica". Este impecable fallo define la
doctrina correcta: es la ley la que debe determinar los elementos esencia-
les del tributo; éstos no pueden quedar entregados a la potestad regla-
mentaria, incluso si la ley fija un valor maximo.
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V. Conclusion

El principio de legalidad tributaria consagrado en la Carta Fundamen-
tal es una de las instituciones que robustecen la seguridad juridica. No
obstante el fortalecimiento de este principio en la Constitucién de 1980,
las numerosas infracciones a dicho principio tienden a ser "toleradas"
en materia de comercio exterior, en razén del caracter proteccionista
de estos gravamenes.

Existen varias formas de transgredir el principio de legalidad impositiva:
interpretaciones extensivas por parte de entes administrativos
fiscalizadores; delegaciones de facultades legislativas en materias que
la Constitucion lo impide; invasion de la potestad reglamentaria en
materias reservadas a la ley y, por ultimo, celebracion de tratados in-
ternacionales de tramitacion simplificada. Todas estas formas de vul-
neracion han tenido aplicacibn en materia de tributos al comercio ex-
terior, segln lo demuestra la jurisprudencia citada. El control ejercido
por los Tribunales Ordinarios y el Tribunal Constitucional es fundamental
al momento de evitar vulneraciones a la legalidad tributaria; sin em-
bargo, no siempre se ha aplicado con rigurosidad, lo que resta estabi-
lidad a un mercado de por si fluctuante y aun inseguro.
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. Introduccion

En torno a un caso practico ocurrido hace ya dos afios -el llamado "Caso
Conadi"-, se han planteado dos cuestiones relativas al sujeto activo del
delito de negociacion incompatible. La primera es si es punible el familiar
o el tercero al que el funcionario publico da interés, y la segunda es el caso
en que el funcionario publico utilice al familiar, porque el interés es real-
mente propio.

Il. El sujeto activo en el delito de negociacién incompatible
1. La logica de los delitos especiales

No cabe duda que el sujeto activo, vale decir, aquel que se manifiesta
como autor de la conducta tipica descrita en un precepto de la parte espe-
cial, quien lleva cabo la actividad descrita en el tipo legal,! puede ser sim-
ple o calificado.

El sujeto activo no debe ser confundido con el autor, ya que para que un
sujeto activo sea autor es necesario que concurran ademas otras caracte-
risticas especiales en él que vienen a circunscribir el ambito del autor.? El
sujeto activo es el sujeto de la accion, independientemente que sea res-
ponsable del delito. En cambio, segun el articulo 14 del Cdédigo Penal, los

| Luzén Pefia, Diego Manuel; Curso de Derecho Penal, Parte General, I, Universitas, Madrid, 1996,
p. 346; Bustos Ramirez, Juan; Manual de Derecho Penal, Parte General, 4a Ed., PPU, Barcelona,
1994, p. 271.
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autores son una categoria de los "responsables criminalmente de los deli-
tos". Un inimputable, por ejemplo, puede ser sujeto activo de un hecho
tipicamente antijuridico, pero no podra nunca ser autor de un delito.2

Los delitos con la participacion de sujetos con especiales condiciones re-
queridas por la ley, se denominan delitos especiales, y éstos pueden ser de
los llamados delitos especiales "impropios" (o especiales en un sentido
amplio), esto es, aquellos hechos punibles que si bien pueden ser ejecuta-
dos por cualquiera, experimentan una cualificacibn -agravatoria o
atenuatoria- al ser realizados por una determinada esfera de autoresy siem-
pre presuponen un delito comun correspondiente, como, v.gr., la relacion
entre homicidio y parricidio o infanticidio.4

Por otro lado, existen los delitos especiales "propios", valer decir, aquellos
gue describen una conducta que solo es punible a titulo de autor si es
realizada por ciertos sujetos. Entre éstos se encuentran los delitos genui-
nos de los funcionarios publicos.5

En este caso, se ha afirmado que en este tipo de delitos el interviniente no
calificado no puede ser coautor, sino soélo participe. La coautoria es la
realizacion de un hecho propio, mientras que la participacion se predica
de un hecho ajeno. Por ello, no puede ser coautor quien no es autor id6-
neo segun el respectivo tipo de delito. La Unica posibilidad se encuentra
en que se trate de un delito especial, cuyo tipo estd compuesto de varios
actos, pues entonces es admisible que quien no podria ser autor Unico,
pueda en cambio realizar algun acto ejecutivo de los varios que integran
el tipo. Por ejemplo, la violacién del numeral primero del articulo 361 del
Cddigo Penal estda compuesta por dos actos (acceso carnal y uso de la
fuerza o intimidacion). La caracteristica tipica de la fuerza o intimidacion
es independiente del sexo del autor, por lo que también una mujer puede
ser coautora directa del articulo 15 N- 1 del delito de violacion. Fuera de
estos casos, un extraneus que interviene en la coejecucion de un hecho
constitutivo de delito especial no puede ser castigado como coautor de
éste.6

2 Bustos Ramirez, Juan; Ob. cit., pp. 271 y 272.

3 Rodriguez Mourullo, Gonzalo, en Cérdoba Roda, Juan, y Rodriguez Mourullo, Gonzalo; Co-
mentarios al Cédigo Penal, Tomo |, 1- Ed., Ed. Ariel, Barcelona, 1976, p. 802.

4 Rodriguez Mourullo, Gonzalo; Ob. cit., p. 863; Grisolia, Francisco; La comunicabilidad en los
delitos de malversacion y fraude, en RCP, Tomo XXXIV, enero-junio, 1975, pp. 5 y ss.; Quintero
Olivares, Gonzalo; Los delitos especiales y la teoria de la participacion, Ed. Cymys, Barcelona, 1974,
p. 51.

5 Jescheck, Hans-Heinrich; Tratado de Derecho Penal, Parte Ceneral, 4a Ed., Granada, 1993, p.
240; Mir Puig, Santiago; Derecho Penal, Parte Ceneral, 3- Ed., PPU, Barcelona, 1990, pp. 220 y
221.

6 Rodriguez Mourullo, Gonzalo; Ob. cit., pp. 838 y 839.
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Si seguimos a Quintero, en una apreciacion con la que concordamos, en
los delitos especiales existe una "limitacion de la esfera de autores", por
los criterios que sea, v.gr. especial proteccidon de un bien juridico, pero la
norma superior "que late en ellos va dirigida a todos" y, por tanto, ehc«m-.
tenido del injusto de tales delitos seria idéntico al de los delitos comunes,
y asi serian tratados los participes. El participe en un delito comudn (v.gr.
hurto) participa también en la lesion del bien juridico "propiedad"”, aun
cuando él no haya sido autor en el caso concreto. En el delito especial lo
Unico que difiere es que no "hubiera podido ser autor principal, aunque lo
hubiese querido".7 Es decir, un extrafio no puede ser considerado autor
del articulo 15Ne!l en un delito especial propio, s6lo participe.

2. El delito de negociacién incompatible

No cabe duda que el delito de negociaciones incompatibles, establecido
en el articulo 240 del Cdodigo Penal, con o sin la modificacion experimen-
tada en virtud de la Ley NQ 19.645, constituye un delito especial propio
que so6lo admite la existencia de sujetos activos que sean empleados publi-
cos al tenor del articulo 260 del mismo cuerpo legal.

Ello si analizamos el bien juridico y la propia conducta punible.

1. De acuerdo a las doctrinas espafiola e italiana, este delito tutela el inte-
rés de la colectividad en la imparcialidad de la Administracion Publica vy el
prestigio de los funcionarios, se pretende, siguiendo a Sebastian Soler, "el
fiel y debido desempefio de las funciones de la Administracion en sentido
amplio, de manera que la actuacion de los 6rganos no sélo sea plenamen-
te imparcial, sino que se encuentre a cubierto de toda sospecha de parcia-
lidad", es decir, se protege ante todo la transparencia de los actos admi-
nistrativos.§

En nuestro contexto, se ha afirmado que "el bien juridico especificamente
amparado por el delito de negociacién incompatible es el deber de probi-
dad administrativa y éste es un deber juridico al que se encuentran afectos
los funcionarios publicos y cuyo objeto es impedir la utilizacién de esta
investidura para la obtencién de beneficios o ventajas econémicas para si
o terceros.9

7 Quintero Olivares, Gonzalo; Ob. cit., pp. 45 y 49.

8 Sancinetti, Marcelo; Negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas, en ADP,
1986, p. 878.

9 Molina Correa, Eugenia Maria; El delito de negociaciéon incompatible, tesis, U. de Chile,
1985, p. 13.
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De manera quer por via del bien juridico tutelado, la actuacion de un
extraneus no tenderia a violar ni la probidad, ni la imparcialidad ni la trans-
parencia que se pretende proteger en el actuar de los empleados de la
Administracion, porque tal sujeto no tiene ni debe estas obligaciones.

2. En cuanto a la conducta, ésta consiste en “interesarse" en cualquier
clase de contrato u operacién en que deba intervenir en razén de su car-
go. Siguiendo a Sancinetti, esta conducta queda definitivamente configu-
rada en cuanto el funcionario realiza un acto desviado por la prosecucion
de un interés espurio, 0 sea, al tomar una injerencia orientada al beneficio
(injerencia de aprovechamiento o ingerenza profittatrice, en palabras de la
Corte de Casacion italiana) condicionando la voluntad negocial de la Ad-
ministracion por la "insercion" del interés particular.10

Vale decir, colocado que fue el funcionario publico en la disyuntiva del
"interés general" de la Administracion, existente en su intervenciéon en la
resolucion o dictamen del contrato u operacién, y el "interés particular"ll
(propio o de su entorno familiar o econémico), ha decidido por favorecer
no solo el primero, sino el segundo exclusivamente o ambos.

En este segundo aspecto, tampoco la intervencidon del extrafio es posible,
ya que la existencia por si sola del "interés" en un contrato u operacién no
configura el delito, sino que lo hace la colision de éste con el interés de la
Administracion, que no puede predicarse de él.

3. Conclusiones

Corresponde, pues, que sefialemos el tipo de sancién (si ella es posible) res-
pecto del conyuge que no se interesa, sino que adquiere interés (en el senti-
do de ser colocado por el funcionario publico con el que se encuentra casa-
do en situacién de recibir o disfrutar una ventaja o beneficio econémico pro-
veniente de un contrato u operacion en que el empleado debe intervenir).

li-Alternativa: La impunidad

Esta alternativa, opuesta a la posibilidad de considerar la participaciéon en
un delito especial, ha sido desechada por la doctrina, argumentando la
justicia material (que no prefiere la impunidad), la estructura técnica de la
institucion de la participacion y la imposibilidad de aplicar a este caso los
presupuestos de incomunicabilidad del articulo 64 del Cddigo Penal.l2

10 Ob. cit., pp. 880 y 881.
1l Ocupamos aqui los términos de la Ley NQ 18.575, modificada por la Ley Nc 19.653.
12 Todo ello, en Rodriguez Mourullo, Gonzalo; Ob. cit., p. 863.
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2- Alternativa: La sancién

Teniendo claro que la alternativa correcta es sancionar a los extrafios (no
porque son sujetos activos de los delitos especiales, sino porque son parti-
cipesl3), debemos sefialar cuales son las posibilidades de sancién del con-
yuge colocado en el caso sefialado.

a. Autor ejecutor del articulo 15 N2 |

Esta posibilidad ha sido anteriormente descartada, ya que en esta posibili-
dad, tratdndose de delitos especiales, sélo pede ser autor el sujeto cualifi-
cado y, en consecuencia, el extrafio no podra ser jamas autor "principal”,
ya que no puede serlo quien no es autor idéneo (cualificado) segun el tipo
delictivo, y en este caso, claramente, el tipo exige que se trate de un em-
pleado publico.l4

b. Induccién del articulo 15 N2 2

Esta es una posibilidad cierta, dado que la induccién (con independencia
que aparezca regulada como autoria) es una participacion en un hecho
ajeno.l5 Si la cényuge ha influido sustancialmente en el sujeto activo em-
pleado publico y ha creado en él la resolucion de ejecutar el hecho tipico,
de tal manera que la deje a ella en situacién de obtener el beneficio econé-
mico al que nos hemos referido anteriormente, puede existir induccion y
la conyuge debe ser sancionada de conformidad al articulo 15 N2 2 del
Cabdigo Penal.

La induccién como forma de sancion del extraneus en el delito de negocia-
cién incompatible ha sido aceptada en nuestro contexto juridico.16

c. Autoria del articulo 15 N2 3

En este caso, debe existir concierto previo, es decir, que exista como mini-
mo una "confabulacién" (que puede alcanzar el grado de acuerdo previo
de voluntades) entre el conyuge y el empleado publico en orden a come-
ter el delito.17

13 Esto se aclara con un ejemplo que se sefiala en Ibidem, p. 840, aunque referido a un delito
especial impropio: Un extrafio puede naturalmente matar o ayudar a matar a otro, pero no
puede matar o ayudar a matar a un pariente.

H Grisolia, Francisco; Ob. cit., p. 15.

15 Ibidem, p. 19; Rodriguez Mourullo, Gonzalo; Ob. cit., p. 862.

16 Molina Correa, Eugenia Maria; Ob. cit., p. 40.

17 Yéafiez Pérez, Sergio; Problemas basicos de la autoria y de la participacion en el Cddigo Penal
chileno, en RCP, Tomo XXXIV, enero-junio 1975, p. 60; Cury Urzla, Enrique; Derecho Penal, Parte
General, Tomo I, Ed. Juridica, la Ed., 1985, p. 256.
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También debe existir una facilitacion de los medios para perpetrar el delito
y esto resulta claro en el caso, ya que la conyuge del empleado publico
facilité o prest6 su calidad de abogado y los medios técnicos que ello su-
pone para permitir la apariencia de separacion del "interés general" (que
seria resguardado por el empleado publico) y el "interés particular" (cu-
bierto por la cényuge, sin que se descubriese esta calidad). Esto puede
abarcar todos los casos en que se hayan prestado medios materiales e inte-
lectuales hasta aquellos en que la direccidon y planificacion del delito se
encuentre bajo el empleado publico.18

d. Complicidad (articulo 16)

La dltima posibilidad es la complicidad, lo que ocurrira cuando no exista el
concierto, lo que en nuestro medio ha sido declarado como "dificil de
concebir.19

e. Autoria mediata

Nuestra ultima preocupacion, relacionada con la posibilidad de que el
empleado publico hubiese "usado" o instrumentalizado a su cényuge en
la ejecucion del delito, es la de suponer autoria mediata.

En este caso estamos frente a un autor mediato intraneus (en este caso, el
empleado publico) que comete el delito especial cuya autoria le esta reser-
vada, por medio o a través de un instrumento no cualificado.20

Esto debe ser descartado por dos razones:

i. La primera es que en estos casos el extrafio (es decir, la conyuge) debe
ser capaz de ejecutar directamente el tipo del delito que podria haber eje-
cutado el sujeto cualificado y ello no es posible, de acuerdo a lo sefialado
anteriormente.

ij. La segunda es que existiendo dolo en la conyuge no puede existir autoria
mediata. Las hipotesis de "instrumento doloso”, es decir, de un pretendi-
do instrumento que actua libremente y con pleno conocimiento de la si-
tuacion. La conducta del supuesto autor mediato no sera la del "abuso" de
otra persona, sino la "corrupcion”, que debe ser incardinada por la induc-
cién u otra modalidad.2

8 Yafiez Pérez, Sergio; Ob. cit., p. 60.

19 Molina Correa, Eugenia Maria; Ob. cit., p. 40; Grisolia, Francisco; Ob. cit., p. 19.
20 Grisolia, Francisco; Ob. cit., p. 16.

2 Rodriguez Mourullo, Gonzalo; Ob. cit., p. 809.
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I. Discriminaciodn de la mujer en el acceso y permanencia
en el trabajo

El sexo es una condicién organica que distingue al hombre de la mujery
que histéricamente ha supuesto un reparto no elegido de los roles de
cada uno de los géneros. Un reparto del todo injusto que colocé al hom-
bre en una posicion dominante y a la mujer en una posiciéon dominada,
produciéndose asi una discriminacién basada en una causa natural y en
principio inmodificable.! Manifestacion clara de ese reparto injusto la halla-
mos en el campo del mercado de trabajo, donde aun hoy podemos en-
contrar importantes discriminaciones de la mujer al menos en dos ambi-
tos fundamentales: el acceso y permanencia en ese mercado de trabajo,
de un lado, y las condiciones reguladoras de la relacion laboral, de otro.
Sin excluir de este estudio la mayor precariedad que las mujeres sufren
frente a los hombres en sus condiciones de trabajo, me ocuparé aqui prin-
cipalmente de las discriminaciones existentes en el acceso y permanencia

* Este articulo tiene origen en la Comunicacién "lgualdad y Mercado de Trabajo" presentada
por el profesor Juan Manuel Herreros a la Mesa "Principio de Igualdad y no discriminacion®, Vil
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Sevilla, del 3 al 5 de diciembre de 2003,
Facultad de Derecho, Universidad de Sevilla. El epigrafe dedicado a la accién de la Unién Euro-
pea tiene su origen en el Seminario "Igualdad de Oportunidades entre hombres y mujeres”,
dictado por Aranzazu Roldan en la Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo (Con-
cepcion), el 3 de julio de 2003.

1 Vid., en este sentido, SEVILLA MORENO, J,, "Igualdad y discriminacién”, en Igualdad de mujeres y
hombres a la luz del Tratado de Amsterdam, AA.VV., Madrid, Instituto de la Mujer, (2001), p. 24.
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de la mujer en el mercado de trabajo, por ser este &mbito, a mi juicio, el
que mejor se acomoda a un andlisis realizado desde el Derecho Constitu-
cional y la Ciencia Politica, tomando como perspectiva concreta las Politi-
cas Sociolaborales.

La existencia de discriminaciones en el &mbito del trabajo no es en absolu-
to baladi, sino que, por el contrario, ofrece especial relevancia al ser éste
uno de los dmbitos de la vida mas importantes. Tomando en considera-
cién al individuo, el trabajo se erige en instrumento esencial para la inte-
gracion social de la persona y el desarrollo de su personalidad, pues no en
vano es el modo ordinario o comun por el que la persona consigue su
independencia y autonomia econdmicas. El desempleo es, sensu contrario,
una de las mayores causas de desarraigo social de una persona, convirtién-
dose en un verdadero drama personal y familiar de quienes directamente
lo padecen. Tomando en consideracion a la comunidad en su conjunto, el
trabajo se demuestra medio indispensable para el desarrollo social, econ6-
mico o cultural de la misma, mientras que, a la inversa de nuevo, las altas
tasas de paro van siempre asociadas a sociedades de poca prosperidad y
desarrollo.?

Parece poco discutible, tanto desde una perspectiva histérica, como desde
un andlisis actual, la infrautilizacién e infrarrepresentacion de las mujeres
en el mundo del trabajo. Las estadisticas no dejan dudas sobre la discrimi-
nacion que hoy sigue sufriendo la mujer en el acceso y permanencia den-
tro del mercado de trabajo. Esas estadisticas muestran con claridad que la
tasa de desempleo femenino es sensiblemente superior a la del desempleo
masculino,3 asi como que el empleo precario -en especial el empleo tem-
poral y los bajos salarios- también afecta en mayores porcentajes a las
mujeres que a los hombres.4 Analizando los resultados de las Encuestas de
Poblacién Activa, elaboradas por el Instituto Nacional de Estadistica, he de
hacerme eco de un primer dato positivo que invita al optimismo y la espe-
ranza: el progreso de la tasa de empleo de mujeres espafiolas entre 1 6 y 64
afos ha sido notable entre los afios 1997 y 2002, pasando de un 34% en

2 En linea con estas reflexiones puede verse, por ejemplo, CANO, Y.; CHARRO, P.; SAN MARTIN, C;
SEMPERE, A.V., Politicas Sociolaborales, Editorial Laborum, Murcia, 2a edicién (2003), pp. 91 y 92.

3 Siguiendo los "Indicadores econémico-sociales” que recoge el Boletin mensual "Panorama
Econdmico-Social de Espafa“, editada por el Consejo Econémico y Social, el total de ocupados
varones existentes en el tercer trimestre de 2003 era (en miles) de 10.353,6, mientras que el de
ocupadas mujeres era de 6.464,2. El total de asalariados varones en el mismo periodo de tiempo
era (en miles) de 8.21 8,7, por 5.511,5 de mujeres. Por ultimo, el nimero de parados varones era
(en miles) de 91 6,2, por 1.198,4 de mujeres paradas (vid. "Panorama Econémico-Social de Espa-
fia", Madrid, Consejo Econémico y Social, NQ 109, noviembre de 2003, p. 3).

I Sobre estas diferencias entre hombres y mujeres en los &mbitos sefialados véase, por ejemplo,
CANO, Y.; CHARRO, P.; SAN MARTIN, C.; SEMPERE, A.V., Politicas Sociolaborales, op. cit., pp. 95,
98, 117y 126.
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1997 a un 45% en 2002. Ese avance en 11 puntos debe considerarse im-
portante pero insuficiente si apreciamos que la distancia con la media
de los paises de la Unién Europea se encuentra aun a 1 0 puntos -mientras
gue en el caso de los varones es sdlo de un punto-, y esa distancia crece a
15 puntos respecto del objetivo fijado para 2010.5 Por otro lado, y en
relacion al altimo cuatrimestre de 2002, es significativo resefiar que mien-
tras la tasa de desempleo masculino se situdé en un 8,3 %, la de desempleo
femenino se situé en un 16,2 % -practicamente el doble-, al tiempo que
el indice de temporalidad del empleo femenino alcanzé un 33,8 %.6 Asi
pues, y aun constatando un notable avance en el crecimiento del empleo
femenino durante los Ultimos afios, persiste una importante discrimina-
cién de la mujer en el mundo del trabajo y se evidencia la necesidad de
intensificar las medidas de accion positiva a favor de las mujeres.

La discriminacién de la mujer en el mercado de trabajo es debida a multi-
ples causas. La primera de ellas es, qué duda cabe, el influjo histérico por
el que la actividad remunerada -aquella realizada habitualmente fuera del
hogar- quedaba asignada al var6n, mientras que a la mujer le estaban
reservadas las tareas domeésticas. No poca importancia ha de concederse a
la dificultad de conciliar vida familiar y laboral en un contexto en el que,
como consecuencia del influjo histérico antes sefialado, la mujer sigue sien-
do la que mayoritariamente se encarga de las labores domésticas y familia-
res. Otra causa importante en el menor acceso y permanencia de la mujer
al mercado de trabajo, sobre todo en el sector privado de la actividad
econdmica, hay que buscarla en el hecho natural de la maternidad feme-
nina, que aun sigue retrayendo a no pocos empresarios a la hora de con-
tratar a mujeres o consolidar sus puestos de trabajo. Por dltimo, y en refe-
rencia a las mujeres mayores de 45 afios, cabe mencionar el dato general
de su menor cualificaciéon y experiencia profesionales respecto de los hom-
bres, como consecuencia de que precisamente en esta franja de edad es
donde hallamos a un mayor nimero de mujeres que han dedicado mas
tiempo y energia a labores familiares y domésticas que a actividades profe-
sionales.

A lo largo de este articulo se estudiaran las medidas que tanto desde la
Comunidad Europea como desde el Estado espafiol se han adoptado para
neutralizar los efectos negativos que dichas causas provocan en el acceso y
la permanencia en el empleo.

5 Véase el Boletin Panorama sociolaboral de la mujer en Espafia, editado por el Consejo Econémi-
co y Social, Na 31, primer trimestre de 2003, p. 3.
6 Ibid., p. 4.
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Il. La accién de la Comunidad Europea en la lucha contra
la discriminacion laboral de la mujer

La igualdad de trato entre hombres y mujeres y la prohibicion de dis-
criminacion es uno de los pilares del Derecho Social Comunitario. La
aplicacion de dicho principio en el ambito laboral ha conocido una
evolucion espectacular, en cierta medida paralela a la progresiva afir-
macion de la importancia de los derechos humanos en los procesos de
la construcciéon europea. Concebido originariamente como un princi-
pio limitado a la igualdad de trato en materia de remuneracién, con el
tiempo, y ante la ausencia de preceptos legislativos que estableciesen
un principio general de igualdad, surgi6é la necesidad de elaborar un
marco juridico adicional que afianzase y reforzase la paridad entre hom-
bres y mujeres. Circunstancia que llevé a la adopcién de varias Directi-
vasi que al ser normas que definen criterios generales y estar necesita-
das de desarrollo, contribuyeron a que el Tribunal de justicia de las
Comunidades Europeas -en adelante TJCE- adquiriese un papel pre-
ponderante en la interpretacion y aplicacion de las mismas.§ Con la
entrada en vigor del Tratado de Amsterdam -el 1 de mayo de 1 999- el
citado principio se ha convertido en un objetivo comunitario explicito,

7 Directiva 75/11 7/CEE del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros en lo que se refiere a la aplicacion del principio de igualdad
de retribuciones entre los trabajadores masculinos y femeninos (DOCE L 45, de 19 de febrero de
1975). Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, sobre aplicacion del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, la forma-
cién, promocion profesionales y condiciones de trabajo (DOCE L 39, de 14 de febrero de 1976)
modificada por Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de septiembre
de 2002 (DOCE L 269, de 5 de octubre de 2002). Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de
diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en los regimenes legales de la Seguridad Social (DOCE 6/24, de 10 de enero de
1979). Directiva 86/378/CEE del Consejo, de 24 de julio de 1986, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes profesionales de la Segu-
ridad Social (DOCE L 225, de 12 de agosto de 1986) modificada por la Directiva 96/97/CE del
Consejo, de 20 de diciembre de 1996 (DOCE L 46, de 17 de febrero de 1997). Directiva 86/31 3/
CEE del Consejo, de 11 de diciembre de 1986, sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres
que ejerzan una actividad auténoma, incluidas las agricolas, asi como la proteccién de la materni-
dad (DOCE L 359, de 19 de diciembre de 1986). Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de
octubre de 1992, relativa a la adopcién de medidas para promover la mejora de la Seguridad y
Salud en el trabajo de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactan-
cia (DOCE L 348, de 28 de noviembre de 1992). Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de
1996, relativa al Acuerdo marco sobre permiso parental celebrado con la UNICE, CEEP y el CES
(DOCE L 145, de 19 de junio de 1996). Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de
1997, sobre modificacién de la carga de la prueba en los procesos de tutela antidiscriminatoria
(DOCE L 14, de 20 de enero de 1998). Por udltimo cabe citar dos Directivas que se refieren de
forma generalizada a la igualdad de trato, aunque sin referirse especificamente a la paridad por
razén de sexo, la Directiva 2000/43/CE de 29 de junio, sobre la aplicacion del principio de igual-
dad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnicoy la Directiva 2000/
78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000 (DOCE L 303, de 2 de diciembre de 2000).

8 Vid, BIURRUN ABAD, F.].; MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L; PEREZ CAMPOS, A. |., Cuestiones
laborales de Derecho Social Comunitario, Aranzadi-Thomson, Madrid, 2002, pp.1 35-1 36.
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establecido en el art. 2 del Tratado de la Comunidad Europeal -en ade-
lante TCE-. Disposicién que se completa con el nuevo articulo 3 parrafo
segundo de dicha norma, donde se establece que "en todas sus activida-
des la comunidad se fijara el objetivo de eliminar las desigualdades entre el
hombre y la mujer y promover su igualdad"”, y a tal objetivo sirve la facul-
tad que el articulo 1 3 del mismo Tratado confiere al Consejo para que, por
unanimidad, a propuesta de la Comisién, y previa consulta al Parlamento
Europeo, pueda adoptar acciones adecuadas contra la discriminaciéon por
razon de sexo, raza o etnia, religion o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual.l01Ror su parte, el articulo 137.1 i) TCEll también fija,
dentro de los fines de la politica social comunitaria, el relativo a "la igual-
dad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el
mercado laboral y al trato en el trabajo”; un fin que es objeto de un mas
amplio desarrollo en el articulo 141 del TCE.12

La regulacion del principio de igualdad por razén de sexo se circunscribe
principalmente a las siguientes areas: la igualdad salarial, el acceso al em-
pleo, formaciéon y promocién profesional, a las condiciones de trabajo y la
igualdad en materia de Seguridad Social. Este Ultimo aspecto se dejara
fuera de nuestro estudio dado que excederia su objeto.

El art.141 TCE, apartados primero y segundo, recoge de forma expresa la igual-
dad salarial como principio que deben garantizar los Estados miembros ante la
realizacion de un mismo trabajo o de un trabajo de igual valor;13 una igualdad
gue ha de entenderse referida al sueldo de base o minimo y a cualesquiera

9 Tratado constitutivo de 25 de marzo de 1957 de la Comunidad Europea (BOE de | de enero de
1986). El art. 3.2 fue afiadido por el art. 2.3.e) del Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997
(BOE de 17 de diciembre de 1998 e Instrumento de Ratificacion en BOE de 7 de mayo de 1999).

0 Sobre el art. 1 3 TCE MOREIRO GONZALEZ, C. J, "La accién comunitaria en la lucha contra la
discriminacién”, en Igualdad de mujeres y hombres a la luz del Tratado de Amsterdam, op. cit., pp.
54-58. De acuerdo con este autor, la ubicacién del art. 13 en la Primera Parte del Tratado, los
Principios, "asegura que los actos institucionales que desarrollen su contenido gozaran, princi-
palmente en lo que atafie a sus efectos, de la especificidad inherente al Derecho comunitario
derivado, a la par que garantiza su tutela efectiva por el Tribunal de Justicia y los 6rganos judicia-
les de los Estados miembros" (p. 55).

11 Nueva redaccion dada por el art. 2.9 del Tratado de Niza, de 26 de febrero de 2001.

12 Antiguo art. 11 9 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea. Nueva redaccion dada por
el art. 2.22 del Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997.

13 El parametro de "un trabajo de igual valor" fue introducido por el Tratado de Amsterdam,
pues, con anterioridad, el articulo 141.1 (antiguo 119.1) sélo hacia mencién a "un mismo traba-
jo". Se amplia asi el criterio estricto de "mismo trabajo", de acuerdo con lo dispuesto en el art.
2 del Convenio 100 sobre igualdad de remuneracion de la OIT de 1951, y de acuerdo con la
propia jurisprudencia del TIJCE a través de Sentencias como la de 8 de abril de 1976, Defrenne
contra Sabena, Asunto 43/75; la de 27 de marzo de 1980, Macarthys Ltd. contra Wendy Smith,
Asunto 129/79; o la de 6 de julio de 1982, Comisién contra Reino Unido, Asunto 61/81. Este
cardcter imperativo del principio de igualdad es aplicable tanto a las disposiciones legales y
reglamentarias, como a los convenios colectivos y contratos de trabajo (véase la Sentencia de 30
de marzo de 2000, Asunto 236/98, ap. 41).
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otras gratificaciones satisfechas, directa o indirectamente, en dinero o en espe-
cie, por el empresario al trabajador en razon de la relacion de trabajo.l4

Los parrafos tercero y cuarto inciden directamente en la exigencia del princi-
pio de igualdad de trato en la incorporacién y permanencia en el trabajo:

- El apartado tercero se refiere a una igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres en la incorporacion y permanencia dentro del mercado
de trabajo, ordenando al Consejo la adopcién, mediante el procedimiento
legislativo de codecision de las medidas pertinentes para garantizar dicha
igualdad.

- El apartado cuarto, por ultimo, incorpora un claro principio de igualdad
material al posibilitar que los Estados miembros puedan "mantener o adop-
tar medidas que ofrezcan ventajas destinadas a facilitar al sexo menos re-
presentado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar
desventajas en sus carreras profesionales". Medidas que han de entender-
se dirigidas tanto a fomentar la incorporacién y permanencia de la mujer
en el mercado de trabajo, como a la igualacién de sus condiciones labora-
les con respecto a la de los varones.

El principio de igualdad de trato en el acceso al empleo, formacién, pro-
mocion profesional y las condiciones de trabajo es objeto de tratamiento
particularizado en la Directiva 76/207/CEE, de 9 febrero 1976, cuyas pre-
visiones deben complementarse con las disposiciones de la Directiva 92/
85/CEE, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas
para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia.
En su noveno considerando, se indica que tiene por objetivo, en particular,
que las mujeres no queden desfavorecidas en el mercado de trabajo por
razon de su embarazo.

El principio de igualdad de trato se configura como un principio transver-
sal que debe ser tenido en cuenta de forma activa al elaborar y aplicar
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas, asi como politicas
y actividades (art. 1 bis Directiva 76/207).15

A la hora de justificar este principio de igualdad de retribucién, el TICE no se sustrajo, en
1976, a realizar una interpretacién econémico-empresarial de dicho principio. En concreto, el
Tribunal declaré que "en la competencia intracomunitaria, las empresas establecidas en Estados
que han aplicado efectivamente el principio de igualdad de retribuciéon no sufran una desventaja
competitiva en relacién con las empresas situadas en Estados que no han eliminado aun la discri-
minacion" (véase la Sentencia de 8 de abril de 1976, Defrenne Il, Asunto 43/75, ap. 39).

s Vid en este sentido, LOUSADA AROCHENA, J. F,, "El principio de transversalidad en el ambito
de las relaciones laborales (Un comentario de la Directiva 2002/73/CE, de 23 de septiembre de
2002)", Relaciones Laborales, num. 22, diciembre 2003, pp.15-37.
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Se define dicho principio como la ausencia de toda discriminacion por
razéon de sexo, en los sectores publico o privado, bien sea directa o indirec-
tamente, en lo que se refiere, en particular, al estado matrimonial o fami-
liar (art. 2.1 en conexion con el 3.1 Directiva 76/207).

Existe "discriminaciéon directa” cuando una persona es, ha sido o puede
ser tratada de manera menos favorable que otra en situacibn comparable
por razén de sexo. El art. 2.7 de la Directiva 76/207/CEE, recogiendo reite-
rada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, entiende que todo trato desfa-
vorable por razén de embarazo o del disfrute de los derechos de materni-
dad constituye una discriminacién basada directamente en el sexo,16 pues
ese estado s6lo puede afectar a las mujeres.l7 Si la discriminacion tiene
lugar en un proceso de seleccion es indiferente que en el mismo participe
so6lo personal femenino.18 Interesa destacar de manera muy especial que
no existe obligacion por parte de la trabajadora de comunicar el embara-
zo, pues este factor no tiene por qué ser tenido en cuenta en la decision
del empresario y sin que afecte a tal prohibicion el que la trabajadora no
pueda prestar sus servicios durante una parte significativa de la duracion
de su contrato.l9 Respecto a la negativa a contratar por los trastornos que
va a causar el embarazo, el Tribunal de Justicia ha declarado que la negati-
va de contratacion debida al embarazo no puede estar justificada por mo-
tivos basados en el perjuicio econémico padecido por el empresario en
caso de contratacion de una mujer embarazada durante su permiso de
maternidad.20 La misma conclusion se impone respecto del perjuicio eco-
némico ocasionado por el hecho de que la mujer contratada no pueda
ocupar el puesto correspondiente durante su embarazo como consecuen-

16 Vid, SJCE de 30 de abril 1998, Thibault, Asunto 136/95, ap. 29: el principio de no discrimina-
cién exige que la trabajadora, que en virtud del contrato de trabajo sigue vinculada al empresario
durante su permiso de maternidad, no se vea privada de sus condiciones de trabajo que se aplican
tanto a los trabajadores del sexo femenino como a los del sexo masculino y que derivan de dicha
relacion laboral. Una mujer que, en lo relativo a sus condiciones de trabajo, sufre un trato desfavo-
rable consistente en verse privada del derecho a ser objeto de una calificacién anual y, en conse-
cuencia, de poder beneficiarse de una promocion profesional debido a una ausencia por permiso
por maternidad, resulta discriminada por razén de su embarazo y de su permiso por maternidad.
Semejante comportamiento constituye una discriminacién basada directamente en el sexo.

17 Véanse en relacion con despido las sentencias TICE de 8 de noviembre de 1990, Dekker,
Asunto 1 77/88, ap. 12; de 8 noviembre 1990, Hertz, Asunto 179/88, ap. | 3; de 5 de mayo de
1994, Habermann-Beltermann, Asunto 421/92, ap.15, y de 14 de julio de 1994, Webb, Asunto
32/93, ap. 19).

18 STJCE de 8 de noviembre de 1990, Dekker, Asunto 1 77/88.

19 STJCE de 4 de octubre de 2001, Tele Danmark, Asunto 109/00, ap.34; STIJCE de 27 de febrero
de 2003, Busch, Asunto 320/01: reincorporacién de una trabajadora tras el descanso por mater-
nidad. Aprecia el TICE que no existe obligacion de comunicar el nuevo embarazo aunque no
pueda realizar determinadas actividades debido a una prohibicién de empleo para determinadas
tareas inherentes a su funciéon que es aplicable desde el primer dia.

20 STJCE de 8 de noviembre de 1990, Dekker, Asunto 1 77/88, ap. 12: la empresa no contrata a la
trabajadora porque al equipararse embarazo y enfermedad el seguro no le devolveria la presta-
cién por maternidad, siendo muy costosa la contratacién de un sustituto.
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cia de una prohibicion legal de trabajo vinculada a dicho estado.2l Aunque
la disponibilidad del empleado es necesariamente para el empresario un
requisito esencial para la correcta ejecucién del contrato de trabajo, la
proteccidon que el Derecho comunitario garantiza a la mujer durante el
embarazo y, después, tras el parto no puede depender de si la presencia
de la interesada, durante el periodo correspondiente a su permiso de ma-
ternidad, es indispensable para la buena marcha de la empresa en la que
estd empleada. La interpretacién contraria privaria de efecto atil a las dis-
posiciones de la Directiva 76/207/CEE.2

Se habla de "discriminacion indirecta" para referirse a aquella situacion en
que una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros sitian a
personas de un sexo determinado en desventaja particular con respecto a
personas del otro sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o practica pueda
justificarse objetivamente con una finalidad legitima y que los medios para
alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios.23 La STIJCE de 9 de
febrero 1999, Seymour-Smith y Pérez, Asuntol 67/97, destaca en este senti-
do la importancia de los datos estadisticos a los efectos de apreciar discri-
minaciones indirectas y justificacién por factores obijetivos.

Tanto el acoso (mobbing) relacionado con el sexo de una persona como el
acoso sexual se consideraran discriminacién por razén de sexo y, por lo tan-
to, se prohibiran (art. 2.2 Directiva 76/207/CEE). Se entiende por "acoso" la

2 STJCE de 3 de febrero de 2000, Mahlburg, Asunto 207/98, ap. 29: trabajadora de hospital que
presenta solicitud para otro puesto en el que no podria trabajar en los primeros meses por riesgo
en el embarazo.

22 Ap. 26 de la STICE Webb, antes citada.

23 Vid, por ejemplo STJCE de 2 octubre 1997, Kording, Asunto 100/95. El Tribunal enjuiciaba la
acomodacion al Derecho comunitario de una normativa que eximia del examen de acceso a una
profesion. Entiende que la Directiva 76/207/CEE se opone a una legislacion nacional que prevé
que, en el caso de una actividad a tiempo parcial con un tiempo de trabajo no inferior, en todo
caso, a la mitad de la jornada habitual, el periodo de ejercicio de las funciones profesionales
exigido para quedar exento de examen de acceso a la profesion de asesor fiscal se prolongara en
la correspondiente proporcion. Se trata de una discriminacion indirecta en tanto tales disposicio-
nes afecten a un nimero muy superior de mujeres que de hombres, salvo que dicha legislacion
esté justificada por criterios objetivos y ajenos a cualquier discriminaciéon por razén de sexo. En
Espafia, la sentencia del Tribunal Constitucional 203/2000, de 24 de febrero (BOE de 24 de agos-
to) aprecié discriminacion indirecta por razén de sexo en la denegacion del derecho a la exceden-
cia voluntaria para el cuidado de hijos a los facultativos interinos, dado que dicha denegacion
provoca unos perjuicios en el ambito familiar y laboral que afectan mayoritariamente a las muje-
res. La Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo 2000 (Rec.3708/1999) aprecio la existencia
de una discriminacién indirecta en la decisiébn de una empresa de exigir un titulo superior de
Formacion Profesional para acceder a la contratacion de especialista, titulacion que excedia de las
previsiones del Convenio Colectivo que no exigia ninguna titulacién. Aunque tal exigencia afec-
tara formalmente por igual a hombres y mujeres, resultaba desproporcionada -dada la minima
cualificacion de la categoria- y perjudicial para el colectivo femenino, que por razones socio-
econdémicas no suele poseer tal titulo; siendo significativo que la propia sentencia de instancia
en su hecho probado sexto exprese que "son escasas" las mujeres que lo tienen. Y en todo caso,
la empresa no aportd ninguna prueba objetiva y razonable de tal exigencia.
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situacion en que se produce un comportamiento no deseacio relaci

con el sexo de una persona con el propdsito o el efecto de atentar

la dignidad de la persona y de crear un entorno intimidatorio, hostil,
gradante, humillante u ofensivo. El "acoso sexual" se define como la situa-
cion en que se produce cualquier comportamiento verbal, no verbal o fisi-
co no deseado de indole sexual con el propdsito o el efecto de atentar
contra la dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entor-
no intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo.

El principio de igualdad de trato tiene un a&mbito de aplicacidon que abarca
todo tipo de etapas o situaciones relacionadas con la vida laboral tanto en
su inicio, desarrollo como extincion:

a) Las condiciones de acceso al empleo, al trabajo por cuenta propia o a
la ocupacién, incluidos los criterios de seleccion y las condiciones de con-
tratacion, cualquiera que sea el sector de actividad y en todos los niveles
de la jerarquia profesional, incluida la promocién.2

b) Dado que la formacion profesional estd intimamente conectada con la
igualdad de trato en el acceso al empleo y es necesaria para asegurar su
plena efectividad, se garantiza la presencia del principio de igualdad de
trato en el acceso a todos los tipos y niveles de orientacién profesional,
formacidén profesional, formacion profesional superior y reciclaje profesio-
nal, incluida la experiencia laboral préactica.

c) Las condiciones de empleo y de trabajo, incluidas las de despido y de
retribucion. El TJCE ha venido interpretando de manera amplia el concep-
to de despido, entendiendo por tal la extincién del contrato cualquiera
que sea el nombre que a esa terminacion le den las partes, incluido el cese
por mutuo acuerdo.26 Abarca también los supuestos de existencia de limi-

?A En Espafia la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 3 de enero de 2001
(Rec.3009/2000) aplica la directiva 76/207/CEE en un supuesto en que una empresa de limpieza
viaria, tenia una plantilla compuesta Gnicamente por hombres, habiendo contratado en alguna
ocasion a mujeres con caracter temporal y a tiempo parcial. Estos datos permiten hablar de
indicios de discriminacién del colectivo femenino en el acceso al empleo, lo cual hace recaer
sobre el empleador la carga de desvirtuar la existencia de los mismos, dado que la discrimina-
cion laboral puede existir incluso en fases anteriores a la formalizacion del contrato de trabajo.
%5 En la nocién de acceso al empleo se incluyen también las ofertas de empleo, e incluso en el
asunto Schnorbus el TICE establece que el mencionado principio paritario debe extenderse a los
periodos de formacién necesarios y previos para acceder a un empleo, en concreto, alude a unas
practicas juridicas preparatorias para acceder a un puesto en la funcién publica alemana que se
le deniega a la mujer, porque al haber plazas limitadas se da preferencia a las personas que
hubiesen prestado un servicio militar o civil (STICE de 7 diciembre, Schnorbus, Asunto 79/99,
ap.28). Vid, BIURRUN ABAD, F. J., MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.; PEREZ CAMPOS, A. |, Cues-
tiones Laborales de Derecho Social Comunitario, op. cit., pag. 164.

26 STJCE de 16 febrero 1982, Burton, Asunto 19/81, ap. 9).
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tes de edad para la jubilacién obligatoria de los trabajadores en el marco
de una politica general de jubilacién practicada por un determinado
empleador.27

d) La afiliacion y la participacién en una organizacion de trabajadores o
empresarios, o en cualquier organizacion cuyos miembros ejerzan una pro-
fesion concreta, incluidas las prestaciones concedidas por las mismas.

Para ello, los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
garantizar que:

a) Se derogue cualquier disposicion legal, reglamentaria o administrativa
contraria al principio de igualdad de trato.

b) Se declare o pueda declararse nula o se modifique cualquier disposicion
contraria al principio de igualdad de trato que figure en contratos o conve-
nios colectivos, en los reglamentos internos de empresas o en los estatutos de
profesiones independientes y de organizaciones sindicales y empresariales.

La amplitud de la igualdad de trato en el empleo se ve contrarrestada por
la existencia de ciertas excepciones al mismo. Excepciones recogidas en el
art. 2 de la Directiva 76/207/CEE, cuya aplicacion e interpretacion ha sus-
citado diversas cuestiones prejudiciales a resolver por el TICE.

La primera de las mencionadas excepciones es la contenida en el apartado
sexto del art. 2, que sefiala: "los Estados miembros podran disponer, por
lo que respecta al acceso al empleo, incluida la formacién pertinente, que
una diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con el
sexo no constituira discriminacion cuando, debido a la naturaleza de las
actividades profesionales concretas 0 al contexto en que se lleven a cabo,
dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determi-
nante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito proporcio-
nado"”. Desde la entrada en vigor de la Directiva, el TICE se ha pronuncia-
do en varias ocasiones sobre la interpretacion de esta excepcion y asi ha
considerado actividades reservadas a un solo sexo:28

- la de matrona, por tratarse de una actividad respecto de la cual "la sus-
ceptibilidad personal puede tener mucho peso en la relacién entre la per-
sona que la ejerce y el paciente” (STJCE de 8 de noviembre de 1 983, Comi-
sién contra Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Asunto 1 65/82) .

21 STJCE de 26 febrero 1986, Marshall, Asunto 152/84, ap. 30.
28 El estudio de la excepcion se ha tomado de BIURRUN ABAD, F. J; MELENDEZ MORILLO-VELARDE,
L.; PEREZ CAMPOS, A. |., Cuestiones Laborales de Derecho Social Comunitario, op. cit., pp.1 70-1 71.
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- el de vigilante de la administracién penitenciaria, en la medida en que sus
titulares se hallen en contacto directo con los detenidos (STJCE de 30 de
junio de 1988, Comisién/Republica Francesa, Asunto 318/86, aps. 11 a 18).

- ciertos empleos en residencias privadas donde el condicionante a tener
en cuenta a la hora de limitar su acceso a un solo sexo sea el respeto de la
vida privada (STJCE de 8 noviembre 1983, Comisién contra Cran Bretafia e
Irlanda del Norte, Asunto | 65/82).

- ciertos empleos en la policia en una situacion interna caracterizada por
atentados frecuentes y en atencion a las exigencias de seguridad publica
(STJCE de 15 de mayo 1986, Johnston, Asunto 222/84).

- el empleo de las mujeres en determinadas profesiones pertenecientes al
ambito militar. Asi en la STJCE Sirdar293§& considera ajustada a derecho la
prohibicién de las mujeres de desempeniar las funciones de cocinera en la
Infanteria de Marina del Reino Unido. Dicho cuerpo militar no admite
mujeres debido a que se trata de una fuerza de efectivos reducidos y cuyos
integrantes estan preparados para intervenir en primera linea, incluidos
los cocineros. En la STICE Tanja KreiP0 se considera contraria a la Directiva
una ley alemana que prohibia a las mujeres ocupar un empleo en las fuer-
zas armadas salvo en las unidades sanitarias y las formaciones de musica
militar. En este caso se trataba de la denegacion de la solicitud de una
mujer para ocupar un puesto del servicio de mantenimiento (electromeca-
nica de armas) en el ejército federal de Alemania, donde no es admisible
considerar como causa justificada de exclusion la naturaleza especifica de
los empleos o las condiciones especiales de su ejercicio. Como ha sefialado
el Tribunal ,"el hecho de que las personas que sirven en las fuerzas arma-
das pueden tener que utilizar amas no justifica por si solo que las mujeres
queden excluidas del acceso a los empleos militares".

La proteccion especifica de la maternidad y del embarazo es otra de las
razones que justifican la introduccién de excepciones en el principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres. El apartado tercero del
art. 2 de la Directiva 76/207/CEE no se opone a que existan medidas
de proteccion especiales en lo que se refiere al embarazo y a la mater-
nidad. A ello debe afadirse que con ocasion de la compatibilidad de
medidas destinadas a proteger la condicion materna de la mujer junto
con sus derechos laborales, se dicta en el ambito de la Seguridad vy la
Salud la Directiva 92/85/CEE de 19 de octubre relativa a la aplicacion
de medidas para promover la mejora de la seguridad y salud en el tra-

29 STJCE de 26 octubre 1999, Sirdar, Asunto 273/97, ap. 30.
30 STJCE de 11 mayo 2000, Tanja Kreil, Asunto 285/98, ap. 28.
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bajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o esté en pe-
riodo de lactancia; originando con ello que las madres trabajadoras
cuenten con una doble tutela de los derechos vinculados a la relacion
laboral. Al reservar a los Estados miembros el derecho a mantener o a
adoptar disposiciones destinadas a proteger a la mujer en lo que se
refiere "al embarazo y a la maternidad" el apartado 3 del art. 2 de la
Directiva reconoce la legitimidad, en relacién con el principio de igual-
dad de trato, por una parte de la proteccion de la condicidon biolégica
de la mujer durante el embarazo y después del mismo y, por otra par-
te, de las particulares relaciones entre la mujer y su hijo durante el
periodo que sigue al embarazo y al parto.3l El ejercicio de los derechos
conferidos a las mujeres en virtud del apartado 3 del art. 2 no puede
dar lugar a un trato desfavorable ni en lo que atafie a su acceso al
empleo ni en lo que respecta a sus condiciones de trabajo. Desde esta
perspectiva, la Directiva tiene por objeto conseguir una igualdad ma-
terial y no meramente formal.®

La mujer en permiso de maternidad -minimo 14 semanas ininterrumpi-
das3i- tendra derecho, una vez finalizado el periodo de permiso, a reinte-
grarse a su puesto de trabajo o0 a uno equivalente, en términos y condicio-
nes que no le resulten menos favorables y a beneficiarse de cualquier me-
jora en las condiciones de trabajo a la que hubiera podido tener derecho
durante su ausencia.

Con independencia de que el despido debido a embarazo constituye una
discriminacion directa por razon de sexo, en consideracion al riesgo que
un posible despido supone para la condicion fisica y psiquica de las traba-
jadoras embarazadas que hayan dado a luz o que se encuentren en perio-
do de lactancia, incluido el riesgo particularmente grave de incitar a la
trabajadora encinta a abortar, el legislador comunitario, con arreglo al art.
10 de la Directiva 92/85/CEE ha previsto una protecciéon particular para la
mujer al establecer la prohibicion de despido, salvo en los casos excepcio-
nales no inherentes al estado de la interesada (un despido disciplinario por
ejemplo) durante el periodo comprendido entre el inicio del embarazo y el

31 Vid. en particular las sentencias de 12 de julio de 1984, Hofmann, Asunto 1 84/83, ap. 25, de
5 de mayo de 1994, Habermann-Beltermann, Asunto 421/92, ap. 21, y de 14 de julio de 1994,
Webb, Asunto 32/93, ap. 20.

32 Vid, STICE de 30 de abril 1998, Thibault, Asunto 136/95, ap. 26.

3 Art. 8 Directiva 92/85/CEE: "Permiso de maternidad. 1. Los Estados miembros tomaran las
medidas necesarias para que las trabajadoras a que se refiere el articulo 2.2 disfruten de un
permiso de maternidad de como minimo 14 semanas ininterrumpidas, distribuidas antes y/o
después del parto, con arreglo a las legislaciones y/o practicas nacionales. 2. El permiso de ma-
ternidad que establece el apartado 1 debera incluir un permiso de maternidad obligatorio de
como minimo dos semanas, distribuidas antes y/o después del parto, con arreglo a las legislacio-
nes y/o practicas nacionales".
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término del permiso de maternidad. De la finalidad de esta disposicién se
deduce que la ausencia durante el periodo protegido, salvo por razones
no inherentes al estado de la embarazada, ya no puede tenerse en cuenta
en lo sucesivo para justificar un despido.3

La prohibicién de despido de la trabajadora embarazada que haya dado a
luz o esté en periodo de lactancia puede invocarse directa e inmediata-
mente ante los juzgados y Tribunales de los Estados miembros (efecto di-
recto). Carece de relevancia para la aplicacién de la prohibicién referida
que el contrato sea de duracién temporalds o que se encuentre en periodo
de prueba.3 No es aplicable la prohibicién referida a la falta de renovacion
de un contrato temporal, sino Unicamente al despido, sin que ello excluya
cualquier posible existencia de una discriminacion por razén de sexo. La
negativa a prorrogar un contrato temporal puede equiparse a la negativa
a contratar.37 Lo mismo cabria decir de la negativa a transformar un con-
trato temporal en uno indefinido.38

Se plantea un problema interpretativo cuando el despido no es debido
propiamente al embarazo, sino a la incapacidad temporal que tiene su
origen en el embarazo. En este sentido, el TjCE ha entendido que la Direc-
tiva 76/207 se opone al despido de una trabajadora en cualquier momen-
to de su embarazo por ausencias debidas a una incapacidad laboral moti-
vada por una enfermedad causada por dicho embarazo.39 En la medida en
que aparezcan tras el permiso de maternidad los estados patolégicos cau-
sados por el embarazo o el parto, estan comprendidos en el &mbito de
aplicacion del régimen general aplicable en caso de enfermedad.40 En tal
situacion, la Gnica cuestidn es si las ausencias de la trabajadora posteriores
al permiso de maternidad y motivadas por la incapacidad laboral resultan-
te de dichos trastornos son tratadas de la misma manera que las ausencias
de un trabajador debidas a una incapacidad laboral de idéntica duracion;
si es asi, no existe discriminacién basada en el sexo.i!

34 Vid, BIURRUN ABAD, F. J.; MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.; PEREZ CAMPOS, A. I., Cuestio-
nes Laborales de Derecho Social Comunitario, op. cit., pag.l 76.

35 SSTJICE de 4 de octubre de 2001, Tele Danmark, Asunto 109/00, ap. 34; de 4 de octubre de
2001, Jiménez Melgar, Asunto 438/99, ap. 46 y 47.

3% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 18 de mayo de 2000 (Rec.1078/
2000) que aplica la Directiva 76/207/CEE.

31 STJICE de 4 de octubre de 2001, Jiménez Melgar, Asunto 438/99, ap. 46 y 47.

38 En Espafia la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 9 marzo 2001 (Rec.31 6/
2001) considera que en el caso de una trabajadora en préacticas embarazada, que es discrimina-
da en el proceso de seleccion realizado por la empresa para su incorporaciéon como trabajador
fijo, dicha decision empresarial es nula, al obstaculizar el acceso al empleo de la trabajadora en
condiciones de igualdad impidiendo la continuidad del vinculo laboral.

39 STJCE de 30 de junio de 1998, Brown, Asunto 394/96.

40 Vid, en este sentido, la sentencia Hertz, antes citada, apartados 16y 17.

41 STJCE de 30 de junio de 1998, Brown, Asunto 394/96.
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La Directiva tampoco afectara al derecho de los Estados miembros a reco-
nocer derechos especificos al permiso de paternidad y/o de adopcion. Los
Estados miembros que reconozcan tales derechos tomaran las medidas
necesarias para proteger a los trabajadores -hombres y mujeres- del des-
pido motivado por el ejercicio de dichos derechos y garantizaran que, al
término de dicho permiso, tengan derecho a reintegrarse a su puesto de
trabajo o a uno equivalente, en condiciones que no les resulten menos
favorables, y a beneficiarse de cualquier mejora en las condiciones de tra-
bajo a las que hubieran podido tener derecho durante su ausencia.

La ultima excepcion al principio de igualdad de trato hace referencia a la
llamada discriminacidon positiva, accion afirmativa o accion positiva. Esta
facultad de los Estados para establecer medidas de accién positiva -facul-
tad afiadida al TCE por el Tratado de Amsterdam- traia causa de la Senten-
cia del Tribunal de justicia de 17 de octubre de 1995, Eckhard Kalanke
contra Frei Hansestadt Bremen, Asunto 450/93, que se comentard a conti-
nuacion.

La interpretacion del TICE en relacién con la accidén positiva puede califi-
carse de restrictiva con matizaciones. Junto a la sentencia Kalanke es preci-
so citar otra sentencia que ha sido igualmente discutida, la STICE de 11 de
noviembre de 1997, Marshall (Asunto 409/95).42 En ambos casos se trata-
ba de disposiciones nacionales relativas a la contratacién y a los ascensos
en el sector publico que daban preferencia a las mujeres en determinadas
condiciones.

Del andlisis de ambas sentencias se pueden extraer las siguientes conside-
raciones:

En el caso Kalanke el Tribunal de Justicia sefialé que una norma nacional
que establece que, en una promocion, las mujeres que tienen la misma
capacitacion que sus competidores masculinos gozan automaticamente
de preferencia en los sectores en los que estén infrarrepresentadas, entra-
fla una discriminacidn por razon de sexo; entendiendo que existe
infrarrepresentacién cuando las mujeres no cubren al menos la mitad de
los puestos en los distintos grados de la categoria de personal de que se
trata y sucede lo mismo en los distintos niveles de funcién previstos en el
organigrama. El TICE declara que la normativa nacional que garantiza a
las mujeres una prioridad absoluta e incondicional en un nombramiento
de promocion sobrepasa los limites de la excepcién relativa a la accién

42 Los comentarios a las sentencias Kalanke, Marshall y Badeck proceden de BIURRUN ABAD, F. J;
MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.; PEREZ CAMPOQOS, A. |., Cuestiones laborales de Derecho Social
Comunitario, op. cit.,, pp.180-184.
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positiva.43 Declaraba, ademas, el Tribunal que en el sector publico las
mujeres no se encontraban ya comparativamente marginadas, pero no
dej6 suficientemente claro, sin embargo, si este tipo de normativas son
admisibles en el sector privado de la actividad.4 Frente a esta interpreta-
cion, en la redaccion del Tratado de Amsterdam prevalecié la voluntad de
los Estados miembros de incluir, entre las medidas de discriminacién po-
sitiva, ventajas dirigidas a favorecer al sexo menos representado en el
desempefio de una profesion.45

En noviembre de 1997 el Tribunal de justicia en la sentencia sobre el caso
Marshall vuelve a analizar la excepcién del apartado cuarto del art. 2 de la
Directiva 76/207/CEE sobre las denominadas acciones afirmativas. En esta
ocasion, el alto Tribunal dictamindé que una ley nacional que da la priori-
dad a las mujeres frente a hombres igualmente cualificados no esta en
conflicto con la legislacion de la Comunidad, siempre que las mujeres es-
tén infrarrepresentadas en el sector laboral de que se trate y no se excluya
desde el principio al competidor varén. La sentencia sobre el asunto Marshall
viene a matizar la tan discutida sentencia sobre el caso Kalanke, toda vez
que establece que las mujeres no gozan de preferencia en la promocion si
concurren en la persona de un candidato masculino motivos que inclinen
la balanza a su favor.

De esta jurisprudencia pueden extraerse tres conclusiones:

- en primer lugar, la posibilidad de adoptar medidas de accion positiva
debe considerarse como una excepcion al principio de igualdad de trato.

- en segundo lugar, dicha excepcion tiene como finalidad precisa y limita-
da autorizar medidas que, aunque sean discriminatorias en apariencia, es-
tan destinadas efectivamente a eliminar o a reducir las desigualdades de
hecho que pudieran existir en la realidad de la vida social.

43 La polémica en torno a esta sentencia alcanz6 tal magnitud que hizo necesaria una comunicacién
de la Comisién [COM (96) 88 final de 27 de marzo de 1996]. Para la Comision la respuesta del TICE
puede interpretarse de dos maneras: bien excluyendo la posibilidad de justificar cualquier sistema de
cuota, incluso aunque contenga una clausula de salvaguarda que permita tener en cuenta las circuns-
tancias particulares del caso, o bien que el Tribunal de Justicia se atiene a las cuotas "rigidas" previstas
en la Ley del Estado de Bremen. Vid, BIURRUN ABAD, F. J.; MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L; PEREZ
CAMPOS, A. I, Cuestiones laborales de Derecho Social Comunitario, op. cit., pag. 181, nota 164.

44 Arce considera, no obstante, que la Sentencia vendria a admitir dichas normativas en el sector
privado (vid. ARCE, J. C., El trabajo de las mujeres en el Derecho Comunitario, Valencia, Tirant lo
Blanch, (1999), p. 53).

45 Vid., en este sentido, RODRIGUEZ PINERO, M., "Igualdad y politicas sociales tras el Tratado de
Amsterdam"”, en Igualdad de mujeres y hombres a la luz del Tratado de Amsterdam, AAVV., Ma-
drid, Instituto de la Mujer (2001), pp. 48-49; y SILVA DE LAPUERTA, R., "Las innovaciones del
Tratado de Amsterdam en materia de igualdad hombre-mujer”, en Igualdad de mujeres y hom-
bres a la luz del Tratado de Amsterdam, op. cit., pp. 44-45.
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- en tercer lugar, que en el acceso al empleo o en una promocién, no
puede justificarse que las mujeres gocen automaticamente de preferencia
en los sectores en los que estén infrarrepresentadas; por el contrario, tal
preferencia esta justificada, no autométicamente, y la medida nacional en
cuestion garantizard a los candidatos varones igualmente cualificados que
su situacion seria objeto de una valoracién objetiva, en la que se tendran
en cuenta todos los criterios que concurran en los candidatos, indepen-
dientemente de su sexo (clausula de apertura).

Aplicando los criterios sentados en la sentencia Marshall el Tribunal de Justicia
en la sentencia Badeck 6 consideré que no se oponia al Derecho comunitario
una normativa nacional que en los sectores de la funcion publica en que las
mujeres estan infrarrepresentadas, en caso de igualdad de cualificacion entre
candidatos de distintos sexo, otorga preferencia a las candidatas femeninas
siempre que sea necesario para la consecucion de los objetivos de un plan de
promocioén de la mujer, salvo que se oponga a ello un motivo de rango juridi-
co superior,fl6a condicién de que dicha normativa recoja una "clausula de
apertura". En los apartados 31 y 32 de dicha sentencia, el Tribunal de Justicia
declar6 que, para realizar tal apreciacion, es legitimo tener en cuenta deter-
minados criterios positivos y negativos que, aunque estén formulados en tér-
Minos neutros en cuanto al sexo, y que, por lo tanto, pueden beneficiar tam-
bién a los hombres, favorecen en general a las mujeres. De este modo, puede
decidirse que la antigiiedad, la edad y la fecha del Ultimo ascenso sélo podran
tomarse en consideracion si son relevantes para la aptitud, las cualificaciones
y la capacitacion profesional de los candidatos y las candidatas. Puede tam-
bién decidirse que no se tendran en cuenta ni la situacion familiar ni los ingre-
sos del cényuge, y que el trabajo a tiempo parcial, los permisos o el aplaza-
miento de la terminacion de los estudios motivado por el cuidado de hijos o
de familiares necesitados de cuidados no tendran ningin efecto negativo.

El objetivo de dichos criterios es, manifiestamente, lograr una igualdad
sustancial y no meramente formal al reducir las desigualdades de hecho
que pueden surgir en la vida social y, de este modo, a evitar o compensatr,
conforme al art.141 TCE, apartado 4, las desventajas en la carrera profe-
sional de las personas del sexo infrarrepresentado.

Respecto a la legalidad de la aplicaciéon de medidas de discriminacién po-
sitiva cuando las calificaciones de la candidata sean consideradas inferio-
res a las del candidato varén, aunque suficientes para desempefar el pues-

46 STICE de 28 de marzo de 2000, Badeck, Asunto 158/97.

47 En el ap. 35 de la STJCE se citan cinco grupos de normas que justificaban que se descartara la
regla de promocién de la mujer. A modo de ejemplo, la obligacién de ascender a los minusvalidos
prima sobre la de ascender a las mujeres.
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to de que se trate, la sentencia del Tribunal de Justicia Abrahamssorr™ con-
sider6 que este método es desproporcionado en relacién con el objetivo
perseguido y, por lo tanto, contrario al Derecho comunitario.

Las medidas de accién positiva no se limitan al acceso o promocién en el
empleo, sino que también se pueden hacer extensivas al disfrute de condi-
ciones de trabajo. Por ejemplo, en relacién con la reserva de plazas de
guarderias para las trabajadoras, la STICE de 19 de marzo de 2002,
Lommersé4Bconsiderd que no se oponia al Derecho comunitario una nor-
mativa adoptada por un Ministerio para remediar la considerable
infrarrepresentacion de las mujeres entre su personal y que, en un contex-
to caracterizado por la insuficiencia manifiesta de guarderias adecuadas y
asequibles, reservar a las funcionarias las plazas de guarderia que subven-
ciona y pone a disposicion de su personal en nimero limitado, mientras
que los funcionarios Unicamente pueden tener acceso a ellas en casos de
urgencia que corresponde apreciar al empleador. Todo ello siempre que la
excepcion establecida a favor de los funcionarios se interprete, en particu-
lar, en el sentido de que permite el acceso al sistema de guarderia en las
mismas condiciones que las funcionarias a aquellos funcionarios que asu-
man solos la guarda de los hijos.

El principio de igualdad establecido en todas estas Directivas va acompa-
flado de la necesaria accion judicial para su defensa, facultad esta que
debe ser posibilitada por los Estados miembros en sus respectivos
ordenamientos internos, tal y como se prevé en las propias Directivas (art.
6 Directiva 76/207/CEE) y como tiene declarado el TJICE.5050al obligacion
implica que las medidas de que se trata sean suficientemente eficaces para
alcanzar el objetivo de la Directiva y puedan ser efectivamente invocadas
ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales por las personas afectadas.
Como el Tribunal de Justicia reconocié en la sentencia de 10 de abril de
1984, von Colson y Kamann,5' dicho articulo no impone una medida deter-
minada en caso de incumplimiento de la prohibiciéon de discriminacion,
sino que deja a los Estados miembros la libertad de elegir entre las diferen-
tes soluciones apropiadas para alcanzar el objetivo de la Directiva, en fun-
cién de las diferentes situaciones que puedan presentarse. No obstante, el
objetivo es lograr la igualdad efectiva de oportunidades y, por tanto, no
puede alcanzarse sin las medidas apropiadas para restablecer dicha igual-
dad cuando no ha sido respetada. Como el Tribunal de Justicia precisé en
la citada sentencia von Colson y Kamann, apartado 23, dichas medidas de-

48 STJCE de 6 de julio de 2000, Abrahamsson, Asunto 407/98.

49 STJCE de 19 de marzo de 2002, Lommers, Asunto 476/99, ap. 50.

50 Véase la Sentencia de 15 de mayo de 1986, Johnston, Asunto 222/84, ap. 17.
51 STJCE de 10 de abril de 1984, von Colson y Kamann, Asunto 14/83, ap. 18.
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ben garantizar una proteccién jurisdiccional efectiva y eficaz y surtir un
efecto disuasorio real frente al empresario y ser adecuada al perjuicio sufri-
do. Tales imperativos implican necesariamente la consideracion de las ca-
racteristicas propias de cada caso de violacion del principio de igualdad.
Asi, en el supuesto de un despido discriminatorio, contrario al apartado !
del articulo 5.2 de la Directiva 76/207/CEE, no puede restablecerse la situa-
ciéon de igualdad si la persona discriminada no recupera su puesto de traba-
jo o, alternativamente, si no se la indemniza por el perjuicio sufrido. Cuan-
do la reparacion pecuniaria es la medida adoptada para alcanzar el objetivo
antes indicado, debe ser adecuada en el sentido de que debe permitir
compensar integramente los perjuicios efectivamente sufridos por el despi-
do discriminatorio, segun las normas nacionales aplicables.5? Dicha indem-
nizacién o reparacion no podra estar limitada por un tope maximo fijado a
priori, excepto en aquellos casos en que el empresario pueda probar que el
Unico perjuicio sufrido por el demandante como resultado de la discrimina-
cion en el sentido de la Directiva sea la negativa a tomar en consideracion
su solicitud de trabajo (por ejemplo, si demuestra que aunque no hubiera
habido conducta discriminatoria tampoco habria sido seleccionado).

Cuando la sancion elegida por el Estado esté comprendida en un régimen
de responsabilidad civil del empresario, la violacion de la prohibicién de
discriminacion debe bastar para generar, por si sola, la entera responsabi-
lidad de su autor, sin que quepa apreciar las causas de exenciéon previstas
por el Derecho nacional. Por consiguiente, la Directiva 76/207/CEE se opone
a unas disposiciones legales nacionales que someten la indemnizacién de
los dafios y perjuicios derivados de una discriminacion por razén de sexo
con motivo de la contratacion al requisito de existencia de una conducta
culpable (STJCE de 22 de abril 1997, Draehmpaehl, Asunto 180/95).

El derecho a solicitar en via judicial o administrativa una reparacion por el
acto discriminatorio debe venir acompafiado de la proteccion del trabaja-
dor que ejercita sus derechos a la tutela judicial efectiva. En este sentido el
art. 7 de la Directiva 76/207/CEE recoge de forma expresa una "garantia
de indemnidad" cuando establece que los Estados miembros adoptaran
las medidas necesarias para proteger a los trabajadores contra cualquier
despido que constituya una reaccion del empresario a una queja formula-
da a nivel de empresa, 0 a una accion judicial encaminada a hacer respetar
el principio de igualdad de trato.

Dada la dificultad que normalmente supone para el trabajador aportar prue-
bas de un trato discriminatorio, importa sefialar la inversion de la carga de

52 Sentencia de 2 de agosto de 1993, Marshall ll, Asunto 271/91, ap. 25 y 26.
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la prueba que establece la Directiva 97/80/CE, correspondiendo a la parte
demandada demostrar la no existencia de discriminacion alegada por el
demandante.53

Interés también merece la cuestion referida a las sanciones impuestas a
aquellas empresas que infrinjan las disposiciones nacionales adoptadas en
cumplimiento de las Directivas sobre igualdad de trato. Las sanciones po-
dran incluir la indemnizacién a la victima, seran efectivas, proporcionadas
y disuasorias (art. 8. quinto Directiva 76/207/CEE).

Como conclusion, conviene observar que las Directivas enumeradas re-
cogen, basicamente, un principio de igualdad formal o en el punto de
partida, y no tanto una igualdad material o en los resultados. Se hace
necesario, a mi entender, un salto cualitativo hacia una igualdad mas
real, implementando para ello medidas de accién positiva. Destacan, a
estos efectos, junto a la citada Directiva 76/207/CEE, la Recomendacion
84/635/CEE,5 que expresamente posibilitan las medidas de accién posi-
tiva a favor de las mujeres en el campo de las relaciones laborales. En el
terreno de la aplicaciéon cierta de medidas de este tenor, hay que aludir a
la Decisibn 2000/750 del Consejo, por la que se establece un programa
de accién comunitaria sobre la estrategia comunitaria en materia de igual-
dad entre mujeres y hombres (2001-2005)5 y al nuevo Reglamento de
los Fondos estructurales (2000-2006),5 en cuyo articulo primero se con-
templa como objetivo general de los Fondos un mayor fomento de la
igualdad entre hombres y mujeres. Asimismo, el Fondo Social Europeo
estd encargado de potenciar la incorporacion de la mujer al mercado del
trabajo,57 el Fondo Europeo de Desarrollo Regional, de favorecer la crea-
cién de empresas y los proyectos de conciliacién de la vida familiar y la
laboral,58 y el FEOGA (Fondo Europeo de Orientacion y Garantia Agricola)
de incentivar los proyectos de desarrollo rural presentados por mujeres. Todo

53 La citada Directiva obedece, por otra parte, a una jurisprudencia del TICE que reiteradamente
venia exigiendo la inversién de la carga de la prueba (vid., por ejemplo, las sentencias Asunto
109/88, Danfoss, o Asunto 127/92, Enderby).

54 Recomendacion 84/635/CEE del Consejo, de 13 de diciembre de 1984, relativa a la promo-
cion de acciones positivas a favor de la mujer (DOCE L 331, de 19 de diciembre de 1984).

ss Decision 2000/750/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000 (DOCE L 303, de 2 de
diciembre de 2000). Merecimiento también requiere la iniciativa EQUAL de la Comision, de 14
de abril de 2000, por la que se fomenta la cooperacién transnacional para promocionar nuevas
formas de lucha contra la discriminacion y la desigualdad en el mercado de trabajo.

56 Reglamento (CE) 1260/1999 del Consejo, de 21 de junio de 1999 (DOCE L 161, de 26 de
junio de 1999).

57 Art. 2 Reglamento (CE) 1 784/1999 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de
1999, relativo al Fondo Social Europeo (DOCE L 21 3, de 13 de agosto de 1999).

58 Reglamento (CEE) 4254/88 del Consejo, de 19 de diciembre de 1988, por el que se aprueban
disposiciones de aplicacion del Reglamento (CEE) 2052/88, en lo relativo al Fondo Europeo de
Desarrollo Regional (DOCE L 374, de 31 de diciembre de 1988).
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ello viene robustecido por los cuatro pilares que sobre estrategia europea
de empleo fueron aprobados por el Consejo Europeo de Luxemburgo de
1997 y revalidados por las cumbres posteriores, y de los que el cuarto de
ellos se dedicéd precisamente al reforzamiento de la politica de igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres. En la cumbre de Luxembur-
go se parte de una premisa poco discutible: el empleo es un elemento
decisivo de cohesién social, por lo que los que quedan excluidos del
mercado de trabajo lo estan, al mismo tiempo, de la sociedad, con las
nefastas consecuencias que ello conlleva: frustracion personal de las per-
sonas excluidas y pérdida de capacidad de trabajo para la comunidad en
su conjunto. Es por ello que se diera prioridad al acceso y permanencia
en el mercado de trabajo, luchando contra las discriminaciones de toda
clase y, en particular, contra las que se producen en perjuicio de las mu-
jeres, que hoy dia continGlan en una clara situacion de desequilibrio fren-
te a los hombres, como demuestra, por ejemplo, el que la tasa de empleo
femenino sea aun muy inferior a la del masculino.59

En resumen, parece que las autoridades comunitarias advierten la impor-
tancia de las acciones de igualdad material en el ambito del mercado de
trabajo, conscientes quizas de que la igualdad formal no es suficiente cuando
se pretende que las discriminaciones que aun padecen las mujeres desapa-
rezcan mas pronto que tarde. Pero esta voluntad requiere, no obstante, de
un mayor y mas firme compromiso de todos los actores comunitarios, asi
como de la implementacion, progresiva y gradual, pero constante, de las
medidas necesarias para su concrecion, y, por supuesto, de la asignacion
de los recursos econémicos oportunos para el logro de tal fin.60

Analizada la normativa que en el ambito comunitario regula el principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres, descendemos a continua-
ciéon al nivel nacional espafiol. Estudiaremos, en concreto, el alcance del
art. 14 de la Constitucién Espafiola haciendo especial hincapié en la cons-
titucionalidad de las medidas de accion positiva.

59 Sobre todos estos particulares puede verse CANO, Y.; CHARRO, P.; SAN MARTIN, C.; SEMPERE,
A. V., Politicas Sociolaborales, Murcia, Editorial Laborum, 2a ediciéon (2003), pp. 91-92.

60 Vid., al respecto, RODRIGUEZ PINERO, M., "Igualdad y politicas sociales tras el Tratado de
Amsterdam”, op. cit., p. 52.
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I1l. La aplicacion del principio constitucional de igualdad

El primero de los articulos de la Constitucion espafiola (CE) sanciona la
igualdad como uno de los valores superiores del ordenamiento juridico,
confiriéndole asi un caracter preeminente en nuestro orden politico y juri-
dico. Mas alla de la consideracién de la igualdad como valor superior, doc-
trina y jurisprudencia han venido entendiendo que la Constitucién espa-
fiola consagra un principio de igualdad con una doble dimensién: de un
lado, una igualdad formal o juridica, configurada como derecho funda-
mental en el articulo 14 CE; y, de otro, una igualdad material o sustancial,
configurada como mandato a los poderes publicos en el articulo 9.2 CE.

Mientras que el articulo 14 obliga a un tratamiento juridico igual de casos
semejantes, prohibiendo la discriminacién o trato desigual no fundado, el
articulo 9.2 compromete a los poderes publicos para superar la desigual-
dad real que persiste en mdltiples &mbitos de la vida -social, econémico,
politico, laboral...-, admitiendo, a tal fin, la posibilidad de tratamientos
preferenciales para ciertos colectivos tradicionalmente discriminados. Existe
una amplia coincidencia al considerar, partiendo de los conceptos anteriores,
que la igualdad material no sustituye o desplaza a la igualdad formal, sino que
la complementa y reinterpreta, la matiza y corrige. Esta concepcién asume
que la igualdad formal no es suficiente per se, pues puede garantizar la ausen-
cia de discriminaciones injustificadas en el contenido y aplicacion del Derecho,
pero no una igualdad de oportunidades en la vida real que permita un ejerci-
cio real y efectivo de los derechos y libertades por parte de todos o, en otros
términos, un mismo desarrollo de la personalidad y de la dignidad en todos los
ciudadanos.tl En ocasiones, por el contrario, la igualdad formal viene a conso-
lidar situaciones reales de desigualdad.62 Por mucho que la ley sea igual para
todos, lo cierto es que en la practica no todos parten de unas mismas condi-
ciones econémicas, sociales, culturales y educativas; condiciones todas ellas
decisivas para ese ejercicio real y efectivo de los derechos y libertades.

La igualdad formal del articulo 14 CE se presenta asi como un derecho
subjetivo de todos los ciudadanos a reclamar un trato igual para todos en
la ley y ante la ley, sin distincién por razones de nacimiento, raza, sexo,

61 Vid., en este mismo sentido, GUDE FERNANDEZ, A., "El principio de igualdad: a propésito de
las discriminaciones y acciones positivas (una visiébn europea)”, en Parlamento y Constitucion,
Anuario de las Cortes de Castilla-La Mancha. Universidad de Castilla-La Mancha, NQ 5, (2001),
(pp. 145-1 75), p. 149.

62 Como sefiala J. Pérez Royo, "la igualdad no es un principio de orden, sino de todo lo contra-
rio. Lo que es un principio de orden es la desigualdad. De un orden injusto, pero de un orden. La
desigualdad supone una jerarquizacion natural de la sociedad, en la que cada individuo ocupa el
lugar que le viene asignado por su naturaleza "desde el nacimiento”, como decia Aristoteles”
(vid. PEREZ ROYO, J. Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, Marcial
Pons (2002), p. 101.
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religiéon, opinién o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o so-
cial.63 Un derecho de los ciudadanos que, desde otro punto de vista, gene-
ra la obligacién de los poderes publicos -en particular del Legislador-64 de
dictar normas que provean un trato igual a personas con situaciones juri-
dicas iguales o equiparables (igualdad en la ley), y a los érganos aplicadores
de las normas -en particular los judiciales- la de aplicar tales normas de
forma igual para todos los que se hallen en igual o equiparable situacion
(igualdad ante la ley).65 Una norma es asi contraria al articulo 14 CE cuan-
do introduce una desigualdad que no supera el juicio de razonabilidad y
proporcionalidad,66 al tiempo que una resolucién judicial vulnera el citado
precepto cuando aplica una misma norma de forma desigual y sin
fundamentacién razonada a dos casos esencialmente iguales.67

La igualdad material del articulo 9.2 CE esta conectada con la clausula del
Estado social del articulo 1.1 CE, por lo que se ha presentado, mas que
como un derecho subjetivo de los ciudadanos,8 como un mandato a los

63 Como ha sefialado el TC, "la igualdad reconocida en el art. 14 no constituye un derecho subjetivo
autonomo, existente por si mismo, pues su contenido viene establecido siempre respecto de relacio-
nes juridicas concretas. De ahi que pueda ser objeto de amparo en la medida en la que se cuestione
si tal derecho ha sido vulnerado en una relacion juridica y, en cambio, no puede ser objeto de una
regulacion o desarrollo normativo con caracter general” (véase, p. ej., STC 76/1983, F] 2).

64 Sobre la igualdad como limite a la accion del legislador, véase JIMENEZ CAMPO, J., "La igual-
dad juridica como limite frente al legislador”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N9
9, (1983) (pp. 71 a 114); y CARMONA CUENCA, E., "El principio de igualdad material en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en Revista de Estudios Politicos, N9 84, abril-junio de
1994, Centro de Estudios Constitucionales (pp. 265 a 285), pp. 268 y ss.

65 Vid., en este sentido, J. Suay Rincon, El principio de igualdad en la justicia constitucional, Madrid,
IEAL (1985), pp. 148y ss. y 1 72y ss., CARMONA CUENCA, E., op. cit. (pp. 265 a 285), pp. 266-267;
y RUBIO LLORENTE, F., "La igualdad en la aplicacion de la ley", en El principio de igualdad, L. Garcia
San Miguel (ed.), Madrid, Universidad de Alcala de Henares/Dykinson (2000), pp. 47-49.

66 Vid., p. ej., SSTC 144/1988, F 1, o 209/1988, FJ 6. La desigualdad que no supera el juicio de
razonabilidad y proporcionalidad es una desigualdad no o insuficientemente justificada. Desde
esta perspectiva, interesa traer a colacién una cita de Alexy, segun la cual "si para admitir dife-
renciaciones tiene que haber una razén suficiente que las justifique, significa que, cuando no
existe una razon tal, estd ordenada la igualdad de trato" (vid. ALEXY, R., Teoria de los derechos
fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales (1993), p. 395). Asimismo, y como
afirman Laporta o Carmona Cuenca, para que pueda existir en la norma un trato desigual, los
supuestos tratados deben incorporar diferencias relevantes, siendo conscientes ambos de la difi-
cultad de determinar la relevancia o irrelevancia de las diferencias (véase LAPORTA, F. "El
principio de igualdad: Introduccién a su andlisis", en Sistema, N9 67 (1985), (pp. 3-31), p. 15;y
CARMONA CUENCA, E, op. cit., pp. 269-270).

67 Vid., p. ej., SSTC 49/1 985, FJ 2; 144/1988, FJ 1; 0 21/1 992, F 4.

68 Como bien indica Bafio Ledn, no estamos ante un derecho subjetivo a recibir un trato diferente y
favorable en determinadas circunstancias y jurisdiccionalmente protegido (vid. BANO LEON, J. M.,
"La igualdad como derecho publico subjetivo”, en Revista de Administracion Puablica, N9 14 (1987),
(pp. 1 79 a 195), pp. 191 -192). En el mismo sentido vid. MARTINEZ TAPIA, R., Igualdad y razonabilidad
en lajusticia constitucional espafiola, Almeria, Universidad de Almeria, Servicio de Publicaciones, (2000),
p. 77; y GUDE FERNANDEZ, A., "El principio de igualdad: a proposito de las discriminaciones y
acciones positivas (una visién europea)”, op. cit., p. 147. No obstante, hay autores que mantienen la
naturaleza de derecho fundamental de la igualdad material, en una interpretacion conjunta de los
articulos 9.2 y 14 CE (véase, al respecto, PRIETO SANCHIS, L., "lgualdad y minorias”, en Tolerancia y
Minorias, Toledo, Universidad de Castilla-La Mancha, Co. Humanidades, 1996, pp. 57 y ss.
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poderes publicos para que, a través de actuaciones positivas, erradiquen
las desigualdades reales existentes en la sociedad y procuren la satisfac-
cion de las necesidades basicas de la poblacién;69 requisito este indispen-
sable para que los ciudadanos estén en condiciones de ejercer de forma
efectiva sus derechos y libertades.’0 Los grupos o colectivos tradicional-
mente mas desfavorecidos o discriminadosil son, en este orden, los prime-
ros y principales destinatarios de aquellas actuaciones positivas de los po-
deres publicos.m?

El articulo 9.2 CE legitima, por tanto, una redistribucién gradual, median-
te medidas correctoras y compensadoras, de bienes, servicios, cargas y
poder en la sociedad. Cierto es que el valor normativo del articulo 9.2 CE
es mas impreciso y genérico que el del articulo 14 CE, ya que tradicional-
mente se ha entendido que no estamos ante un derecho subjetivo, sino
méas bien ante un principio general del derecho,’3 que, sin embargo, y
como tal, debe orientar la actuacion de los poderes publicos, incluida la
interpretacion y aplicacion judicial de las normas.74 El citado precepto cons-
titucional obligaria entonces a una actuacién publica dirigida a restablecer

69 Vid., al respecto, PEREZ LUNO, A. E., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién,
Madrid, Tecnos (1986), pp. 168 y ss. Es necesario sefialar que hablamos de unas necesidades
bésicas que, naturalmente, varian de unos momentos histéricos a otros, y de unas geografias a
otras. Estamos, pues, ante un concepto dinamico.

0 Véase, por ejemplo, DE OTTO, I., Voz "lgualdad”, en Diccionario del sistema politico espafiol,
GONZALEZ ENCINAR, J. ]., (ed.) Madrid, Akal (1984), p. 454; LOPEZ GUERRA, L, “Igualdad, no
discriminaciéon y accién positiva en la Constitucién”, en Mujery Constitucion en Espafia, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales (2000), p. 22; GUDE FERNANDEZ, A., "El principio de igual-
dad: a prop6sito de las discriminaciones y acciones positivas (una vision europea)”, en Parlamen-
to y Constitucién, Toledo, Anuario de las Cortes de Castilla-La Mancha. Universidad de Castilla-La
Mancha. Afio 2001. N9 5 (pp. 145-175), p. 147. Conviene precisar, por otro lado, que, confor-
me al TC, la igualdad material no puede invocarse "para obtener la declaraciéon de inconstitucio-
nalidad de una norma en la que, presuntamente, se incumple el mandato de promover la igual-
dad real, pues esta igualdad no opera como limite concreto en la actuaciéon de los poderes
publicos" (STC 98/1985, FJ. 3). Estamos, pues, mas que ante un principio en sentido estricto,
ante una directriz, es decir, por una norma que establece una finalidad general, a la que ha de
tender la actuacion de los poderes publicos, correspondiendo a éstos determinar cémo se logra
esa finalidad.

71 Como bien sefiala Meyer, el criterio mas fiable para determinar cuando un colectivo esta
socialmente discriminado es el estadistico (vid. MEYER, D., "Finding a manifest imbalance: the
case for a unified statistical test for voluntary affirmative action under Title Vil", en Michigan Law
Review, vol. 87 (1989), pp. 1988 y ss.).

72 Sobre el Estado social véase, por ejemplo, CARMONA CUENCA, E., El Estado Social de Derecho
en la Constitucién, Madrid, Consejo Econémico y Social (2000).

73 Como sefiala Carmona Cuenca, "podemos considerar que el articulo 9.2 CE (...) constituye un
ejemplo de norma que contiene una directriz, fija una finalidad que deben cumplir los poderes
publicos, pero la determinaciéon de los medios concretos a través de los cuales llegar a ella co-
rresponde al principal destinatario de la norma: precisamente los poderes publicos" (CARMONA
CUENCA, E., "El principio de igualdad material en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal”, op. cit., pp. 281-282).

74 Vid., en este sentido, por ejemplo, APARICIO PEREZ, M. A., "El Estado Social en la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional”, en Estudios sobre el Estado Social, CAMARA VILLAR, G., y CANO
BUESO, J. (eds.), Sevilla, Parlamento de Andalucia: Tecnos (1993), pp. 47 y ss.
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el equilibrio social y econémico; una actuacion que puede implicar el esta-
blecimiento de ciertas desigualdades formales -normas que favorezcan a
colectivos discriminados- en pro de la consecucién de igualdades reales.’s

A partir de esta comprensién del principio de igualdad, tanto en su dimen-
sion formal como material, entiendo que cabria hablar no sélo de un dere-
cho fundamental, judicialmente demandable y susceptible de recurso de
amparo, a la no discriminacién infundada en y ante la ley -art. 14 CE-,
sino también a la no discriminacion infundada que realmente pueda per-
sistir en distintos dmbitos de la vida. Dicho de otra forma, cabria avanzar
hacia una mayor interconexion entre igualdad material e igualdad formal
-avanzando asi en el desarrollo del Estado social-, de manera que de esta
ultima se deduzca la interdiccion de discriminaciones histéricamente muy
arraigadas y que sitian a determinados colectivos en posiciones desventa-
josas a la hora de ejercer de forma efectiva sus derechos y libertades.76

IV. La aplicacidon de medidas de accién positiva
en el Derecho espafiol

El instrumento probablemente méas intenso y eficaz en la consecucion de
una igualdad material son las llamadas medidas de accién positiva,77 que
deben diferenciarse de las medidas de fomento de la igualdad de oportuni-
dades. Mientras éstas son consecuencia de la igualdad formal, buscando
asegurar que, por ejemplo, las mujeres no sean discriminadas formalmente
por razén de sexo, las medidas de accidn positiva son consecuencia de la
igualdad material, estableciendo tratos ventajosos o preferenciales a favor

75 Vid., a este mismo respecto, FERNANDEZ LOPEZ, M-. F, "lgualdad y no discriminacién por
razén de sexo: planteamiento constitucional”, en Autoridad y democracia en la empresa, APARICIO,
J. y BAYLOS, A. (eds.), Madrid, Trotta (1992), pp. 95 y ss.

76 En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional podria observarse esta linea interpretativa, al
menos en cuanto a la igualdad de sexos. Ya en la Sentencia 128/1987 dice literalmente que "la
prohibicién de discriminacién contenida en el art. 14 CE representa una explicita interdiccion fren-
te al mantenimiento de determinadas diferenciaciones histéricamente muy arraigadas y que han
situado a sectores de la poblacion, tanto por la accién de los poderes publicos como por la practica
social, en posiciones no s6lo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de la perso-
na que reconoce el art. 10 CE" -FJ. 5-. Pero en la Sentencia 1 7/2003, el Tribunal, tras reproducir la
declaracion contenida en la Sentencia 128/1987, afirma que "la prohibicion de discriminacion
entre los sexos impone como fin y generalmente como medio la parificacion" -FJ. 3. Cierta doctri-
na también se habia pronunciado en este orden (véase ZOCO ZABALA, C., "Mandato de igualdad
ante la ley en la Constitucién espafiola y en la Carta Europea de Derechos Fundamentales: un
estudio comparado”, ponencia presentada a las "IV Jornadas Internacionales sobre Derechos Hu-
manos y Libertades Fundamentales”, celebradas bajo el titulo "Los Derechos Fundamentales en la
Unién Europea", Zaragoza, Universidad de Zaragoza (2002), publicacion en prensa).

77 Sobre la conveniencia de utilizar la expresién "accién positiva" y no "discriminacion positiva",
vid. MACIAS JARA, M., "Algunas precisiones en torno a la nocién de accién positiva", en Género
y Derechos Humanos, GARCIA INDA, A. y LOMBARDO, E. (coord.) -Terceras jornadas sobre Dere-
chos humanos y libertades fundamentales-, Zaragoza, Mira Editores (2002), pp. 166 y ss.
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de las mujeres -siguiendo con el ejemplo anterior-,78 a fin de promover, en
linea con lo demandado por el articulo 9.2 CE, una real y efectiva equipara-
cién de éstas con los hombres, siempre bajo el presupuesto de que las pri-
meras se encuentran en una situacidon de discriminaciéon histérica y cierta
frente a los segundos. El criterio que se toma en consideracion es, por tan-
to, la infrarrepresentaciéon o infrautilizacion real que el colectivo femenino
ha sufrido y sufre en un determinado ambito o sector de la vida. A poco que
nos fijemos, advertiremos que corregir esta situacion de hecho no supone
lograr tanto una igualdad de puntos de partida -igualdad de oportunida-
des formal-, como una igualdad de resultados -igualdad de oportunidades
material-;79 esto es, una redistribucion de "bienes" entre los colectivos afec-
tados, con la necesaria compensacion a favor del colectivo perjudicado por
las discriminaciones de las que ha sido objeto a lo largo de la historia,80
dejando al margen los conceptos de individuo y derecho individual.gt

Toda vez que el establecimiento de medidas de accion positiva lleva impli-
cita la introduccién de un trato ventajoso o preferencial a favor de un
grupo o colectivo, la justificacién de tales medidas deviene en elemento
extraordinariamente necesario. El trato preferencial a unas personas -tra-
ducido, p. €j., en la facilitacién de un bien escaso y esencial como el traba-
jo- conlleva siempre una merma o desventaja para otras personas -p. €j. la
mayor dificultad para acceder a un empleo-.82 Una medida de acciéon po-
sitiva no justificada puede convertirse en una medida desigualatoria con-
traria al articulo 14 CE, dejando de dar lugar a tratamientos desiguales
para dar lugar a tratamientos discriminatorios.83 Esto no ocurre si la medi-
da de accion positiva tiene como objeto poner fin a discriminaciones his-
toricas, sistematicas y generalizadas contra un grupo o colectivo, y preten-
de establecer una igualdad de oportunidades real y efectiva o de resulta-
dos.84 Cabe hablar, en este orden, de una justificacion basada en los prin-
cipios compensatorio y distributivo o en una combinacién de ambos,8
pero que, en todo caso, tiene como fin Ultimo la dignidad de la persona, el

78 La Comision Europea, en su Comunicacion sobre la interpretacion de la Sentencia del Tribunal
de Justicia de 17 de octubre de 1995, en el asunto Kalanke, sefiala claramente el tratamiento
preferencial que conlleva la nocién de accién positiva.

79 Sobre el concepto de igualdad de resultados véase MACIAS JARA, M., "Algunas precisiones en
torno a la nocién de accion positiva”, op. cit., pp. 1 75 y ss.

80 ROSENFELD, M., "Affirmative action and justice. A philosophical and constitutional inquiry",
en New Haven and London: Yale University Press (1991), pp. 23y ss., y 287 y ss.

8l Véanse, sobre esta cuestion, los interesantes trabajos de MORRIS, A., "Affirmative action: fair
shakers and social engineers"”, en Harvard Law Review, vol. 99, 1986, pp. 1330 y ss.

82 En esta linea vid. SIERRA HERNAIZ, E., op. cit.,, pp. 82 y 83.

83 Ibid., pp. 106-107.

84 Vid. MARTINEZ TAPIA, R., Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional espafiola, Almeria,
Universidad de Almeria, Servicio de Publicaciones (2000), pp. 72-73.

85 Vid. ROSENFELD, M., "Affirmative action and principles of justice. A philosophical and
constitutional inquiry”, op. cit., pp. 287 y ss.
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desarrollo de su personalidad y autonomia.86 Desde un punto de vista com-
pensatorio, el objetivo es beneficiar a un grupo o colectivo para situarlo en
el lugar que le hubiera correspondido de no haber padecido a lo largo de
la historia discriminaciones injustas.87 Desde un punto de vista distributivo
el fin no es otro que evitar las desigualdades reales que se producen en la
distribucion de bienes y servicios tan escasos como necesarios.8 Las medi-
das de accion positiva se podrian situar, en definitiva, dentro de lo que R.
Dworkin denomind "igualdad de recursos", y que el mismo autor propug-
na como principio corrector de la igualdad liberal y su igualitarismo abs-
tracto.89

Es frecuente exigir, en linea con lo anterior, que las medidas de accion
positiva se ajusten a determinados requisitos para no vulnerar asi el articu-
lo 14 CE. Asi, habr4d de acudirse a ellas en forma subsidiaria, cuando las
medidas de fomento de la igualdad de oportunidades no logren eficacia
real; habran, asimismo, de tener caracter eventual, siempre en funcion del
tiempo durante el cual permanezca la desigualdad real; y, por ultimo, ha-
bran de superar el llamado juicio de razonabilidad y proporcionalidad,
debiendo ser medidas adecuadas y proporcionales a los fines que se persi-
guen.% Cumpliendo estos requisitos, las medidas de accién positiva son
plenamente conformes a la Constitucion, tal y como, por otra parte, ha
reiterado nuestro Tribunal Constitucional. Es mas, el Alto Tribunal no sélo
las admite, sino que, como se verd en el siguiente epigrafe, las justifica y
alienta, ya sea en interpretacion del articulo 9.2 CE, en interpretacion pro-
gresiva del articulo 14 CE, o en interpretacién conjunta de ambos precep-
tos constitucionales.

La exigencia de que las medidas de accién positiva sean temporales es del
todo légica para evitar que las ventajas que incorporan se conviertan en
privilegios injustificables por infligir sacrificios innecesarios al grupo o co-

86 Véase, en esta misma linea, MARTINEZ TAPIA, R., lgualdad y razonabilidad en la justicia consti-
tucional espafiola, op. cit. (2000), pp. 75-76.

87 A esta concepcion se suele oponer que la persona o personas perjudicadas no son las respon-
sables de la discriminacion que se trata de corregir, lo que resta fundamentacion al sistema de
responsabilidad objetiva sobre el que descansa el principio compensatorio.

88 Frente a esta justificacion distributiva se suele oponer una vulneracion del principio de igual-
dad y mérito, beneficiando a la persona, no por su capacidad, sino por su mera pertenencia a un
grupo. Un interesante estudio sobre justicia distributiva y sobre los conceptos de igualdad, mé-
rito y necesidad puede verse en GARCIA SAN MIGUEL, L., "Igualdad, mérito y necesidad”, en El
principio de igualdad, GARCIA SAN MIGUEL, L. (ed.), Madrid, Universidad de Alcala de Henares/
Dykinson (2000), pp. 11 y ss..

89 Vid. DWORKIN, R., Etica privada e igualitarismo politico, Barcelona, Paidés (1990).

90 Vid. JIMENEZ CAMPO, J., "La igualdad juridica como limite frente al legislador”, en Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, NQ 9 (1 983), (pp. 71 a 114), pp. 72-74; y E. SIERRA HERNAIZ,
Accion positiva y empleo de la mujer, Consejo Econémico y Social, Madrid (1999), pp. 28 y 29.
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lectivo no favorecido por las medidas.9! El problema, naturalmente, es
concretar el término de la accién positiva. Coincido con la postura que
afirma que es imposible fijar un criterio aprioristico que sirva para to-
dos los supuestos, por lo que se hace necesario analizar los progresos
que, en cada caso concreto, se van logrando con la implementacion
de la accion positiva. A este respecto, entiendo que la consecucion de
una representacion proporcional entre hombres y mujeres no puede
ser un criterio enteramente valido, puesto que el fin que persigue una
accion positiva no es tanto lograr una igualdad numérica -que bien
puede ser momentanea-, como garantizar pro futuro que se ha erradi-
cado la discriminacion histéricamente padecida por las mujeres.%

La superacion del juicio de razonabilidad y proporcionalidad, en los
términos en los que el Tribunal Constitucional concibe dicho juicio, es
igualmente necesaria. Como bien sefiala R. Martinez Tapia, la
razonabilidad es del todo imprescindible en el caso de las medidas de
acciéon positiva, pues en pocos como en éste se hace preciso conocer
los objetivos de la norma y, subsiguientemente, la pertinencia de ésta
para el logro de aquéllos.3 Nuestro Tribunal Constitucional asi lo viene
entendiendo desde la Sentencia 22/1981, cuando, al interpretar el
derecho a la igualdad del articulo 14 CE, fij6 como doctrina la exigen-
cia de justificacidon objetiva y razonable de cualquier desigualdad, ha-
ciendo especial hincapié en la adecuacién de los medios empleados a
la finalidad perseguida con el tratamiento desigualitario. Bajo esta pre-
misa, la finalidad buscada ha de ser, en primer lugar, constitucional-
mente licita o, mas en concreto, no debe ser contraria a los principios
y valores constitucionales. A partir de ahi, debe valorarse la congruen-
cia teleoldégica entre las medidas aplicadas y esa finalidad buscada,
averiguandose si hay relacion de idoneidad -necesidad o convenien-
cia- entre medios y fines. Dicho en otros términos, este juicio de con-
gruencia teleoldgica trata, en suma, de apreciar si existe 0 no una co-
rrespondencia légica entre los criterios en los que se basa el tratamien-
to desigualitario y la razén que inspira a éste.%

91 GUDE FERNANDEZ, A., "El principio de igualdad: a propésito de las discriminaciones y accio-
nes positivas (una visién europea)”, en Parlamento y Constituciéon, Toledo, Anuario de las Cortes
de Castilla-La Mancha. Universidad de Castilla-La Mancha, Na 5 (2001), (pp. 145-1 75), p. 156.
92 Vid. SIERRA HERNAIZ E., op. cit.,, pp. 101-103.

93 Vid. MARTINEZ TAPIA, R., Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional espafiola,
op. cit.,, p. 113.

9 Sobre este tema véase, p. ej., SUAY RINCON, J., "El principio de igualdad en la jurispru-
dencia del TC", en Estudios homenaje al Prof. Garcia de Enterria, Vol. Il, Civitas, Madrid,
1991, pp. 844 y ss. y, en particular, p. 858; y MARTINEZ TAPIA, R., Igualdad y razonabilidad
en la justicia constitucional espafiola, op. cit., pp. 121 y ss.
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V. Los pronunciamientos del Tribunal Constitucional

Dicho queda que la igualdad material del articulo 9.2 CE se ha interpreta-
do tradicionalmente como un correctivo de la igualdad formal, permitien-
do no sélo tratos diferenciados de supuestos igualmente diferenciados,
sino también tratos preferenciales a determinados colectivos, a fin de esta-
blecer las condiciones materiales necesarias para un ejercicio real y efecti-
vo de los derechos constitucionales. Esta interpretaciéon es la que se fue
imponiendo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, si bien de
una forma gradual y paulatina. Asi, en los primeros afios, el Tribunal vino a
aceptar que la igualdad material necesariamente introduce un matiz
reinterpretativo de la igualdad formal, pero no va muchos mas alla:

"El acto del Legislativo se revela arbitrario (...) cuando engendra desigual-
dad. Y no ya desigualdad referida a la discriminacién -que ésta concierne
al art. 14-, sino a las exigencias que el 9.2 conlleva, a fin de promover la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra, finalidad que, en
ocasiones, exige una politica legislativa que no puede reducirse a la pura
igualdad ante la ley" (STC 27/1981, Fj. 10).

"El principio de igualdad juridica consagrado en el art. 14 hace referencia
inicialmente a la universalidad de la ley, pero no prohibe que el legislador
contemple la necesidad o conveniencia de diferenciar situaciones distintas
y de darles un tratamiento diverso, que puede incluso venir exigido, en un
Estado social y democratico de Derecho, para la efectividad de los valores
gue la Constitucidon consagra con el caracter de superiores del Ordena-
miento, como son la justicia y la igualdad (art. 1), a cuyo efecto atribuye
ademas a los poderes publicos el que promuevan las condiciones para que
la igualdad sea real y efectiva (art. 9.2)". (STC 34/1981, Fj. 3).

“La igualdad en la ley no permite establecer diferencias de trato cuando el
criterio de aplicacion es el de la ciudadania en general, pero en cambio no
debe tener la misma rigidez cuando el legislador no contempla al ciudada-
no en su abstracta calidad de tal, sino en su situacion social concreta, como
generalmente ocurre al configurar los derechos de prestaciéon, cuya regu-
lacibn necesariamente ha de tener presente la diferente condicién o cir-
cunstancia personal o social de los posibles beneficiarios de esta presta-
cion para dar cumplimiento al mandato constitucional (...) contenido en
el articulo 9.2 de promover las condiciones para que la libertad y la igual-
dad del individuo de los grupos en que se integra sean reales y efectivas".
(STC 103/1983, Voto Particular del Magistrado D. jerébnimo Arozamena
Sierra).
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El articulo 9.2 CE "puede actuar como un principio matizador de la igual-
dad formal consagrada en el articulo 14 de la Constitucidon, permitiendo
regulaciones cuya desigualdad formal se justifica en la promocién de la
igualdad material" (STC 98/1985, FJ. 9).

No es hasta la Sentencia 128/1987, que versa precisamente sobre una
cuestion laboral,% cuando el Tribunal da un paso decisivo en la aceptacion
y aplicaciéon de la igualdad material, admitiendo sin ambages la adopcién
de medidas compensatorias de accion positiva; unas medidas que el Tribu-
nal llega a calificar de "derecho desigual igualitario”, y que justifica como
una forma necesaria de "interdiccion del mantenimiento de determinadas
diferenciaciones histdricamente muy arraigadas y que han situado, tanto
por la accion de los poderes publicos como por la practica social, a secto-
res de la poblacidon en posiciones no s6lo desventajosas, sino abiertamente
contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el articulo 10 CE"
(STC 128/87, FJ. 5).

"No pueden considerarse lesivas del principio de igualdad, aun cuando
establezcan un trato mas favorable, las medidas que tengan por objeto
compensar la situacién de desventaja de determinados grupos sociales v,
en concreto, remediar la tradicional situacion de inferioridad de la mujer
en el ambito social y en el mercado de trabajo, matizacién que, por otra
parte, viene siendo habitual en las normas internacionales mas recientes
sobre igualdad y no discriminacion" (STC 19/89, FJ. 4).

"La consecucion del objetivo igualatorio entre hombres y mujeres permi-
te el establecimiento de un "derecho desigual igualatorio”, es decir, la
adopcion de medidas reequilibradoras de situaciones sociales
discriminatorias preexistentes para lograr una sustancial y efectiva equi-
paracion entre las mujeres, socialmente desfavorecidas, y los hombres
para asegurar el goce efectivo del derecho a la igualdad por parte de la
mujer" (STC 229/92, FJ. 2).

95 El Tribunal consideré constitucional el reconocimiento de ayuda para guarderias sélo para
trabajadoras y para el personal masculino viudo. Dicha sentencia sirvi6 de fundamento para los
pronunciamientos del TS (20 de marzo y 15 de abril de 1997). No obstante ya hay dos SSTSJ
Extremadura [de 16 de febrero de 2001 (Rec.48/2001) y de 17 de julio de 2003 (Rec. 438/
2003)] que han considerado que ya no hay razén para mantener ese tipo de medidas, con el
siguiente argumento: "La Ley 39/1999 [de conciliacion de la vida familiar y laboral] persigue
una finalidad que se impone en la sociedad actual que nada tiene que ver con la discriminacion
positiva de antafio a favor de la mujer, y que consiste en ofrecer igualdad de oportunidades al
hombre y la mujer al momento de participar en la vida laboral y familiar, en plano de igualdad.
El hecho de conceder la ayuda por guarderia exclusivamente a la mujer, negandosela al varén,
en ningln caso supone beneficio para la misma, sino muy al contrario, un perjuicio, en tanto en
cuanto no ofrece las mismas posibilidades al varén para que desarrolle los mismos derechos y
obligaciones en el cuidado de los hijos desde el nacimiento".
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"en la perspectiva del art. 9.2 CE, de promocién de las condiciones de
igualdad, no se considera discriminatorio que, a fin de promover una real
y efectiva equiparacion de la mujer con el hombre, se adopten ciertas
medidas de accién positiva en beneficio de la mujer. La desigual situacién
de partida que padece la mujer puede ser corregida mediante este tipo
singular de medidas..." (STC 3/1993, FJ. 3).

Esas medidas de accién positiva han sido incluso justificadas desde el mis-
mo articulo 14 CE en algunas ocasiones, confirmando claramente la
interrelacién entre dicho precepto y el articulo 9.2 CE:

"El principio de igualdad (en referencia al articulo 14 CE) no prohibe toda
diferencia de trato; dicho principio s6lo puede entenderse vulnerado cuando
la desigualdad denunciada esta desprovista de una justificacidon objetiva y
razonable, y la existencia de esta justificacion ha de apreciarse en relacion
con la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una
razonable proporcionalidad entre medios y fines. Pues bien, las exigencias
derivadas del mencionado principio (...) pueden concretarse en dos pun-
tos: a) las medidas adoptadas, que originan la desigualdad, han de estar
en funcién del interés publico sin postergar arbitrariamente otros intereses
dignos de proteccion, y b) dichas medidas han de contar con un funda-
mento técnico-econémico" (STC 25/89, FJ. 3).

“La incidencia del mandato contenido en el articulo 9.2 sobre el que, en
cuanto se dirige a los poderes publicos, encierra el articulo 14 supone una
modulaciéon de este dltimo, en el sentido, por ejemplo, de que no podra
reputarse de discriminatoria y constitucionalmente prohibida -antes al
contrario- la accion de favorecimiento, siquiera temporal, que aquellos
poderes emprenden en beneficio de determinados colectivos, historica-
mente preteridos y marginados, a fin de que, mediante un trato especial
mas favorable, vean suavizada o compensada su situacién de desigualdad
sustancial" (STC 21 6/91, FJ. 5).

Por altimo, la Sentencia 17/2003 del Tribunal Constitucional parece dar un
paso mas en el desarrollo de la igualdad material cuando declara que del
articulo 14 CE no so6lo se infiere una interdiccién de las discriminaciones no
razonables que se produzcan en y ante la ley, sino también una interdiccion
de aquellas discriminaciones que persisten infundadamente en la sociedad,
orientando asi este precepto hacia la consecucién de la paridad entre hom-
bres y mujeres en aquellos ambitos de la vida en los que adn no existe:

"La prohibicion de discriminacion contenida en el art. 14 CE representa una
explicita interdiccién frente al mantenimiento de determinadas diferenciacio-
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nes histéricamente muy arraigadas y que han situado a sectores de la pobla-
cién, tanto por la accion de los poderes publicos como por la practica social,
en posiciones no sélo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la digni-
dad de la persona que reconoce el art. 10 CE. En este sentido, la exclusion de
la discriminacién por razén del sexo halla su razén de ser, como resulta de los
mismos antecedentes parlamentarios del art. 14 CE y es unanimemente ad-
mitido por la doctrina cientifica, en la voluntad de terminar con la histérica
situacion de inferioridad, en la vida social y juridica, de la mujer (STC 166/
1988, de 26 de septiembre). Por tanto, en contraste con el principio genérico
de igualdad que no postula ni como fin ni como medio la paridad y sélo exige
la razonabilidad de la diferencia de trato, la prohibicion de discriminacion
entre los sexos impone como fin y generalmente como medio la parificacién,
de modo que la distincion entre los sexos s6lo puede ser utilizada excepcio-
nalmente como criterio de diferenciacién juridica de trato entre los varones y
las mujeres, resultando un principio también vigente en materia de empleo"
(STC 229/1992, de 14 de diciembre) (STC 1 7/2003, F 3).

VI. Medidas vigentes para el fomento del empleo femenino

Si admitimos que la mujer sigue siendo objeto de discriminaciones de hecho
en el mundo del trabajo, tendremos que coincidir en la necesidad de esta-
blecer medidas que erradiquen aquellas discriminaciones en un plazo razo-
nable. No hay duda, en este sentido, de que el Derecho -ya sea el interno o
el comunitario- garantiza la igualdad formal, tanto en la ley como ante la
ley, pues es cierto que prohibe cualquier discriminaciéon injustificada por
razon de sexo, y contiene mandatos de igualdad formal de oportunidades.
Pero este hecho constituye precisamente la principal prueba de que la igual-
dad formal no basta por si sola, y ello porque no se avanza con la celeridad
deseable en la eliminacion real de la desigualdad entre hombres y mujeres
en materia de empleo. Se hacen necesarias asi, y durante el tiempo que sea
menester para erradicar esa desigualdad real, medidas a favor de una ma-
yor y mejor integracion de la mujer en el mercado de trabajo, incentivando
la contratacion de mujeres, ofreciendo a éstas una mas adecuada forma-
cion profesional, fomentando las actividades empresariales o autbnomas
emprendidas por mujeres, y facilitando la conciliacion de la vida familiar y
laboral de la mujer, sobre todo en lo que a la maternidad se refiere.%

Esta parece ser la voluntad politica que vienen impulsando ciertas actua-
ciones -normativas y no normativas- de los poderes publicos, tanto de la

9% Vid., en este sentido, RODRIGUEZ PINERO, M., "Igualdad y politicas sociales tras el Tratado de
Amsterdam”, en Igualdad de mujeres y hombres a la luz del Tratado de Amsterdam, AA.VV., Ma-
drid, Instituto de la Mujer (2001), pp. 51-52.
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Comunidad Europea como del Estado espafiol. Debe reconocerse una pau-
latina pero importante materializacién de esa voluntad politica, con los con-
siguientes frutos positivos en la integracién y permanencia de la mujer den-
tro del mercado de trabajo. Pero esa materializacion no se produce todavia
en grado bastante, y muchos proyectos politicos quedan a menudo en sim-
ples declaraciones de principios o directrices sin mayor eficacia practica.
Buena culpa de ello debe asociarse a problemas de indole presupuestaria. A
diferencia de lo que puede ocurrir en otros ambitos, la adopciéon de accio-
nes positivas o similares en el ambito del trabajo necesita de un coste eco-
némico que los poderes publicos -inmersos en una dinamica de déficit pu-
blico cero, y siempre con escasez de fondos para hacer frente a sus obliga-
ciones y compromisos- no siempre son capaces de asumir, y aun menos los
empresarios privados -téngase en cuenta que la mayor discriminacion se
produce en el sector privado de la actividad-97 si no son incentivados por
aquellos poderes publicos. No obstante, junto a estos problemas de tipo
econdmico, es preciso aludir a la todavia insuficiente concienciacion de la
sociedad en general, y de la clase empresarial en particular, sobre la necesi-
dad de una igualdad de sexo real en el mercado de trabajo. No hay duda de
que las medidas a las que venimos refiriéndonos seran tanto mas eficaces
cuanto mayor sea la conciencia social del problema.

El vigente Plan de Accion para el Empleo espafiol coloca a la mujer como
protagonista central de las acciones de fommento del empleo, dirigiéndose
a ella en torno a un 60% de las acciones contenidas en él. No obstante,
dicho Plan no prevé medidas concretas y de inmediata y directa ejecucion,
sino que mas bien establece lineas de actuacion de los poderes publicos.
Asi, por ejemplo, se establece la necesidad de incentivar la contratacion de
mujeres a través de bonificaciones en el pago de las cuotas a la Seguridad
Social, correspondiendo después a los poderes competentes (en este caso
el poder central en virtud del art. 149.1.1 7- CE) acordar la medida y con-
cretar las condiciones en las que la misma se aplica.

Entre las principales medidas de fomento y mejora del empleo femenino
que se contienen en el citado Plan de Accion para el Empleo pueden des-
tacarse las siguientes: los incentivos indirectos a la contratacion de muje-
res (bonificaciones en el pago de las cuotas empresariales a la Seguridad
Social), los incentivos directos (subvenciones econémicas a la contrata-
cion), y las acciones para conciliar la vida familiar y profesional. Casi todas
ellas medidas de accién positiva a favor de las mujeres -en un sentido

97 Cabe distinguir entre acciones positivas obligatorias o de obligada aplicacion y acciones posi-
tivas voluntarias o de aplicaciéon facultativa. Adviértase ya de entrada que, como regla general,
las primeras suelen imponerse al sector publico de la actividad, mientras que las segundas en-
cuentran su campo en el sector privado.
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igual o muy cercano al que hemos venido manejando aqui-, y, en todo
caso, medidas que no dejan de obedecer al mandato del articulo 9.2 CE de
remover obstaculos para lograr una igualdad real.

Los incentivos indirectos a la contratacion femenina, consistentes en boni-
ficaciones en el pago de las cuotas empresariales a la Seguridad Social,
vienen contemplados en el actual Programa de Fomento del Empleo para
el afio 2004, contenido en el articulo 44 de la Ley 62/2003.98 En concreto,
se establecen los siguientes supuestos de bonificacion:%9

a) La contratacion indefinida, incluida la fija discontinua, de mujeres
desempleadas entre dieciséis y cuarenta y cinco afios (bonificacion del 25%
durante los veinticuatro meses siguientes a la vigencia del contrato).

b) La contratacion indefinida, incluida la fija discontinua, de mujeres
desempleadas contratadas para prestar servicios en profesiones u ocupacio-
nes con menor indice de empleo femenino, que retnan ademas el requisito
de permanecer inscritas ininterrumpidamente en la oficina de empleo, por un
periodo minimo de seis meses, o0 bien sean mayores de 45 afios (70% durante
el primer afio de vigencia del contrato y 60% durante el segundo afio). Si no
reunieren alguno de los anteriores requisitos adicionales (35% durante el pe-
riodo de los 24 meses siguientes al inicio de la vigencia del contrato).100

c) La contratacion indefinida, incluida la fija discontinua, de mujeres
desempleadas inscritas en la oficina de empleo que sean contratadas en
los veinticuatro meses siguientes a la fecha del parto (100% durante los
veinticuatro meses siguientes al inicio de la vigencia del contrato).

d) Los contratos de trabajo, de caracter indefinido o de duracién determi-
nada o temporales, de las mujeres trabajadoras que sean suspendidos por
maternidad y por excedencia para cuidado de hijo, asi como la transfor-
macion de los contratos de duracién determinada o temporales en indefi-
nidos, daran derecho a bonificacion cuando se produzca la reincorpora-
cion efectiva de la mujer al trabajo en los dos afios siguientes a la fecha del
parto, siempre que éste se hubiera producido con posterioridad a la entra-
da en vigor de la presente disposicién.

Las cooperativas y las sociedades laborales tendran derecho a bonificacion
respecto de sus socias trabajadoras o de trabajo, con vinculo de caréacter

% Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.
99 Supuestos que se prevén en los apartados uno y tres del art. 44 de la Ley.

100 Las profesiones y ocupaciones a las que se aplicarian estas bonificaciones estan fijadas en la
Orden Ministerial de 16 de septiembre de 1998.
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indefinido, siempre que la entidad haya optado por un régimen de Segu-
ridad Social propio de trabajadores por cuenta ajena.

Los casos anteriores dardn derecho a una bonificacién en la cuota empre-
sarial por contingencias comunes del 100% durante los doce meses si-
guientes a la reincorporacién efectiva de la mujer al trabajo tras el periodo
de suspension del contrato por maternidad y por excedencia por cuidado
de hijo, de acuerdo con lo antedicho. En el supuesto de contratos de dura-
cién determinada o temporales suscritos antes del dia | de enero de 2004,
cuando se produzca la reincorporacion en los términos sefalados en el
parrafo anterior y, antes de haber transcurrido un afio desde la misma, se
transforme el contrato en indefinido, la duracién de la bonificacién a que
se refiere el parrafo anterior serd de dieciocho meses.

e) En el supuesto especifico de que se contrate a mujeres minusvalidas, las
empresas tendran derecho a una bonificacion del 90% en la cotizacion
empresarial por contingencias comunes, si la mujer contratada tiene una
edad igual o superior a 45 afios, y del 80 % en caso de que sea menor de
dicha edad.

Los incentivos directos a la contratacion de mujeres, consistentes en la
concesion de subvenciones a los empresarios contratantes, han de ser adop-
tados fundamentalmente por las CC.AA., en el ejercicio de la competencia
de fomento de su desarrollo econémico que se prevé en el articulo 148.1.1 30
CE. Centrandonos, a modo de ejemplo, en las subvenciones a la contrata-
ciéon establecidas por la Comunidad de Madrid,!0)l queda claro que la mu-
jer es la principal destinataria, pues las mayores subvenciones que se con-
templan estan destinadas a la contratacion de mujeres. Asi, se subvencio-
na con 9.000 euros cada contratacion de mujer a tiempo indefinido y jor-
nada completa, con 12.000 euros cada contrataciéon de mujer mayor de
45 afios, y con 12.000 euros por cada mujer que se cause alta en el Régi-
men Especial de trabajadores autbnomos.102

En la conciliacion de la vida familiar y laboral se ha intentado avanzar a
través de las siguientes medidas: a) permisos retribuidos; b) reduccién de
la jornada de trabajo; c) suspensién contractual y contratacion; d) tiempo
parcial.

,00 Orden 165/2003, de 27 de enero, de la Consejeria de Trabajo, por la que se establece el
programa de fomento de empleo estable en la Comunidad de Madrid para el afio 2003.

102 Interesa sefialar que, en todos estos casos, las subvenciones sélo fueron otorgadas si la con-
tratacion o el alta se produjeron entre el 1 de enero y el 30 de abril de 2003, plazo que a todas
luces parece escaso.
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a) Los permisos retribuidos pueden serlo por nacimiento de hijo, disfrutables
por el padre y con una duracion de dos dias naturales, asi como ampliables
a cuatro cuando el trabajador necesite desplazarse -art. 37.3 b) ET-; por
enfermedad o accidente graves y hospitalizacién de parientes hasta se-
gundo grado de consanguinidad o afinidad, con la misma duracién que el
permiso citado anteriormente -art. 37.3 b) ET-; por lactancia de un hijo
menor de nueve meses, disfrutables por la madre, con independencia de
cudl sea su jornada de trabajo, y consistente en la ausencia diaria de una
hora, con la posibilidad de fraccionar la ausencia en dos periodos -art.
37.4 ET-; y por hospitalizacion de neonato, disfrutables tanto por la ma-
dre como por el padre, y consistente en ausentarse del trabajo durante
una hora en casos de nacimientos de hijos prematuros o que, por cual-
quier otra razon, han de permanecer en el hospital tras el parto (disp. adie.
8- de la Ley 12/2001).

b) La reduccién de la jornada laboral puede serlo por lactancia de un hijo
menor de nueve meses, consistente en media hora al inicio o a la finaliza-
cion de dicha jornada, y como sustitucion del permiso analizado en el pa-
rrafo anterior; por tener a cuidado directo menores de seis afios,
minusvalidos fisicos, psiquicos o sensoriales, o familiares hasta segundo
grado de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente
o enfermedad no puedan valerse por si mismos, debiéndose ajustar la re-
duccion de la jornada a un limite minimo de un tercio de la jornada y
maximo de la mitad de la jornada (Ley 39/1999); y por hospitalizacién del
neonato, hasta un maximo de dos horas, con disminucién proporcional
del salario, a eleccion del padre o la madre.

c) La suspension contractual, o lo que es igual, la suspensién temporal de
las prestaciones bésicas derivadas del contrato de trabajo, puede producir-
se por cuidado de familiares, pudiendo alcanzar hasta los tres afios en el
caso del cuidado de hijos -art. 46.3 ET-; y por maternidad o paternidad,
con una duraciéon de dieciséis semanas, ampliable en dos semanas mas en
caso de parto mdltiple -art. 48.4 ET—.

d) La contratacion a tiempo parcial (fomentada tras el RDL 15/1998) y la
flexibilidad horaria suponen férmulas interesantes para que muchos traba-
jadores (ya sean mujeres u hombres) puedan compaginar tareas profesio-
nales con tareas domésticas y laborales.

Medidas como las que acabamos de relacionar son necesarias y, desde
luego, algunos frutos estan produciendo. Sin embargo, los resultados no
se producen en el grado que seria deseable para erradicar la discrimina-
cién de la mujer en un plazo razonable, por lo que se hace preciso inten-
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sificar y mejorar aquellas medidas, asi como combinarlas con otras com-
plementarias.l03 Cabria estudiar, a este respecto, las siguientes posibilida-
des:

- Incremento porcentual y temporal de las bonificaciones en el pago em-
presarial de las cuotas de Seguridad Social por contrataciéon de mujeres,
especialmente en las desempleadas que tengan entre dieciséis y cuarenta
y cinco afos.

- Incremento de las subvenciones directas a la contrataciéon de mujeres,
no tanto o no sélo en las cuantias concedidas por cada contrato, como en
la cuantia global que las Administraciones correspondientes asignan para
el fomento del empleo femenino, de forma que aumente el niamero de
contratos que pueden acogerse a las subvenciones, asi como el plazo du-
rante el cual tienen vigencia dichas subvenciones.

- Impulso de la formacién profesional de la mujer, en especial de aquellas
mujeres que encuentran dificultades de reinsercion laboral tras haberse
dedicado al cuidado y educaciéon de los hijos.

- Fomento del acceso de las mujeres a puestos de responsabilidad y toma de
decisiones, tanto en las empresas publicas como privadas, mediante la revi-
sion de las clausulas que regulan los ascensos en los Convenios Colectivos,
suprimiendo las discriminaciones ocultas que aun existen en este orden.

- Especial exigencia a las empresas privadas que contratan con la Admi-
nistracién para la contratacidn y promocion interna de mujeres.

- Apoyo financiero para que las empresas, publicas y privadas, adopten
medidas de conciliacién de la vida familiar y laboral, como, por ejemplo,
la creacién de guarderias en los propios centros de trabajo.

- Ampliacion del concepto de "riesgo por embarazo”, de tal forma que
incluya todo tipo de trastornos que tengan su origen en la gestacion.

- Aumento del periodo que comprende el permiso de maternidad y retri-
bucion del 100% del salario al periodo de ampliacion.

- Titularidad individual del permiso de maternidad: creacién de un per-

miso de paternidad independiente del permiso de la mujer trabajadora.

103 En esta misma linea puede verse SIERRA HERNAIZ, E., que, por ejemplo, pone el acento en las
medidas de formacioén y reinsercidon profesional de las mujeres (vid. op. cit., pp. 104-105).
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No puede finalizarse este estudio sin llamar la atencién sobre el papel
fundamental que en la consecucion del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres desempefian los Convenios Colectivos. En este
sentido, el Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Colectiva 2004
(ANC)104 ordena a los Convenios Colectivos la adopcidon de préacticas ade-
cuadas para fomentarlo.

Las organizaciones firmantes consideran adecuados para su tratamiento
por la negociacion colectiva los siguientes criterios generales:

- La adopcion de clausulas declarativas antidiscriminatorias, que pueden
incluirse como principio general o reproducirse en apartados concretos
del Convenio.

- La adecuacion del contenido de los Convenios Colectivos a la normativa
vigente o, en su caso, la mejora de la misma, eliminando aquellas clausu-
las que estén superadas por modificaciones normativas. Esta adecuacion
se extiende también a los contenidos en materia de prevenciéon de riesgos
laborales para la maternidad, la lactancia y la reproduccién, asi como el
tratamiento del acoso sexual.

- La inclusién de clausulas de accion positiva para fomentar el acceso de
las mujeres, en igualdad de condiciones, a sectores y ocupaciones en los
que se encuentren subrepresentadas.

- El estudio y, en su caso, el establecimiento de sistemas de seleccion,
clasificaciéon, promocion y formacién, sobre la base de criterios técnicos,

objetivos y neutros por razén de género.

- La eliminacidon de denominaciones sexistas en la clasificacion profesio-
nal (categorias, funciones, tareas).

- La revision y, en su caso, subsanacion de las diferencias retributivas que
pudieran existir por una inadecuada aplicacion del principio de igualdad
de retribucién por trabajos de igual valor.

- A efectos de lo anterior, resultaria de utilidad el analisis y aplicacién, en
su caso, de sistemas de valoracion de los puestos de trabajo, que permi-
tan evaluar periédicamente el encuadramiento profesional.

- La incorporacion de medidas sobre jornada laboral, vacaciones, progra-

1°' El ANC de 2004 no hace sino prorrogar el ANC de 2003 (publicado en el BOE de 24.2.03)
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macion de la formacion, que permitan conciliar las necesidades producti-
vas y las de indole personal o familiar.

- La evaluacion de la aplicaciéon del Convenio desde la perspectiva de la
igualdad de oportunidades, a través del seguimiento realizado por la Co-
mision Paritaria, que se dotara, en su caso, del correspondiente asesora-
miento. Si se considera oportuno, tal tarea se delegard en comisiones de
trabajo especificas.
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El ingreso de China a la Organizacion
Mundial de Comercio

Raul F. Campusano
Master en Derecho, U. Leiden
Master of Arts, U. Notre Dame

Eduardo Silva Besa
Master en Derecho, U. Castilla

. Introduccion

China ha sido siempre un pais fascinante, pero los grandes cambios que se
encuentra experimentando desde hace ya varios afios, sumado a su soste-
nido e impresionante crecimiento econémico hacen particularmente apro-
piado profundizar la reflexion en su entorno.! El articulo hace un andlisis
sobre los antecedentes del proceso de negociaciones para el ingreso de
China a la OMC, destaca el rol central jugado por los Estados Unidos en el
proceso, detalla el proceso final de negociacion y reflexiona sobre los efec-
tos de tal ingreso. En Ultima instancia, el articulo tiene dos finalidades cen-
trales. Primero entusiasmar a los lectores a profundizar sus conocimientos
sobre China y segundo motivar articulos criticos que tomen el desafio ahi
donde lo dejamos nosotros en este articulo.

En el nimero anterior de Actualidad Juridica se publicé un articulo nuestro
sobre el ascenso econémico de China. Creemos que el texto actual es el
complemento ideal del primero, ya que en su conjunto permiten entregar
una vision complementaria de China. De la misma forma, esperamos que
la bibliografia presentada permita a nuestros lectores profundizar en las
ideas esbozadas en nuestro texto.

Queremos dedicar este articulo al Sr. Embajador, Li Changhua, al Conseje-
ro Comercial, Sr. Chen Yumin, al Sefior Cheng Lie, enlace APEC, a la agre-
gada Yan Shuang, al ex agregado de prensa Li Wuji y a todo el equipo de

| Los autores, en efecto, han publicado recientemente un articulo sobre el ascenso econémico
de China (ver Bibliografia) y Eduardo Silva ha realizado un trabajo sobre la materia en la Acade-
mia Diplomatica. De hecho, ese trabajo es la inspiracidon de la presente publicacion. También
debe sefialarse que parte de nuestra reflexion deriva del trabajo que realizamos en conjunto con
los funcionarios de la Embajada China en Santiago a proposito de la organizacion de la participa-
cion de los delegados chinos en el afio APEC Chile 2004.
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personas que trabaja en la Embajada de la Republica Popular China en
Santiago. A través de esta dedicatoria, les expresamos nuestra profunda
admiracion y el deseo que China continle avanzando por el camino del
desarrollo econémico y politico. Por supuesto, la responsabilidad de lo
sefialado en el articulo es de los autores solamente.

Il. Antecedentes sobre el ingreso de China a la OMC

La incorporacion de China a la Organizacién Mundial del Comercio (OMC)
fue el resultado de un extenso proceso de negociaciones que se prolongoé
por casi quince afios.

China fue uno de los 23 paises que inicialmente firmaron el acuerdo GATT
(Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio) en 1947. Des-
pués de la Revolucion China de 1949, el gobierno de Taiwan decidié que
China abandonaria el acuerdo. Aunque las autoridades de Beijing nunca
reconocieron este acto, 40 afios mas tarde, en 1986, China notificd al GATT
su deseo de volver a formar parte del acuerdo.

1. Proceso de negociaciones

El proceso de ingreso de China a la OMC estuvo determinado por factores
politicos y econémicos en los niveles doméstico e internacional y por ne-
gociaciones en el plano bilateral y multilateral.

Los aspectos generales que marcaron el proceso fueron los siguientes:

e Las negociaciones en materias comerciales tendieron a ser mas dificiles
cuando existieron disputas en temas muy sensibles, como son la
reunificacion de Taiwan y la soberania nacional para China, y los derechos
humanos y democracia para los Estados Unidos.

« Los lideres de ambos Estados estuvieron menos dispuestos a cooperar y
llegar a acuerdos en cuando ellos necesitaron movilizar el apoyo interno
en sus paises para legitimar su liderazgo. Cualquier posicion débil frente a
su contraparte ideoldgica podia minar sus esfuerzos electorales internos.

El proceso de negociaciones puede dividirse en tres etapas. La primera
fase se extiende desde la solicitud formal de ingreso al GATT (1986) hasta
el incidente de la plaza de Tiananmen (1 989). La segunda etapa se prolon-
ga desde 1989 hasta 1995, periodo en el cual se lograron escasos avances
en las negociaciones, debido a que la relacion entre China y Estados Uni-
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dos estuvo marcada por distintas tensiones politicas. La tercera y ultima
fase de las tratativas se inicié en 1995, afio en el que las autoridades chinas
cambian su politica adoptando una postura mas flexible y proclive a alcan-
zar un acuerdo definitivo con Estados Unidos, el cual se concret6 final-
mente en mayo del afio 2000.

i. Primera etapa: entre 1986 y 1989

Estados Unidos fue quien debid liderar las negociaciones con China, ello
por el importante aporte financiero que realiza a la OMC, su influencia en
dicha institucién y la participacion de su mercado en la economia mun-
dial. Por ello China consulté a este pais antes de solicitar formalmente su
ingreso a la institucion.

La posicion inicial de China en sus negociaciones para lograr el acceso a la
OMC se fundod en tres principios:

e China insistié en su derecho a poseer el status de miembro fundador de
la OMC en vez del status de nuevo miembro. Para ello sostuvo la invalidez
de la denuncia del acuerdo del GATT realizada en 1950 por el gobierno de
Taiwan. Esta posicién fue acorde con la politica de "Una sola China".2

e Eligi6 el acceso a través del procedimiento general, es decir, mediante la
reduccidon de aranceles, en vez de seguir el procedimiento especial otorga-
do a las economias centralmente planificadas, que es en base a cuotas de
importacion. China prefirié este mecanismo porque el establecimiento de
cuotas de importacién hubiere sido contrario al programa de reformas
econdmicas que estaba llevando a cabo.

e Buscé recibir el status de pais en vias de desarrollo. El articulo XVII del
GATT permite a los paises en vias de desarrollo proteger las industrias inci-
pientes, imponer restricciones a las importaciones por razones de balanza
de pagos y entregar ayuda financiera estatal a ciertas industrias para pro-
pésitos de desarrollo de la economia. Asimismo, la parte IV del GATT esta-
blece el principio de que las naciones desarrolladas no pueden esperar
completa reciprocidad de las naciones en vias de desarrollo en las negocia-
ciones para reducir aranceles y otras barreras al comercio.

Durante las negociaciones, Estados Unidos puso especial énfasis en el pro-
ceso general de reformas econdémicas que estaba realizando China, espe-
cificamente en la eficiencia y transparencia de su régimen de comercio. La

2 Prime B, Penélope. "China Joins the Wto: How, Why, and What Now?", Business Economics.
Abril 2002.
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Union Europea, en cambio, estuvo mas preocupada en proteger su propio
mercado frente a los posibles dafios que podria causarle el dumping chino?

En esta etapa de las negociaciones Estados Unidos buscé que China esta-
bleciera un compromiso para reformar su sistema de precios, establecien-
do plazos concretos para ello. Pero China se opuso, sefialando que el pro-
ceso de reforma seria gradual, ya que la velocidad en que éste se llevaria a
cabo estaria determinada por la situacién interna y no por las presiones
internacionales. En esa oportunidad Deng Xiaoping pronuncio la frase "se
cruzara el rio pisando piedra por piedra"8 para graficar la posicién de las
autoridades chinas respecto a las modificaciones a su sistema econémico.

Los factores que hicieron mas sencilla la negociacién en esta primera etapa
fueron los siguientes:

» Occidente dio un trato mas amistoso a China que a otras economias
centralmente planificadas, como la Unién Soviética, porque se pensaba
gue el proceso de reformas chino estaba mas adelantado que los otros. Los
Estados europeos esperaban que la experiencia china sirviese de modelo
para las otras naciones socialistas.

e Los Estados miembros de la OMC no esperaban grandes beneficios del
ingreso de China, ya que este pais era en esos afios una economia en tran-
sicién, con un comercio limitado. Esto puede explicar la ausencia de buro-
cratas, grupos de interés o presiones de los medios que influyesen en el
proceso de negociaciones.

e Las aspiraciones de los miembros de la OMC se concentraron en cinco
areas: transparencia en las leyes y regulaciones del comercio, cronograma
para una reforma del sistema de precios, salvaguardas selectivas, reduccion
arancelaria y reduccién de barreras no arancelarias. Estas demandas no afec-
taban la politica econdmica y financiera china. En suma las demandas no eran
excesivas y representaban un verdadero animo de cooperacion.

Por otra parte, las demandas chinas eran bastante generales y faciles de satisfa-
cer. China insisti6 en obtener en forma incondicional el trato de nacion mas
favorecida y el sistema generalizado de preferencia de parte de Estados Unidos.

El incidente de Tiananmen del 4 de junio de 1989 puso fin a los esfuerzos
de negociacién de esta primera etapa.

3 Liang, Wie. "China's WTO Negotiation Process and its Implications", journal of Contemporary
China. Noviembre 2002.
1 Ibid.
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ij. Segunda etapa: desde 1989 a 1994

El proceso de negociacion sufrié un duro golpe en junio de 1989. Las san-
ciones impuestas en contra de China, promovidas por Estados Unidos, blo-
guearon las negociaciones. La razén formal que motivé el cambio de acti-
tud de Occidente fue el incidente de la Plaza de Tiananmen. Sin embargo,
las razones de fondo del cambio hay que buscarlas en las repercusiones
gue tuvo en las relaciones internacionales el fin de la Guerra Fria y del
sistema bipolar. Con el colapso de la Unidn Soviética y la democratizacion
de los paises de Europa del Este, China se transformo en el mas importante
representante de la ideologia comunista. A esto se sumoé el hecho de que
algunos paises de Occidente vieron en ciertas medidas adoptadas por el
gobierno chino en el ambito interno, sefiales de que este pais estaba vol-
viendo al sistema de economia planificada.

Otro factor que complico las negociaciones fue la solicitud de Taiwan de
ingresar a la OMC, la cual se formaliz6é durante este periodo (enero de
1990). China siempre ha usado su influencia para impedir cualquier ac-
cién que permita a Taiwan obtener un reconocimiento por parte de la
comunidad internacional. Sin embargo, el aislacionismo que vivia China
en esos afios la obligd a adoptar una posiciéon mas flexible. El gobierno
modificé su posicion de que el ingreso de Taiwan sélo podria producirse a
través del ingreso de la Republica Popular China (RPC). El primer ministro
Li Peng propuso cambiar su posicion sélo bajo tres condiciones: que la
Republica Popular China es el unico gobierno legitimo de China y que
Taiwan es parte de China, que Taiwan podra ingresar a la OMC como un
territorio aduanero separado soélo después de que la RPC haya ingresado a
esta institucién; y que la solicitud de Taiwan debe ser bajo consulta'y acuerdo
del gobierno de la RPC.5 Siguiendo estas condiciones, China tenia que
ingresar primero y Taiwan después.

Luego de un largo proceso de negociacion estas condiciones fueron adop-
tadas en un compromiso entre Estados Unidos y China.

Después del incidente de Tiananmen, las relaciones entre China y Estados
Unidos se vieron afectadas en tres ambitos: derechos humanos, prolifera-
ciébn armamentista y comercio. En estos temas China realiz6 una serie de
concesiones. Se hizo parte del Régimen de Control de Tecnologia Misilistica,
luego de lo cual Estados Unidos levanté las sanciones que habia impuesto
al pais. China también entregd informacién sobre la situacion de casi 800
presos politicos y permitid la salida de un grupo de disidentes. Ademas, a

5 Liang, Wie. "China's WTO Negotiation Process and its Implications". Journal of Contemporary
China. Noviembre 2002.
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fines de 1989, el gobierno chino se comprometié a adherirse al tratado de
no proliferacion de armas nucleares.

En materias comerciales, ambos paises se trenzaron en una disputa sobre
asuntos de propiedad intelectual y transferencia tecnolégica. Luego de
arduas negociaciones, China accedié a hacer importantes mejoras en sus
leyes sobre derechos de propiedad intelectual y patentes y adoptar los
estandares internacionales sobre propiedad intelectual mediante su adhe-
sion a la Convenciéon de Propiedad Intelectual de Berna. Estas concesiones
serian hechas bajo el compromiso de que Estados Unidos apoyaria decidi-
damente el ingreso de China a la OMC. El acuerdo con Estados Unidos
también incluia el compromiso de las autoridades chinas de mejorar la
transparencia de su sistema de comercio mediante la publicacion de todas
las leyes, regulaciones y politicas que norman el sistema de exportaciones
e importaciones. Sin embargo, China no estuvo dispuesta a aceptar la fa-
cultad de imponer salvaguardas ni el compromiso de hacer una reforma a
su sistema de fijacién de precios, elementos que impidieron la concrecion
del acuerdo.

Pese a este revés en las negociaciones con Estados Unidos, China siguié
empefada en ingresar a la OMC. En la decimoctava reunién del Grupo de
Trabajo, Estados Unidos adopt6 la posicién de que China so6lo podria unir-
se a la OMC como pais desarrollado. Esto provocé una dura respuesta por
parte de las autoridades chinas, las cuales presentaron un documento en
el que sefialaron los asuntos que no serian negociables:6

e El estatus de nacion en vias de desarrollo.

e La facultad de imponer salvaguardas por parte de los Estados miem-
bros de la OMC.

¢ Obligarlos a suscribir convenciones relativas a la aviacion civil.

e Obligarlos a implementar las normas sobre propiedad intelectual en
un plazo de un afio en vez de cinco afios.

e Obligarlos a otorgar el trato nacional al comercio de servicios.

e Crear un sistema especial para China de resoluciéon de disputas comer-
ciales.

* Forzar a China a suprimir los sistemas de control de precios.

Otra de las barreras que impedia el acceso de China a la OMC era el rol
que jugaba el congreso de Estados Unidos, que de acuerdo a lo dispuesto

en el Titulo IV del Acta de Comercio de 1974, conocido también como la
enmienda Jackson-Vanik, tenia la facultad de decidir si se concedia o no el

6 Ibid.
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estatus de nacién mas favorecida a aquellos paises que no poseen econo-
mias de mercado, estatus que se denomina Relaciones Normales de Co-
mercio. Aunque esta atribucion tenia el potencial de afectar gravemente
los intereses comerciales chinos, en la practica esto nunca sucedio, ya
que cada afio -desde 1 980- e incluso durante el episodio de Tiananmen,
Estados Unidos concedi6é esta categoria a China. Esta postura se funda-
mentaba en un criterio de reciprocidad, ya que el dafio a la economia
estadounidense podria ser tan grande como el que sufriria la economia
China.

Este asunto fue crucial para las autoridades chinas, puesto que en su opi-
nion esta facultad del congreso norteamericano era usada como un instru-
mento de presion por parte de Estados Unidos. Sin embargo, el debate
anual en el Congreso sobre el otorgamiento o no de la categoria de nacion
més favorecida, demostrd no ser un instrumento apropiado para influir en
el comportamiento de China. Al respecto es importante tener presente
que la historia ha evidenciado que las sanciones unilaterales casi siempre
fallan. Aunque es cierto que Estados Unidos es la Unica superpotencia, eso
no significa que estemos en un mundo unipolar en el que este pais pueda
imponerse indiscriminadamente. Por esa razén resulta més efectiva la im-
posicidn de sanciones a través de mecanismos multilaterales, cuyo alcance
es mayor que las medidas unilaterales. Esta circunstancia fue un elemento
que sirvié para destrabar las negociaciones entre las partes.

Ademas de los aspectos comerciales, debid realizarse un esfuerzo para su-
perar otras trabas de indole politica, tales como:

e El proceso electoral interno. Durante la campafa electoral Bill Clinton
habia criticado al presidente George Bush por ser muy débil en su posicion
frente a las violaciones a los derechos humanos cometidas por China. Para
él la aprobacion en el Congreso del estatus de nacion mas favorecida de-
bia estar vinculada a la exigencia de un pleno respeto de los derechos
fundamentales.

e« China comenzé6 a ser vista como un importante actor econdémico en
materia de exportaciones. Ademas, en términos de poder de compra, la
economia china llegé a ser la tercera mas grande del mundo.

e Las autoridades chinas pensaron que era posible mejorar su posicién
negociadora mediante nuevas coaliciones y a través del quiebre de las exis-
tentes. Esta estrategia no tuvo el resultado esperado, ya que ningun otro
pais fue capaz de ayudar a China a romper el blogueo en sus negociacio-
nes con Estados Unidos.
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< El importante déficit del comercio estadounidense respecto de China,
que habia crecido en un 26% hacia 1994/ hizo mas débil la posiciéon ne-
gociadora china, ya que en el publico estadounidense se formé una opi-
nién contraria al ingreso de este pais a la OMC.

Ciertos autores sostienen que fue un error no haber hecho suficientes conce-
siones para alcanzar un acuerdo en 1994. Los requisitos impuestos en ese pe-
riodo fueron mucho menos exigentes que los que se demandarian después.

iii. Tercer etapa: desde 1995 a 2001

A finales de 1994 China buscaba su ingreso a la OMC por un asunto de
prestigio politico. Basado en este interés, las autoridades chinas estaban
dispuestas a pagar cualquier precio para alcanzar dicho objetivo Por esa
razon, en 1995 la posicién del gobierno chino sufri6 un cambio radical. El
nuevo principio consistia basicamente en que China necesitaba a la OMC,
pero también la OMC necesitaba a China.

Uno de los asuntos en los que se alcanzé un principio de acuerdo fue en el
estatus de nacion en vias de desarrollo que debia concederse a China.
Luego de prolongadas negociaciones, Estados Unidos se mostré dispuesto
a conceder ciertas excepciones en lo que respecta a los plazos de desgra-
varon de algunos sectores sensibles. Pero al mismo tiempo se exigieron
plazos propios de naciones industrializadas en otras areas. En definitiva,
China quedaria en una posicion de nacion relativamente desarrollada, que
mezclaba condiciones de una nacidn industrializada y de un pais en vias
de desarrollo. Sin embargo, el ambiente de confrontacion que dominaba
las relaciones chino-americanas, impidid sellar este acuerdo.

La visita del Presidente Bill Clinton a China, en junio de 1998, marcé una
nueva etapa en las negociaciones entre ambos paises. El gobernante nor-
teamericano adquirié tres compromisos fundamentales: no apoyar la in-
dependencia de Taiwan, no apoyar la existencia de dos Chinas o una Chi-
na y un Taiwan y no apoyar el ingreso de Taiwan a organizaciones interna-
cionales constituidas por Estados soberanos.

En respuesta a este compromiso, las autoridades chinas dieron pasos con-
cretos para destrabar las negociaciones bilaterales. Hacia febrero de 1999
ya se habian alcanzado acuerdos entre ambos paises en varios temas, como
aranceles de productos industriales, medidas no arancelarias, aranceles en
productos agricolas y otras materias relativas a los servicios.

1 Groombridge, Mark. "China's Accesion to the WTO: Cost and Benefits". China's Future.
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Este ambiente auspicioso se vio duramente afectado por el bombardeo de
la embajada de China en Belgrado por parte de fuerzas de la OTAN. Este
episodio se sumaria a otros eventos contrarios a los intereses chinos, como
la denuncia de contribuciones jlegales de distintos actores internacionales
a campafias contra el gobierno chino, la acusacion de espionaje de tecno-
logia nuclear y la nueva ola de criticas en materia de derechos humanos.
Todos estos eventos provocaron la suspension inmediata de las negocia-
ciones.

Después de que Estados Unidos anuncidé el pago de una indemnizacion
por el incidente de Belgrado, las negociaciones pudieron ser retomadas.

Pese a las dificultades, finalmente se logré firmar un acuerdo en mayo de
2000 entre China y Estados Unidos. Luego de otros acuerdos firmados con
el resto de los paises miembros de la OMC, el ingreso formal de China a
esta institucion se produjo el 1 0 de diciembre de 2001.

El resultado de las negociaciones se encuentra contenido en tres docu-
mentos, que en su conjunto constituyen el instrumento de acceso de Chi-
na a la OMC. El primero de ellos es el Protocolo de Ingreso, en el cual se
establecen los términos y condiciones relativos al Acuerdo General de Co-
mercio y Aranceles. El segundo documento es el Reporte del Grupo de
Trabajo. Por ultimo, el tercer instrumento estd formado por los cronogramas
de reduccioén y eliminacién de aranceles y los compromisos sobre acceso
de mercados, acuerdos que contienen los items en los que el huevo miem-
bro debe disminuir sus derechos de aduana y las areas en las que debe
abrir sus mercados.

2. Compromisos adquiridos por China

La amplitud de las concesiones realizadas por China en lo que se refiere al
acceso a sus mercados no tiene precedentes en la evolucion de la apertura
del comercio mundial. En tal sentido puede aseverarse que la liberaliza-
cién de sus mercados que esta llevando a cabo este pais es la mas grande
en la historia del desarrollo del comercio mundial.

Algunos de los sectores comprendidos en los acuerdos son:

e Operaciones de comercio exterior: El objetivo de la incorporacion de
China a la OMC y del proceso de liberalizacion econdmica es promover el
comercio exterior y el crecimiento del sector privado. Desde el primer dia
de vigencia del Acuerdo las compaifiias del sector privado tendran las mis-
mas oportunidades que las del sector publico, para hacer negocios con
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paises extranjeros. Antes de esta modificacion, el gobierno de Pekin era el
Unico intermediario en este tipo de operaciones.8

e Agricultura: Se establecié un cronograma de reducciones arancelarias,
el cual ha sido completado casi en su totalidad. China, ademas, eliminé los
subsidios a las exportaciones y accedié a que las restricciones por razones
sanitarias se fundamenten sélo en evidencias cientificas comprobadas.

* Industria: China reduciré los aranceles desde un 24.6% a un 9.5% en el
2005. Ademas, adhirié al Acuerdo de Tecnologia de la Informaciéon, me-
diante el cual se eliminan aranceles a productos como computadores, equi-
pos de telecomunicaciones y otros similares.

» Telecomunicaciones: China serd miembro y adoptara los principios con-
tenidos en el Acuerdo Basico de Telecomunicaciones. Ademas, ha suprimi-
do las restricciones geograficas para los servicios con valor agregado y
eliminara las limitaciones para la prestacion de servicios de telefonia movil
y de telefonia local, el afio 2005 y el afio 2006, respectivamente.

e Seguros: Antes de su ingreso a la OMC, China permitia a las compafiias
extranjeras operar solo en la provincia de Guangzhou y Shanghai. Bajo el nue-
vo acuerdo, China autorizé a estas empresas asegurar riesgos de gran escala en
todo el paisy el afio 2003 elimind el resto de las restricciones geogréficas.

e Bancos: Actualmente los bancos extranjeros no pueden realizar operaciones
en moneda local con clientes chinos. Bajo el acuerdo de ingreso a la OMC,
China otorgara un acceso total al mercado bancario y financiero el afio 2005.
Ademas, fruto del acuerdo los bancos extranjeros fueron autorizados para rea-
lizar operaciones en moneda local con empresarios chinos, autorizacion que se
extendera también a las operaciones con ciudadanos chinos el afio 2005.

« Servicios: Se eliminaron la mayoria de las restricciones a los extranjeros
y se permitid el acceso al mercado de los servicios profesionales. Ademas,
se estableci6 el acceso irrestricto al mercado del turismo vy viajes.

Ademés de estas concesiones sobre acceso a mercados, China llegé a un
acuerdo con Estados Unidos relativo a los mecanismos de control de im-
portaciones y a las normas sobre antidumping y salvaguardas.

Todos estos compromisos quedaron contenidos en el Protocolo Bilateral de
Acceso firmado entre Estados Unidos y China, el cual sirvi6 de modelo para
los acuerdos suscritos con el resto de los Estados miembros de la OMC.

8 Analistas Financieros Internacionales, S.A. Chinay la OMC. Nota Especial NQ 232. Diciembre de 2001.

276



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

Ill. Efectos del ingreso de China a la OMC

Las consecuencias del ingreso de China a la OMC pueden ser analizadas
desde tres puntos de vista. El primer enfoque dice relacion con cual es el
impacto en los mercados mundiales. El segundo se centra en el andlisis de
los efectos en la economia estadounidense. Y el tercero se refiere a los
costos y beneficios que ha tenido para China su acceso al organismo rec-
tor del comercio internacional.

1. Efectos en el comercio mundial

Existe casi total unanimidad en que el ingreso de China a la OMC ha sido
conveniente para el comercio internacional de bienes y servicios, ya que
incorpord a uno de los grandes actores econémicos del mundo en el es-
quema de normas y regulaciones que reglan las relaciones entre los Esta-
dos en materia de libre comercio.

La consecuencia mas inmediata para los paises miembros de la OMC deri-
vada de la entrada de China a la Organizacion, es la consiguiente apertura
de un mercado de enorme potencial, con 1.300 millones de habitantes y
un intercambio comercial anual de 480.000 millones de délares. De acuer-
do al FMI (2000), producto de la estructura del comercio de China (la
suma de las exportaciones mas las importaciones representan alrededor
del 40% del PIB) la incorporaciéon a la OMC afectaria aproximadamente el
40% de los flujos comerciales actuales.9

Sin embargo, en diversos sectores existe preocupacion sobre como una
economia, que todavia en gran parte es regulada por el Estado, puede
afectar el rumbo del proceso de liberalizacién del comercio mundial que
se estd llevando a cabo en el seno de la OMC. Para algunos autores el
ingreso de China a la OMC atenta contra los valores esenciales en que se
fundamenta esta institucion y sostienen que la influencia de este pais en el
desarrollo de las futuras negociaciones puede significar un retroceso en los
logros alcanzados hasta la fecha.l0 Existe la posibilidad de que el ingreso
de China como miembro produzca una distorsion en el proceso de la OMC
y que este pais no juegue bajo las reglas del libre comercio. El fundamento
de esta preocupacion dice relacion con cual es el verdadero grado de com-
promiso del gobierno chino respecto a las obligaciones contraidas en ma-
teria de libre comercio. Mas adn, suponiendo que realmente existe la vo-
luntad politica de observar los acuerdos, se plantean dudas sobre si las

9 Comision Chilena del Cobre. Direccion de Estudios. China y el Mercado del Cobre. 2001
10 Icksoo, Kim. "Accesion into WTO: external pressure for internal reforms in China". Journal of
Contemporary China. Agosto 2000.
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autoridades del pais tienen realmente la capacidad de implementar las
medidas necesarias para cefiirse a los compromisos adquiridos.

2. Efectos en Estados Unidos
a) Beneficios para la economia estadounidense.

Para Estados Unidos China es el 1 30 mercado extranjero de bienes. Desde
1990 al 2002 las exportaciones hacia China han crecido un 167%. Ade-
mas, Estados Unidos es el 40 socio comercial de China y el comercio de
bienes entre ambos paises asciende a US$ 85 billones.ll Es importante
destacar que las exportaciones estadounidenses al mercado chino sostie-
nen industrias que emplean trabajadores altamente calificados en distin-
tos sectores de la economia y han contribuido en forma importante en el
crecimiento econémico del PIB americano de los dltimos afios.

La naturaleza asimétrica del acuerdo suscrito entre Estados Unidos y Chi-
na, que permitio el ingreso de este Ultimo pais a la OMC, fue reconocida
por las autoridades estadounidenses. En efecto, en una declaracién reali-
zada por Bill Clinton en enero del 2000, el presidente norteamericano se-
fial6: "El ingreso de China a la OMC es un gran negocio para los Estados
Unidos. Los productos y servicios americanos obtendran un significativo acce-
so a virtualmente todos los sectores de la economia china".l2 Cabe pregun-
tarse sobre qué es lo que China obtuvo a cambio de estas concesiones.
Segun el entonces Secretario de Agricultura, "absolutamente nada". China
realizd concesiones para abrir sus mercados, pero Estados Unidos no asu-
mié nuevos compromisos comerciales.

Acorde con lo expuesto, puede aseverarse que el ingreso de China a la
OMC tendra el efecto de expandir la importante relacion comercial que
mantienen ambos paises. Un estudio realizado por el Instituto de Econo-
mia Internacional estima que el acuerdo inducird a un crecimiento de las
exportaciones de bienes y servicios a China de US$ 21.3 billones.13 Otros
predicen beneficios aun mayores, tomando en cuenta los efectos dinami-
cos que generard el aumento de la competencia.

En materia de inversiones, las empresas estadounidenses tendran un acce-
so sin precedentes al mercado chino. Habra oportunidades en importantes
sectores, como la agricultura, bancos, seguros, telecomunicaciones y otros.

11 Groombridge, Mark. "China's Accesion to the WTO: Cost and Benefits". China's Future.
12 lbid.
13 Ibid.
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También es importante considerar los beneficios para los consumidores
estadounidenses, quienes tendran acceso a productos importados mas
baratos.

Un numero importante de autores sostienen que estos beneficios para las
empresas y los consumidores estadounidenses solo se produciran si China
efectivamente cumple sus compromisos. Al respecto existe incertidumbre
sobre si el gobierno chino tiene la voluntad politica o la suficiente autori-
dad para llevar a cabo los cambios en las leyes y regulaciones necesarios
para adaptarse a las normas de la OMC y, a su vez, sobre si es capaz de
ponerlas en practica. El principal obstaculo seria la resistencia al cambio
por parte de algunos burdcratas chinos, tanto en el nivel central como en
nivel local. Estas preocupaciones podran ser mitigadas por dos factores.
Primero, China esta consciente del problema y desea enfrentarlo. Las au-
toridades del pais han elaborado leyes y regulaciones que se adaptan a los
requerimientos de la OMC y han realizado acciones para hacer mas trans-
parente el proceso de toma de decisiones. Se han anunciado medidas para
estimular la inversidn privada, eliminando todas las restricciones y regula-
ciones discriminatorias que desincentivan la inversién extranjera y el desa-
rrollo econémico privado, en sectores como impuestos, uso de la tierra,
constitucion de nuevas sociedades y exportaciones e importaciones. Se-
gundo, en caso de que China no cumpla sus obligaciones, podra recurrirse
a los mecanismos de solucidon de controversias. Estados Unidos y los de-
més Estados miembros contaran con un foro adecuado para ventilar sus
disputas comerciales.

b) Costos para la economia estadounidense.

S6lo muy pocos sectores sensibles de la economia de Estados Unidos seran
afectados por el acceso de China a la OMC. La razén es que el mercado
estadounidense ya estaba bastante abierto a las importaciones chinas an-
tes de su incorporacién a la OMC. Algunos de los sectores que seran afec-
tados negativamente son el calzado, el vestuario, los productos de madera
y otras manufacturas livianas.

En el &mbito politico, hay quienes sostienen que la entrada de China a la
OMC es inconsecuente con la posicion internacional de Estado Unidos,
ya que se estaria premiando a un pais que ha mantenido un mal compor-
tamiento en temas que afectan los valores e intereses estadounidenses,
tales como los derechos humanos, las transferencias de tecnologias, el
espionaje nuclear, la proliferacion de armamentos y otras. Esta vision tam-
bién es sostenida en China en lo que dice relaciéon con sus propios intere-
ses nacionales.
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3. Efectos en China

Para analizar los costos y beneficios econdmicos de la entrada de China a la
OMC es preciso establecer cual es el periodo de tiempo en que se medirdn sus
consecuencias. Este aspecto es relevante debido a que si se analizan los efec-
tos en el corto plazo, se puede concluir que los resultados del ingreso seran
positivos para el comercio mundial y perjudiciales para China. Enfocado en el
largo plazo, en cambio, puede concluirse que tanto los habitantes chinos como
el comercio mundial se veran beneficiados con su acceso a la OMC.

Las politicas proteccionistas del comercio son inherentemente redistributi-
vas. Por ese motivo cuando se remueve una barrera proteccionista y se
realiza un cambio en el modelo de comercio algunos sectores sufren pérdi-
das en el corto plazo.

En el largo plazo los efectos dinamicos generan un resultado positivo. Al
respecto las cifras histéricas reflejan que los paises que han entrado al sis-
tema multilateral de comercio han mejorado su bienestar y crecimiento. Al
respecto cabe mencionar lo aseverado por Anne Krueger: "Bajo el GATT, el
comercio ha sido liberalizado, y la economia mundial ha crecido a tasas sin
precedente en el cuarto de siglo después de la guerra".™

a) Beneficios para China.

Una de las ventajas de la entrada de China a la OMC es el otorgamiento
permanente a este pais del estatus de nacién mas favorecida respecto de
los deméas Estados miembros del Acuerdo. Esto le permitira a China apro-
vechar las aperturas de mercado que esos paises realicen en sus negocia-
ciones bilaterales o en el marco multilateral.

Otro de los beneficios dice relacion con la obligacion por parte de Estados
Unidos de eliminar las cuotas de importacion en productos intensivos en
mano de obra, en textiles, calzado y juguetes. Sin embargo, el acuerdo
contempla un sistema especifico para China que permite a Estados Unidos
imponer salvaguardas a las importaciones chinas, facultad que se extende-
rd& por un periodo de doce afios. Asimismo, Estado Unidos podra proteger
sus mercados mediante sus propios procedimientos y legislacién antidum-
ping, los cuales no seran revisados por un periodo de quince afios.

Para el sector privado chino el ingreso a la OMC es muy relevante. Estados
Unidos es el segundo mercado més grande para las exportaciones chinas,

14 Shaogunag, Wang. "The Social and Political Implications of China's WTO Membership". Journal
of Contemporary China. Abril 2000.
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después de Hong Kong. Por ello las relaciones con dicho pais juegan un rol
crucial en el éxito de las compafiias chinas, principalmente las no estata-
les, y la incorporacion a la OMC brindara un mejor marco para la relacion
comercial entre ambos Estados.

El acceso de China a la OMC otorgara mayor apoyo a los elementos del
gobierno que son partidarios de las reformas. La transiciéon de China hacia
una economia de mercado no ha sido completada, ya que persisten cier-
tos elementos de planificacion central. El proceso de reformas no ha sido
mas rapido por las luchas politicas que frecuentemente fracturan al go-
bierno. Existen diferentes facciones con diferentes actitudes frente a las
reformas econdmicas. Un ejemplo es la actitud de Li Peng, ex primer mi-
nistro y antiguo lider del Congreso Nacional del Pueblo, quien se ha mos-
trado temeroso de que las reformas generen inestabilidad y ha influido en
que el proceso no sea mas acelerado.l’

En este aspecto los ciudadanos chinos se beneficiardn de la presion que
ejercera la OMC en orden a que los lideres del pais sigan el curso de las
reformas iniciadas a fines de la década de los ochenta, cuyo objetivo es
establecer una economia de mercado, y ademas determinara que este pro-
ceso sea irreversible. Los elementos pro reformistas podran decir que sus
manos estan atadas por los compromisos internacionales, circunstancia
gue también podria ayudar a legitimar los costos de la transicion.

Ademas, se prevé que la entrada de China a la OMC mejore las relaciones
chino-americanas. Al respecto es preciso mencionar que para los elemen-
tos antirreformistas chinos las disputas comerciales con Estados Unidos se
producen por el interés estadounidense de proteger a sus industrias y por
el temor de que China ejerza una hegemonia regional. El acceso de China
a la OMC dejaria sin fundamento esa posicion, ya que mediante el sistema
de solucién de controversias, las disputas se concentrarian s6lo en asuntos
comerciales, sin la influencia de otros factores de caracter politico.

En el plano internacional, el gobierno chino espera cambiar la imagen del
pais logrando que éste sea visto como un miembro cooperador con la
comunidad internacional.

En suma, en el largo plazo la expansidon del comercio internacional, com-
binada con el crecimiento del consumo interno y el incremento de la in-
versidn extranjera, permitiran a China mantener las altas tasas de creci-
miento econdmico que ha logrado en los dltimos afios.

15 Icksoo, Kim. "Accesion into WTO: external pressure for internal reforms in China". Journal of
Contemporary China. Agosto 2000.
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b) Costos para China.

En China, las reformas econdmicas han sido adoptadas bajo una légica
interna, es decir han sido disefiadas e implementadas por el Estado y no
han sido consecuencia de presiones exteriores. El ingreso de China a la
OMC modificara este escenario.

El cumplimiento de los estandares internacionales en materia econémica
y de comercio aumentard la presién hacia las autoridades chinas para
que éstas lleven a cabo las reformas con mayor rapidez, lo que impondra
el desafio de lograr que dichas reformas no pongan en peligro el equili-
brio en lo social y en lo politico. Varios lideres reformistas, como Zhu
Rongji, pretenden usar el ingreso a la OMC como un instrumento para
destruir el antiguo sistema y crear uno nuevo. Un ejemplo de lo expuesto
es el caso de Corea del Sur. Este pais recibié un préstamo del FMI para
resolver sus problemas de liquidez, pero bajo la condicién de que se lle-
varan a cabo reformas estructurales en su sistema financiero. Esta presion
sirvio al gobierno coreano para enfrentar el antiguo problema de la ban-
ca estatal y reformular el sistema de los Chaebols. Algo similar podria
ocurrir en China.

En el corto plazo, se estima que la incorporaciéon a la OMC ha tenido como
costo la pérdida de diez millones de empleos, de los cuales nueve millones
han sido trabajadores agricolas. Ademas, se han visto seriamente perjudi-
cados sectores como el automotriz, de manufacturas y bancario, areas en
las que también se han producido altos niveles de desocupacion.

Por otra parte, la incorporacion de China a la OMC ha incrementado la
entrada de compafias extranjeras al mercado chino, lo cual ha obliga-
do a las autoridades ha adoptar medidas de reestructuracién de las
empresas de propiedad del Estado. El objetivo de estos planes de rees-
tructuracion estatales ha sido mejorar los niveles de productividad y
eficiencia de las empresas estatales, de tal forma que puedan ser via-
bles econdmicamente y mas competitivas. La vulnerabilidad del mer-
cado interno chino frente a la competencia internacional es muy gran-
de, basicamente como consecuencia de la ineficiencia y sobredimension
de las empresas fiscales. El gobierno chino esta en conocimiento de
que cerca de un 35% de los 140 millones de trabajadores que laboran
en las empresas estatales y colectivas son superfluos y que las éareas
urbanas deben absorber cerca de 1 50 millones de trabajadores agrico-
las que buscan empleo en las ciudades.l6

16 1bid.
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No obstante lo expuesto, el principal impacto negativo del ingreso de
China a la OMC ha sido la profundizacion de las desigualdades. La aper-
tura de sus mercados y la desregulacién de su economia han acentuado
las inequidades en la distribucién de la riqueza. Para compensar este efecto
es preciso utilizar mecanismos de redistribucién, que disminuyan las di-
ferencias entre ganadores y perdedores generadas por la liberalizacién
de la economia. Si este fenbmeno no es revertido a través planes y medi-
das concretas, pueden producirse niveles de tensién social que amena-
cen la estabilidad del régimen politico. El principal ente redistributivo es
el Estado, pero para que éste sea capaz de cumplir esa misidn es preciso
que pueda aumentar su capacidad para recaudar impuestos. En este am-
bito el Estado chino es débil. Las estadisticas revelan que los regimenes
no representativos poseen menos capacidad para recaudar tributos, ya
que los ciudadanos legitiman en menor medida el establecimiento de
nuevas cargas tributarias al tener escasa participacion en la toma de deci-
siones.

Cumpliendo este papel redistributivo y como un esfuerzo para disminuir
las desigualdades, el gobierno chino establecié el 2001 una rebaja en el
impuesto sobre la renta del 33% al 1 5% en varias regiones del interior. El
objetivo de dicha medida es reactivar la inversidn extranjera y privada en
las zonas méas deprimidas del pais. Ademas, se dispuso que las zonas
habitadas por minorias étnicas puedan beneficiarse de un 5% de reduc-
cion adicional sobre el impuesto. Mediante estos cambios en la
tributacion, se busca reducir la disparidad entre el interior y las provin-
cias costeras.l7

IV. Razones que explican la decision de China de ingresar a
la OMC

Al constatar cudles han sido las repercusiones que ha generado la entrada
de China a la OMC tanto en su economia, como en el equilibrio social y el
régimen politico, no es facil comprender cudles fueron las motivaciones
que indujeron a las autoridades chinas a decidir incorporarse a dicha enti-
dad internacional.

Las razones son consecuencia de una combinacién de factores tales que
comprenden el proceso de reformas internas, los eventos internacionales y

las decisiones politicas adoptadas por ciertos estados miembros de la OMC,
en particular por Estados Unidos.

17 Ibid.
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La mayor parte de los analistas politicos sostienen que el factor que mas
indujo al gobierno chino para presionar por su incorporaciéon a la OMC fue
el proceso de reformas que se esta llevando a cabo en dicho pais. El acceso
al érgano rector del comercio mundial sélo seria la consecuencia de dicho
proceso y un paso mas en su profundizacion.

Un segundo factor seria la revolucion tecnolégica. Las autoridades chinas
buscan que el pais forme parte del desarrollo tecnolégico, y alcanzar ese
objetivo seria mucho mas sencillo si China es vista como socio creible en el
sistema econdmico internacional, capaz de proteger los derechos de pro-
piedad intelectual.

Un tercer factor esté relacionado con las exportaciones. China desea evitar
que los mercados mundiales adopten posiciones proteccionistas frente a
sus exportaciones de bienes y servicios, en parte por reciprocidad a las
malas practicas de comercio que se imputan al pais. Ingresar al marco de
la OMC reduciria los riesgos de que China sea visto como un actor que no
juega bajo las reglas del libre comercio.

Un cuarto factor es de indole politica. China no desea ser mas rehén del
proceso de revision anual que realizaba el Congreso de Estados Unidos
respecto a la concesion o no del estatus de nacién mas favorecida.

Por ultimo un quinto elemento dice relacién con Taiwan. Las autoridades

chinas deseaban asegurarse de que Taiwan no ingresara antes que China a
la OMC.
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Comportamiento contractual de buena fe.
cImpone la buena fe deberes de conducta?

Patricio Oyaneder Davies
Profesor Ayudante de Derecho Civil

Universidad del Desarrollo

. Exordio

En breve comentario a la monografia intitulada "Responsabilidad Contrac-
tual", de don Pablo Rodriguez Grez, que publicamos en esta Revista, nos
vimos tentados a exceder los margenes de lo que en rigor nos imponia
dicho quehacer, esto es, circunscribirnos a dar cuenta del contenido del
mencionado texto en aras de facilitar su comprensién. Es por ello que,
fieles a nuestro cometido, sélo hicimos presente que echamos de menos el
no haber abordado el estudio de la buena fe en tanto deber de conducta
en el &mbito contractual, cuestién, a nuestro juicio, de todo interés y pro-
vecho para quienes la obligacién es un deber de conducta tipica. Pues
bien, para ser sensatos y consistentes, vamos a explicar el porqué de nues-
tro aserto.

De toda declaracion de voluntad que respete el principio de legitimidad
surge una regla de iure que impone un deber de conducta tipica a obser-
var por quienes la forjaron. En otras palabras, por la celebracion de un acto
juridico se coloca a uno o mas sujetos de derecho en la necesidad de des-
plegar o de abstenerse, en su caso, de realizar una determinada conducta
en funcién de una prestacién. En atencion a ello, autorizada doctrina ha
convenido en exaltar que la obligacién es deber de conducta tipica, afirma-
cién que suscribimos integramente, por cuanto creemos que la consecuen-
cia de toda regla de derecho es el establecimiento de un deber de desple-
gar (en sentido amplio) el comportamiento que describe dicha regla y que
se considera idéneo a efectos de dar, hacer o no hacer aquello que se
pretende; de alli que se sostenga que "la responsabilidad queda limitada al

deber de conducta, no al resultado".

| Pablo Rodriguez Grez, La Obligacion como Deber de Conducta Tipica (La teoria de la imprevision
en Chile), Ed. Universidad de Chile, 1992, pag. 194.
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Luego, en ejercicio de la autonomia de la voluntad las partes crean dere-
chos y obligaciones cuyo contenido queda perfilado por sus estipulaciones
y por las prescripciones legales. Ahora bien, cabe preguntarse si corres-
ponde a la buena fe algln rol en dicha tarea, cuestién a la que sucinta-
mente haremos referencia en los parrafos que siguen.

Il. La buena fe como deber de conducta en el ambito contractual

Don Pablo Rodriguez Grez, haciendo buena sintesis de la doctrina, ha se-
flalado que la buena fe, en su esencia, "es un imperativo de correccion,
lealtad, honestidad, cumplimiento, sinceridad, moralidad y apego a la ley,
al orden publico y a las buenas costumbres".2 Luego, circunscrita al &mbi-
to contractual, puntualiza el citado autor, la buena fe constituye "una ac-
titud interior que se puede resumir con una palabra: 'lealtad' para contra-
tar, para cumplir la obligacién asumida y para exigir su cumplimiento” 3 No-
tese que con esta afirmaciéon se sitia a la buena fe como un imperativo a
observar que no solo alcanza al deudor, sino también al acreedor. A reglén
seguido expresa el mismo comentarista que la buena fe "tiene una rela-
cioén directa con la actitud del deudor de pagar lo que efectivamente debe,
sin eludir el deber juridico asumido; y del acreedor de no exigir sino aquello
que como contrapartida le corresponde y puede demandar de su deudor".4
Compartimos estas apreciaciones, mas creemos que el rol de la buena fe
en el ambito contractual es bastante mas amplio, toda vez que la misma
constituye fuente de obligaciones y de sus correlativos derechos. Pasamos
a dar cuenta de las razones que nos llevan a sostener esto.

Sabido es que en nuestro ordenamiento juridico la bona tides, en lo que
dice relacién con las obligaciones de fuente contractual, estd tratada en
el articulo 1546 del Cadigo Civil, que prescribe: "Los contratos deben eje-
cutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se
expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza
de la obligacién, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella". Si bien
se mira, esta disposicion legal nos dice que, en su vertiente objetiva -que
es la que en esta oportunidad nos interesa-, la buena fe se traduce en la
necesidad de observar determinados deberes de conducta, lo que es exi-
gible tanto al deudor como al acreedor. Asi también lo ha entendido en
Europa el profesor espafiol Luis Diez Picazo, quien en un interesante pro-
logo a la obra de Wieacker El Principio General de la Buena Fe, sefiala que
"la buena fe es tenida en cuenta (...) como una causa o una fuente de

2 Pablo Rodriguez Grez, obra citada, pags. 167.
3 Ibidem. La cursiva es nuestra.
I Ibidem. La cursiva es nuestra.
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creacion de especiales deberes de conducta exigidos en cada caso, de
acuerdo con la naturaleza de la relacion juridica y con la finalidad perse-
guida por las partes a través de ella. Las partes no se deben so6lo a aquello
que ellas mismas han estipulado o escuetamente a aquello que determi-
na el texto legal, sino a todo aquello que en cada situacién impone la
buena fe".

Tal vez un caso practico ayude a comprender mejor lo dicho. Un interesan-
te fallo pronunciado por la Sala D de la Camara Nacional en lo Civil de la
judicatura Argentina, resolvid la siguiente situacion: Un particular contratd
con una entidad bancaria de la plaza trasandina un crédito con garantia
hipotecaria a virtud del cual también se convino un seguro de desgravamen
para que, en caso de que falleciera el mutuario, quedara cubierto el saldo
de la deuda. Al tiempo de haber sido perfeccionados dichos contratos se
produjo el deceso del mutuario, pero la entidad aseguradora no cancelo6 al
acreedor la suma asegurada fundada en que el fallecimiento se habria pro-
ducido como consecuencia de una enfermedad preexistente ocultada por
el causante. Ante esta situacion el mutuante (la entidad bancaria) inicio la
ejecucion contra la viuda del mutuario sin poner en su conocimiento la
negativa a pagar de la compafiia de seguros. El tribunal argentino, a juicio
nuestro, en un fallo ejemplar, deseché la acciéon del mutuante, por cuanto
éste, que conocia el rechazo del siniestro: a) guardé silencio del mencio-
nado rechazo al no comunicarlo a la viuda, impidiendo asi la defensa o el
pertinente descargo de la demandada, y b) el banco se conformé con la
mera manifestacion de la aseguradora en orden a que rechazaba su res-
ponsabilidad por las aludidas razones sin requerir elementos demostrati-
vos de la efectividad de la preexistencia de la enfermedad. A consecuencia
de esta forma de proceder, sentencia el tribunal argentino, se quité al he-
cho de la muerte su efecto cancelatorio y se admitié la subsistencia de la
deuda con evidente mala fe.

En el caso de autos la mala fe del acreedor se materializé cuando éste
omitié cumplir su deber de comunicar a la viuda del cuius el rechazo que la
comparfia aseguradora habia hecho del siniestro que originaria la obliga-
cion de aquélla de pagar el saldo insoluto del mutuo. A este respecto el
sentenciador argentino sefiald: "frente al rechazo del siniestro por parte
de la aseguradora, un minimo de lealtad y buena fe imponia que el Banco
le notificase -a la viuda- fehacientemente esa circunstancia a los efectos
de darle la posibilidad de efectuar el reclamo pertinente (conf. art. 1198
C.C.)"5 Es éste, precisamente, el reproche que se hace al proceder del

5 En lo pertinente, el articulo 1198 del Cédigo de Vélez dispone: "Los contratos deben celebrar-
se, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que verosimilmente las partes
entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y prevision".
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mutuante, quien, si bien tenia pleno derecho a hacer efectivo su crédito,
debia para ello actuar lealmente, informando, en este caso, a la demanda-
da de las circunstancias que harian procedente ejercer la accién en su con-
tra, cosa que no hizo. Y es esto, en efecto, lo grave de la situacion y a lo
que pone coto la sentencia en comento, pues de haber aceptado la de-
manda, habria dado carta de derecho a las actuaciones de mala fe. Méas
claro aun, no se cuestiona el derecho de la demandante a obtener la satis-
faccion de su acreencia, sino el modus operandi adoptado al efecto (es
decir, la forma en que ejercio su derecho). A contrario sensu, irreprochable
hubiera sido la conducta de la actora de haber dado aviso a la viuda del
rechazo que la aseguradora hizo del siniestro, dejando asi a aquélla en
situacién de hacer valer oportunamente sus descargos ante ésta; empero,
a la inversa, procedi6 a ocultar tal circunstancia a efectos de demandarla
directamente, producto de lo cual la privé del ejercicio de sus legitimos
derechos. Sentado esto, sélo resta reiterar -majaderamente- que no se
cuestioné el derecho a ejercer la accion, sino la forma desleal en que se
procedid a hacerlo, incumpliendo asi su obligacion.

El profesor argentino don Jorge Mosset Iturraspe, en comentario a la sen-
tencia de alzada que venimos revisando sefiala: "La buena fe (...) crea debe-
res secundarios de conducta, que integran el contrato, forman parte de su
contenido, aunque exorbitan los deberes estructurales o los pactados. Y entre
ellos encontramos: los deberes de lealtad, de dar aviso a tiempo de cualquier
circunstancia que pueda afectar a la otra parte; deber de veracidad; de defen-
sa o de colaboracién; etc.". Deberes que ha incumplido la actora "y, por ese
camino de deslealtad y falta de probidad, ha impedido que la demandada
ejerciera sus derechos".6

En términos generales, compartimos los comentarios que el catedréatico
argentino hace de la citada sentencia; mas disentimos de su calificada opi-
nién en cuanto caracteriza a la buena fe como un deber de conducta secun-
dario. Tal afirmacién, a nuestro entender, no es del todo exacta, por cuan-
to la buena fe (o doevere de correttezza) es un elemento intrinseco al con-
trato, y, por lo mismo, impone deberes de conducta que, junto a los ex-
presamente tipificados por las partes y a los subentendidos por la ley ante
el silencio de éstas, dan fisonomia a la actividad a desplegar por los sujetos
de la relacidn juridica, esto es, tanto por el acreedor como por el deudor,
segun se desprende de lo dispuesto en los articulos 1444 y 1 546 del Codi-
go de Bello. Desde esta oOptica, la bona fides, en la fase de ejecucion del
contrato, es un efecto del mismo que por disposicién de la ley integra la

6 Jorge Mosset Iturraspe, Ejecucién de un Mutuo Financiero con olvido de la Buena Fe (y los "deberes
secundarios de conducta” que la misma impone), Jurisprudencia argentina, 2000-li, abril-junio,

pag. 21 3.
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estructura de la conducta comprometida (obligacién). Asi las cosas, no es
acertado afirmar que la buena fe impone deberes de conducta que exorbitan
los estructurales o los pactados, toda vez que ello significaria -en rigor de
lenguaje- que la ley adscribe a los sujetos de la relacidon contractual debe-
res de conducta excesivos 0 exagerados, esto es, que exceden o salen de
lo convenido, entiéndanse, va de suyo, comprendidos los impuestos por la
ley, entre los que encontramos implicitamente el deber genérico de obrar
de buena fe. No se trata, entonces, de deberes de conducta que vayan
mas alla de los expresamente tipificados por las partes o por la ley, sino,
todo lo contrario, de obligaciones implicitas en ellos que informan la ma-
nera en que, de un lado, deben cumplirse dichas obligaciones, y, de otro,
se traducen en comportamientos a ejecutar (debidos).

En consideracién a lo expuesto, para nosotros, la bona tides se erige como
un deber de conducta primario que informa la conducta a desplegar por
los sujetos de la relacion juridica. Es ésta, a nuestro entender, la ubicacion
sistematica que corresponde a la buena fe, pues siempre al lado de toda
obligacién propia del tipo contractual de que se trate (verbi gratia: pagar
el precio, la renta, entregar la cosa, etcétera) estaran las inherentes a la
forma de cumplirla. Por ello, tampoco suscribimos plenamente lo sosteni-
do por el profesor Rodriguez Grez, en cuanto a que la buena fe sélo impo-
ne al acreedor el deber de no exigir a su deudor méas de lo que le debe,
pues en este entendimiento el rol de la buena fe quedaria reducido a de-
terminar qué puede demandar el acreedor. Para nosotros, en cambio, la
buena fe responde a la siguiente pregunta: ¢de qué manera debe compor-
tarse el acreedor para exigir el cumplimiento de lo que se le debe?

A partir de estas premisas, a juicio nuestro, resulta factible perfilar correc-
tamente a la buena fe en tanto deber de conducta a observar por las par-
tes y, por lo mismo, se torna imprescindible tratarla a propésito del estu-
dio de las obligaciones de fuente contractual.

291






Puntos
de Vista






Revista ACTUALIDAD JURIDICA N 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

Precisiones sobre la excepcion
del contrato no cumplido

Emilio Rioseco Enriquez
Ex Profesor de Derecho Civil

Universidad del Desarrollo

Voy a "echar mi cuarto a espadas” en la interesante controversia suscitada
entre los profesores de Derecho Civil sefiores Enrique Alcalde Rodriguez! y
Pablo Rodriguez Grez? relativa a la interpretacion del art. 1552 del C. Civil,
que se refiere a la excepcidon "non adimpleti contractus",

1. Sostiene el profesor Alcalde que esta excepcién solo se aplica en el evento
que lo demandado sea la indemnizacién de perjuicios y no se extiende a
los supuestos en que se pretenda la resolucion del contrato o su cumpli-
miento forzado.

En otros términos, postula que tratandose de un contrato bilateral, el acree-
dor que no ha cumplido ni esta llano a cumplir su obligacién correlativa
podria accionar contra el deudor, aplicando el art. 1489 del C. Civil (sin
cobrar indemnizacion de perjuicios) y sin que por el deudor pudiera
oponérsele la excepcion del contrato incumplido -sélo podria este dltimo
reconvenir para el cobro de la obligacion correlativa.

Dentro de este predicamento, la mora del deudor, existiendo incumpli-
miento de la contraprestacion del acreedor, no impediria la procedencia
de la accion de cumplimiento ni de la accidn resolutoria (art.1489 del C.
Civil) sino solo de la accion indemnizatoria.

2. Por su parte el profesor Rodriguez Grez, impugnando la tesis anterior,
sostiene que la mora de que trata el art.1 551 del C. Civil es presupuesto de
la exigibilidad de las obligaciones nacidas del contrato bilateral, de modo

| "Accion resolutoria y excepcion de contrato no cumplido”, por Enrique Alcalde Rodriguez.
Revista Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo. NQ 8, pag. 69.

2 "Sobre la excepcion del contrato no cumplido”, por Pablo Rodriguez Grez. Revista Actualidad
Juridica, Universidad del Desarrollo. NQ 9, pag. 121.
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que suspendida la mora en el caso previsto por el art. 1552 del C. Civil
(por negativa del acreedor a cumplir su obligaciéon correlativa), no son
exigi6les esas obligaciones quedando suspendida su ejecuciéon y por lo
mismo improcedentes las acciones optativas del art. 1489 y la indemniza-
cion de perjuicios. Pero basta que el acreedor se allane a cumplir para que
opere la mora del deudor y sean exigidles las obligaciones contractuales,
procediendo las acciones antedichas.

3. Llama la atencién, en esta controversia, que el planteamiento del profe-
sor Alcalde se limite a dar un alcance tan restringido, dentro de nuestro
Cadigo Civil, al art. 1552, en circunstancias que otro precepto del mismo
Cddigo, el art. 1826, demuestra claramente y respecto al contrato mas
frecuente en la vida juridica, que hay que darle un alcance amplio y no
restringido sélo a la indemnizacion.

En efecto, dicho precepto dispone lo siguiente: "Si el vendedor por hecho
o culpa suya ha retardado la entrega, podra el comprador a su arbitrio
perseverar en el contrato o desistir de él, y en ambos casos con derecho
para ser indemnizado de los perjuicios segun las reglas generales".

"Todo lo cual se entiende si el comprador ha pagado o estd pronto a pagar
el precio integro o ha estipulado pagar a plazo".

Es decir, queda en evidencia por este texto que la reciprocidad contractual
a que alude el art. 1552 del C. Civil y la suspensién moratoria que contem-
pla tienen un alcance amplio e impeditivo de las acciones optativas del art.
1489 del C. Civil y no sélo referido a la accion indemnizatoria.

En otras palabras, la constitucidn en mora (art. 1551 del C. Civil) es requi-
sito esencial tanto para ejercitar las acciones optativas del art. 1489 citado,
como para deducir la accion indemnizatoria; requisito que faltara si se pro-
duce la situacion impeditiva del art. 1552, esto es, si el incumplimiento es
reciproco por ambas partes (exceptio non adimpleti contractus).

4. Pero también llama la atencién la tesis del profesor Rodriguez Grez,
segun la cual, la mora es presupuesto de la exigibilidad de las obligaciones
nacidas del contrato bilateral, de modo que suspendida la mora en el caso
del art. 1552 del C. Civil, no son exigi6les esas obligaciones, quedando
suspendida su ejecucion y siendo improcedentes las acciones optativas del
art. 1489 y la indemnizacion de perjuicios.

5. No participamos del concepto de que la mora sea presupuesto de la
exigibilidad de las obligaciones nacidas del contrato bilateral, de modo
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que suspendida la mora en el caso del art. 1552, no sean exigidles esas
obligaciones, quedando también suspendida su ejecucion. La razén del
impedimento es otra.

Decimos esto, porque la exigibilidad de las obligaciones de un contrato
bilateral y la mora son estados enteramente diversos.}

La exigibilidad no es resultado de la mora, sino que al revés, sdlo cuando la
obligacién es exigible procede la constitucion en mora del deudor.

Una obligacién es exigible desde que, segun el contrato o la ley, no hay
plazo ni condicion suspensiva que retarde sus efectos; en cambio el deu-
dor estd constituido en mora cuando, siendo su obligacion exigible, se
encuentra en alguna de las situaciones del art. 1551 del C. Civil.

Por eso, en el caso del art. 1552 del C. Civil, no puede afirmarse que la
suspension de la mora que establece signifique que las obligaciones dejan
de ser exigibles, sino que, por el contrario, siendo tales obligaciones exigi-
Oles segun el contrato, al faltar el requisito esencial de la mora no proce-
den las acciones optativas del art. 1489 del C. Civil ni la indemnizatoria,
porque todas exigen para ejercerse el requisito esencial de la mora del
deudor .4

Por lo demas, es el supuesto basico de toda responsabilidad contractual: la
imputabilidad en grado de dolo o culpa del deudor que, habiendo interpela-
cion, no cumple la obligacién contraida, quedando asi configurada la mora.

6. Puede ocurrir que la reciproca pasividad de las partes en el cumplimien-
to del contrato bilateral se mantenga y se haya prolongado en el tiempo,
lo que implica una referencia a la prescripcion.

Segun el art. 2514 inciso 22 del C. Civil, el plazo de prescripcidon corre
desde que la obligaciéon se haya hecho exigible y por lo tanto si se conside-
ra que esa exigibilidad supone la mora del deudor, al no haberse produci-
do ésta en virtud del art. 1552 del C. Civil, significaria que el plazo no
habria empezado a correr, siendo inoperante la prescripcion.

Ante tan negativa situacion, se ha sostenido en esta controversia que las
obligaciones se hicieron exigiéles en cualquiera de las hipotesis del art.

3 A. Alessandri R., "Teoria de las Obligaciones". Version taquigrafica de sus clases. R. Latorre Z.
1939, péag. 85.

4 Asi se ha fallado: RDJ, tomo 28, sec. 1la, pag. 689; tomo 41, sec. 1 -, pag. 1 72 y tomo 81, see.
la, pag. 158.
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1551, pero que el ejercicio del derecho estaria suspendido por el art. 1552,
sin que pudiera considerarse que tal suspensién haya puesto fin a la
exigibilidad de las obligaciones. Es decir, resultaria entonces que las obli-
gaciones serian exigibles aunque todavia no hubiese mora, porque ello
implicaria sélo una suspensién del ejercicio de las acciones.

Pero semejante conclusion se presenta opuesta a lo que antes se ha postu-
lado en cuanto a que el art. 1 552, al suspender la mora, alude directamen-
te a la suspension de la exigibilidad de las obligaciones y a que la mora es
presupuesto necesario de dicha exigibilidad. Hay, pues, un planteamiento
bastante ambiguo, que resulta de no delimitar los ambitos de la exigibilidad
y de la mora del deudor.

Sostenemos que el efecto de la exigibilidad de las obligaciones es, en este
caso, iniciar el curso del plazo prescriptivo y que ello no esta condicionado
por la mora, sino por los términos del contrato mismo.5 En cambio, el
efecto de la mora es hacer ejercitables las acciones optativas del art. 1489
del C. Civil y la accién indemnizatoria en su caso, de las cuales aquélla es
requisito esencial. El art. 1552 suspende la mora, pero no la exigibilidad
de las obligaciones, de modo que éstas pueden extinguirse por la prescrip-
ciébn aunque opere esa suspensién moratoria, ya que ésta soélo impide el
ejercicio de las acciones contractuales que atribuye el art. 1489 sin tener
efecto en la exigibilidad obligacional.

7. Dejamos constancia que estas observaciones, laterales al tema, no des-
virtlan, sino que complementan las explicaciones de ambos profesores,

para precisar conceptos importantes que dentro del Derecho Civil son de
frecuente aplicacion en los conflictos originados por el trafico juridico.

5 Asi se ha fallado: RDJ, tomo 45, see. 2a, pag. 49.
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A propdsito de la excepcion
del contrato no cumplido

Pablo Rodriguez Grez

Decano Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

El debate suscitado a propdsito de la excepcion del contrato no cumplido
(articulo 1552 del Cdédigo Civil), originalmente planteado por un articulo
del profesor Enrique Alcalde Rodriguez, ha concitado la opinién del ex
profesor de Derecho Civil de la Universidad de Concepcion don Emilio
Rioseco. Es curioso que una cuestion relativamente clara desde una pers-
pectiva interpretativa haya provocado opiniones tan disimiles. Quizas si
falta, todavia, una reflexion mas acabada.

Refuta el profesor Rioseco mi opinién en el sentido de que la excepcion
"non adimpleti contractus" suspenda la exigibilidad de la obligacion, de
modo que no es procedente demandar la ejecucion forzada ni la resolu-
cion del contrato, en ambos casos con mas indemnizacién de perjuicios,
como lo autoriza el articulo 1489 del Cdédigo Civil. Es efectivo, segln se
sostiene, que "exigibilidad" y "mora" son conceptos diversos, puesto que
puede una obligacion ser exigible y el deudor no hallarse constituido en
mora, pero no puede hallarse en mora si la obligaciéon no es exigible. Sin
embargo, es indiscutible que para ejercer los derechos que confiere el arti-
culo 1489 del Cddigo Civil, debe el deudor encontrarse en alguna de las
situaciones contempladas en el articulo 1551 del Cdédigo Civil (constitu-
cién en mora).

En nuestro trabajo sobre la materia, publicado en esta misma Revista,!
deciamos, sobre este punto: "Tratandose de la aplicacion del articulo
1552..., la obligaciéon se hizo exigible, en cualquiera de las hipétesis del
articulo 1551, pero el ejercicio del derecho esta suspendido como conse-
cuencia de un hecho que depende de la sola voluntad de quienes intervie-

| Revista Actualidad Juridica, N° 9, pag. 121.
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nen en la relacién (condicién simplemente potestativa). Por consiguiente,
no podria ninguna de las partes sostener que el plazo de prescripcion deja
de correr, puesto que la suspension del ejercicio del derecho depende de
un hecho propio y, como es sabido, nadie puede valerse de su propio
dolo o su propia culpa (quien debiendo cumplir no lo hace incurre en
dolo si tiene intencidn de inferir injuria a la persona o propiedad de otro, o
en culpa si obra sin la diligencia y cuidados debidos)". Mas adelante, re-
afirmando nuestro punto de vista, destacAbamos a manera de conclusién:
"La mora de que trata el articulo 1552 del Cédigo Civil suspende la
exigibilidad de las obligaciones contraidas en los términos antes ex-
puestos y por efecto de un hecho propio del deudor".

A partir de estas premisas, cabe preguntarse, entonces, ¢cudl es el funda-
mento ultimo de la exceptio non adimpleti contractus, contemplada a pro-
poésito de los contratos bilaterales y que regula la situacién que se presenta
cuando quien reclama el cumplimiento o la resolucién, por su parte, no
cumple ni se allana a cumplir en tiempo y forma debidos? La respuesta
estd dada por el mismo articulo 1552, que, textualmente, dispone: "nin-
guna de las partes estd en mora dejando de cumplir lo pactado”. Ahora
bien, como los derechos del acreedor s6lo pueden ejercerse (resoluciéon o
cumplimiento forzoso con méas indemnizacion de perjuicios) previa consti-
tucion en "mora" del deudor, no cabe duda que la obligacién ha perdido
su exigibilidad "efectiva" (que consiste, precisamente, en la posibilidad de
hacerla ejecutar compulsivamente o resolver su fuente, en ambos casos
acompafiada de una reparacidon indemnizatoria). Aparentemente, si cesa
la "mora" ha de entenderse que ha cesado la exigibilidad, puesto que no
existe la primera sin la presencia de la segunda. El problema deriva, por
ende, de la formula escogida por el Codigo para definir la excepcion del
"contrato no cumplido"”, la cual contrapone la suspensién de la mora
(que conlleva la suspension de la exigibilidad), con la prescripcion, que
viene siendo la institucion de clausura que pone fin a una relacién juridica
estéril en la que no persevera ninguna de las partes (tratdndose de un
contrato bilateral). Lo anterior implica un esfuerzo de interpretaciéon para
hacer compatible la exceptio non adimpleti contractus (que suspende la
mora y por lo tanto la exigibilidad) con la prescripciéon (llamada a conso-
lidar juridicamente las situaciones de hecho cuando ellas se prolongan a
través del tiempo y que corre desde que la obligacién se hace exigible).

Yendo todavia mas lejos, no es errado afirmar que todas las obligaciones
provenientes de contratos bilaterales estan sujetas, en cuanto a su
exigibilidad, a la condicién de que el acreedor, por su parte, cumpla o se
allane a cumplir en tiempo y forma debidos. Ello queda en evidencia por lo
previsto en los articulos 1551 y 1552 del Cdadigo Civil interpretados de
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modo sisteméatico. Por lo demas, el caracter condicional de las obligacio-
nes emanadas de un contrato bilateral esta expresamente reconocido en
el articulo 1489, que empieza diciendo "que en los contratos bilaterales va
envuelta la condiciéon resolutoria de no cumplirse por uno de los contra-
tantes lo pactado”.

De lo dicho se sigue que el incumplimiento contractual provoca dos efec-
tos paralelos. Uno respecto del deudor, que puede sufrir las consecuencias
de la resolucién o el cumplimiento forzoso; y otro respecto del acreedor,
que, en el evento de negarse a cumplir o allanarse a cumplir, estara priva-
do de ejercer los derechos que le confiere la ley, lo cual implica, ciertamen-
te, la suspension de la exigibilidad de la obligacién de su contraparte. No
es dificil advertir que se trata de una perfecta correlacion basada en la
equidad y el equilibrio contractual.

De lo expuesto se desprende que mi planteamiento tropieza, como bien
lo advierte el profesor Rioseco, con el articulo 2514 del mismo Cdédigo,
cuyo inciso 20 dispone que el plazo de prescripcién extintiva "se cuenta...
desde que la obligacién se haya hecho exigible". Sin forzar demasiado el
analisis, puede afirmarse que en esta materia (prescripcion) la ley ha ex-
cluido los efectos previstos en el articulo 1552, porque la "exceptio non
adimpleti contractus" estd fundada en el hecho de que ninguno de los
contratantes esté en "mora"”, sin perjuicio de que ella aparecera siempre
con posterioridad a la exigibilidad natural de la obligacion (en el fondo es
una excepcion a la pretension del acreedor incumplidor de exigir la reali-
zacion compulsiva de la prestacion o la resolucién del contrato, no obs-
tante el hecho de concurrir los presupuestos consignados en el articulo
1489 del Cédigo Civil). A la inversa, tratAndose del cOmputo de la pres-
cripcion, la ley atiende al momento en que la obligacion se hizo exigible
("el tiempo en que la obligacidon se haya hecho exigible"), lo que, necesa-
riamente, ha debido acontecer antes de que se configure la excepcion del
contrato no cumplido. La suspension a que alude el articulo 1552 del
Cddigo Civil no esta referida a la prescripciéon, que ha empezado a
correr independientemente de la mora y que, por lo tanto, se consu-
ma aun cuando el deudor no se halle en ninguna de las situaciones
contempladas en el articulo 1551.

Mientras el articulo 1489 condiciona el ejercicio de los derechos en él esta-
blecidos a la constitucion en mora del deudor, el articulo 2514 inciso 20
ordena computar el plazo de prescripcion desde que la obligaciéon se ha
hecho exigible independientemente de que el deudor esté o no esté cons-
tituido en mora. A su vez, todas las hipétesis en que se coloca el articulo
1551 parten del supuesto que el deudor ha dejado de cumplir una obliga-
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cion respecto de la cual ha sido interpelado (asi esta interpelacion proven-
ga del tiempo, de la naturaleza de la prestaciéon acordada o de una recon-
vencion judicial), lo cual supone que la obligacion le era exigible.

Asi las cosas, la prescripcion corre a partir del momento en que la obliga-
cién se hizo exigible (al margen de la constitucién en mora del deudor),
sin que esta exigibilidad, para efectos de la prescripcidn extintiva, se vea
afectada por la excepcion del contrato no cumplido.

En otros términos, cuando nosotros afirmamos que el articulo 1552 del
Cddigo Civil "suspende la exigibilidad de la obligacion", queremos signifi-
car que ella no puede reclamarse compulsivamente ni atacarse su fuente
formal, ni demandarse una reparacién indemnizatoria, sin perjuicio de que
el tiempo de prescripcidon extintiva corra desde el momento que la obliga-
cion debid cumplirse segun las normas generales. De otro modo, la rela-
cién juridica se mantendria indefinidamente a través del tiempo, lo cual
pugna con las instituciones de clausura contempladas en nuestro sistema
normativo y que dan estabilidad a la vida social.

No escapara al lector que el substrato tedrico de esta cuestion es comple-
jo, pero su aplicacién practica, felizmente, no ofrece tantas dificultades.

Roéstanos aclarar qué papel juegan el dolo y la culpa en esta trama. Creemos
que el elemento subjetivo de imputacién debe entenderse integrado a la
"mora". No hay mora si no ha habido por parte del obligado dolo o culpa
en el grado de que se responde. El incumplimiento, por regla general, en
cualquiera de las hipétesis del articulo 1551 del Cédigo Civil, existe cuando
el deudor ha faltado al deber de diligencia y cuidado comprendido en la
obligacidon. No es afortunado el articulo 1558 cuando dice que "la mora
producida por fuerza mayor o caso fortuito no da lugar a indemnizacion de
perjuicios". Ello porque, en verdad, en esta hip6tesis no hay mora, vale
decir, un retardo "culpable" de la obligacién. Sin embargo, no tiene aplica-
cion esta disposicion en el evento que el deudor haya asumido el caso for-
tuito o fuerza mayor, porgue entonces si que concurre la mora y puede el
acreedor ejercer los derechos que en su favor consagra el articulo 1489 del
Cddigo Civil. Esta cuestion, creemos nosotros, no ofrece disidencia.

Hasta aqui nuestro comentario sobre las observaciones del profesor Emilio

Rioseco, las cuales, nos adelantamos a reconocer, han contribuido a escla-
recer todavia mas este tema.
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Ana Mery Tapia Diaz con Empresa
de Servicios Integrales Alpes Ltda.
y Banco Internacional

Corte Suprema de Justicia, 11 de junio de 2003.
Rol de ingreso N- 1.1 55-2002

Comentario:
Fernando José Rabat Celis
Profesor de Derecho Civil

Universidad del Desarrollo

Materia:
Resolucién de un contrato de compraventa por falta de pago del precio.

Disposiciéon aplicable:
Articulo 1876 del Cdédigo Civil.

Doctrina:

No cabe sostener que el inciso 22 del articulo 1876 del Cddigo Civil es
inaplicable cuando la falta de pago del precio de la compraventa es cues-
tién controvertida directamente entre el vendedor y comprador, porque la
prohibicion establecida en la referida norma legal no permite hacer distin-
cion entre las partes directamente contratantes y los terceros.

Comentario:
Inaplicabilidad del articulo 1876 inciso 22 del Cdodigo Civil a las partes
contratantes.

El caso en comento

Dofia Ana Mery Tapia deduce demanda en juicio ordinario en contra de
Alpes Ltda. solicitando que se declare la resolucion, con indemnizacion de
perjuicios, por no pago parcial del precio pactado, del contrato de prome-
sa de compraventa y de la compraventa posterior celebrada con la deman-
dada, asi como la nulidad absoluta y la consecuente cancelacion de la
hipoteca constituida por Alpes Ltda. a favor del Banco Internacional.

305



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

El libelo fue acogido por sentencia de primer grado, la que declaré resuel-
to el precitado contrato por falta de pago parcial del precio, con indemni-
zacion de perjuicios, aceptando otras pruebas en contra de lo establecido
en la Clausula Segunda de la convencioén, esto es, "el precio de esta com-
praventa es la suma de 4.595 Unidades de Fomento al contado, cantidad
que la vendedora declara haber ya recibido en dinero efectivo a su entera
satisfaccion, por lo que otorga la cancelacion correspondiente”. Agrega el
fallo que el articulo 1876 del Cédigo Civil s6lo ha de recibir aplicacién a
favor de los derechos adquiridos por terceros respecto de la cosa vendida.

Apelado el fallo, la I. Corte de Apelaciones de Antofagasta declaré inadmi-
sible el recurso interpuesto por el Banco Internacional, acreedor hipoteca-
rio demandado, institucibn que dedujo recurso de casacion.

La Excma. Corte Suprema, conociendo del recurso de casacion y obrando
de oficio, invalidé el fallo impugnado por haber infringido los sentenciadores
la causal 5- del articulo 768 del Codigo de Procedimiento Civil, en relacién
con el numeral 4s del articulo 1 70 del mismo cuerpo legal.

Acto seguido, la Excma. Corte dictd sentencia de reemplazo, revocando la
de primera instancia y, teniendo a la vista la Clausula Segunda del contrato
de compraventa, declar6 que el articulo 1876 inciso 22 del Cdodigo Civil
dispone que "si en la escritura de venta se expresa haberse pagado el pre-
cio, no se admitira prueba alguna en contrario sino la de nulidad o falsifi-
cacion de la escritura, y sélo en virtud de esta prueba habra accién contra
terceros poseedores”,

Agrega el fallo, citando a don Arturo Alessandri Rodriguez! y jurispruden-
cia anterior de la misma Corte,2 que "no cabe sostener que el inciso 2Q del
articulo 1876 del Cadigo Civil es inaplicable cuando la falta de pago del
precio de la compraventa es cuestion controvertida directamente entre ven-
dedor y comprador, porque la prohibicidon establecida en la referida norma
legal no permite hacer distincién entre las partes directamente contratan-
tes y los terceros. En consecuencia, cuando en la escritura de compraventa
se ha expresado haberse pagado el precio de la cosa vendida, no es admi-
sible prueba alguna en contrario, sino la de nulidad o falsificaciéon de la
escritura, como lo prescribe la horma legal arriba citada".

1 En concreto, se refiere al apartado 1.803 de la obra De la Compraventa y de la Promesa de
Venta.

2 En particular una sentencia de la Excma. Corte Suprema, de fecha 29 de mayo de 2000,
publicada en la Revista Fallos del Mes N° 498, paginas 833 y siguientes.
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Nuestra posiciéon

Estimamos que el articulo 1 876 inciso 2Q del Cdédigo Civil es una disposi-
cion que ha sido establecida por el legislador en directo resguardo de los
derechos de terceros. Es a ellos a quienes protege, de manera tal que,
entre las partes, no existe obstaculo legal alguno para alegar y probar,
no obstante la estipulacion contractual, que el comprador no ha pagado
el precio de la compraventa, deduciendo la correspondiente accion
resolutoria, siempre que la controversia se limite sélo a las partes contra-
tantes y no se afecten los intereses validamente adquiridos por terceros
de buena fe, ajenos a la convencidn.

Por este motivo, es necesario, al comenzar, efectuar un alcance en orden
a que la sentencia que comentamos estuvo acertada cuando, obrando
de oficio, invalidd el fallo de primera instancia, por cuanto se estaban
afectando los derechos de un tercero de buena fe, el Banco Internacio-
nal.

Empero, este trabajo persigue analizar en forma critica la doctrina esta-
blecida en la sentencia que comentamos, en orden a que el articulo | 876
inciso 2Q del Cddigo Civil es aplicable a las partes contratantes. Es mas,
creemos que en la forma que razona el fallo en analisis se omite conside-
rar otras instituciones de nuestro ordenamiento juridico, asi como las
reglas que deben utilizarse en la interpretaciéon de los contratos y de la
ley, como se dira a continuacion:

1. Algunos pilares del Derecho Civil

No cabe duda que la libertad, en un sentido amplio, es uno de los
sustratos basicos del Cddigo Civil, siendo para don Andrés Bello la inicia-
tiva particular la fuente de la riqueza y prosperidad, razén por la cual
procurd favorecerla, con todos los medios a su alcance.

En estrecha vinculacién con la libertad, se encuentra la autonomia pri-
vada, recogida, principalmente, en el articulo 1545 del Cédigo Civil, en
el sentido que "todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mu-
tuo o por causas legales" (principio pacta sunt servanda). Esta norma
consagra la fuerza juridica de la declaraciéon de voluntad, ya que el acuerdo
celebrado tiene el imperio de una ley entre los contratantes. De aqui
surge el llamado "principio de intangibilidad de los contratos", en virtud
del cual ni a los particulares, ni al legislador, ni al juez les esta permitido
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modificar la convencién, ya que, en tal caso, la voluntad de los contra-
tantes dejaria de ser soberana.

Asi, entonces, cumpliéndose con los requisitos y limitaciones que la ley
establece, los particulares son libres y soberanos para concretar las con-
venciones que deseen, sin que se entrabe su nimero ni su extension. Es
decir, el legislador tiene respeto por la iniciativa de los particulares y
piensa que son éstos los llamados a elaborar las convenciones que regu-
len su conducta contractual.

En todo caso, la autonomia privada tiene ciertos limites, como son la ley,
el orden publico, las buenas costumbres y la proteccién de los dere-
chos de terceros.

Por dltimo, en lo relativo a este comentario, la buena fe reviste especial
importancia tanto cuando ella esta referida al "estar de buena fe", o
sea, ignorar que se perjudica un interés ajeno o no tener conciencia de
obrar contra derecho; cuanto al "actuar de buena fe", es decir, la fide-
lidad a un acuerdo concluido, o también observar la conducta necesaria
para que se realice en la forma comprometida el interés ajeno.

Tratando este trabajo acerca de un contrato de compraventa, no cabe
duda que la actividad desplegada por quienes concurren a su otorga-
miento se encuentra enmarcada dentro de los pilares antes referidos, es
decir, la convencion se celebra en funcién de la libertad y de la autono-
mia privada y debe cumplirse de buena fe.

En otras palabras, al analizar el caso particular, el sentenciador, necesa-
riamente, debera tener en especial consideracion cuales fueron los moti-
vos que movieron la voluntad de las partes contratantes al momento de
obligarse y si, en la produccién de los efectos del acto juridico, se respe-
taron las estipulaciones del contrato legalmente celebrado. De manera
tal que si resulta probado que no se ha pagado por el comprador el
precio de la venta, no obstante lo estipulado por las partes, debe acce-
der a la resolucién de la compraventa, con indemnizaciéon de perjuicios,
ya que, en caso contrario, la obligacion, entendida como un deber de
conducta tipico, no se habra satisfecho. En todo caso, insistimos, siem-
pre que en ello no se afecten los derechos de terceros poseedores de
buena fe.
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2. La Interpretacion de los contratos

Sabido es que el principio rector en la materia se encuentra consagrado en
el articulo 1560 del Cdédigo Civil, esto es, "conocida claramente la inten-
cion de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las
palabras".

El fundamento de esta disposicion emana del principio de la autonomia
privada, en el sentido de que ésta es la fuente y medida de la convencion,
y, por lo tanto, debe determinarse el querer intimo o intencidén de quienes
concluyeron el contrato. Las demas reglas de interpretaciéon buscan descu-
brir cual fue dicha intencion.

Asi, el profesor Lopez Santa Maria,3 citando a diversos autores, sefiala que
"el juez debe indagar por todos los medios, aun extrinsecos al acto, cual
ha sido el verdadero pensamiento intimo que unid a los contratantes”, o
bien, "el juez primeramente debera abocarse a penetrar en el alma de los
contratantes, para saber si ellos desearon realmente llegar a tal o a cual
conclusion”.

Teniendo presente lo anterior, estimo que no debid la Excma. Corte, prima
facie, mas aln actuando como Tribunal de Alzada, dar por establecido que
la Clausula Segunda del contrato de compraventa de marras excluia toda
otra interpretacion posible en orden a dejar sentado si el comprador, efec-
tivamente, habia o no pagado el precio de la venta. Por el contrario, nada
impide, como lo veremos mas adelante, que la voluntad real, por distintos
motivos, no haya sido aquella expresada en la convencion y el juez tiene la
obligacién legal de, luego de ponderar la prueba rendida, determinar clara-
mente la intencién de los contratantes, ya que, de otro modo, estara pres-
tando mayor relevancia a lo literal de las palabras por sobre el componente
volitivo de la estipulacién, confundiéndose asi la norma rectora de la inter-
pretacion de la ley con el principio basico de la hermenéutica contractual.

Ciertamente y con el objeto de acreditar cual fue la verdadera intencién
de los contratantes, podra recurrirse a todos los medios de prueba legal,
sin limitacion alguna, incluso en el caso del articulo 1876 inciso 22, por
cuanto, como esperamos sea la conclusion final de quien lea este comen-
tario, esa norma es aplicable sélo a los terceros de buena fe. Es mas, pen-
samos que aun puede recurrirse a la prueba testimonial, ya que no rige, en
esta situacion, la acotacion prevista en el articulo 1 708 del Coédigo Civil,
por cuanto no se trata de acreditar la existencia de una obligacion, sino
que la real voluntad de las partes contratantes.

3Los Contratos Parte General, Jorge Loépez Santa Maria, Editorial Juridica de Chile, 1998, tomo I, p. 41 7.
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3. Interpretacidn de la ley

La jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema, en lo referido a la aplica-
cion del articulo 1876 inciso 2- del Codigo Civil, ha recurrido en su inter-
pretacion a la historia fidedigna del establecimiento de la ley, sefialando
que "si bien en el articulo 2064 (sic) del Proyecto de 1853 se admitia implici-
tamente la prueba en contrario entre las partes, una vez reformada esta dis-
posicién tanto en el Proyecto Inédito como en el texto finalmente aprobado
por el Congreso, no se admitié en absoluto sobre el particular otra prueba que
la de nulidad o falsificacién de la escritura y sélo en virtud de ella se concedio
accion contra terceros poseedores”.

No obstante la cita efectuada en lo precedente, estimamos que un andlisis
méas pormenorizado de los elementos de interpretacion de la ley lleva a con-
cluir precisamente que la disposicién en comento no es aplicable a las partes
contratantes, tal como se desprende de los siguientes antecedentes:

A. Historia fidedigna del establecimiento del articulo 1876 del
Cddigo Civil

A este respecto, Util es tener presente que en los Proyectos de 1842 y
1847/ los articulos 50 y 373 respectivamente, predecesores del actual ar-
ticulo 1876, decian: "La resolucion por no haberse pagado el precio da dere-
cho al vendedor contra terceros poseedores, si la venta es de bienes raices o de
muebles preciosos; salvo que en la escritura de venta se exprese haberse paga-
do el precio de presente, en cuyo caso, si no se hubiere realmente pagado, no
habra accién contra terceros poseedores".

El inciso 2- agregaba: "la resolucién por no haberse pagado el precio extin-
gue asimismo las obligaciones constituidas sobre la cosa por el comprador o
por terceros poseedores; salva la excepcién del precedente inciso".

Luego, el articulo 2054 del Proyecto de 1853 y del Proyecto Inédito decia
"rescision” por "resolucion”, y "en los casos en que pueda tener lugar la
reivindicacién" en vez de "si la venta es de bienes raices o de muebles
preciosos”.

Por ultimo, en el Proyecto Aprobado, la norma en comento decia aln "res-

cision”, pero don Andrés Bello puso "resolucion” en la correccion final del
Cadigo.

1 "Cddigo Civil de la Republica de Chile", Andrés Bello, Introduccién y Notas de don Pedro Lira
Urquieta, Ediciones del Ministerio de Educacion de Venezuela, afio 1954, pagina 673.
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Creemos que, al recurrir a la historia fidedigna del establecimiento de la
ley, se prueba cuan equivocado esta el fallo en andlisis. En efecto, desde su
origen el articulo 1876 ha estado redactado en funcién de la proteccion de
los intereses de los terceros que han contratado con el comprador de mane-
ra tal que no le sea licito al vendedor, luego de celebrada la convencién,
perseguirlos y privarlos de la posesién, dominio u otros derechos constitui-
dos sobre la cosa. Es ésa, a nuestro juicio, la interpretaciéon teleologica que
debe hacerse del precepto legal sobre el cual versa este comentario.

B. Elemento sisteméatico de interpretacion de la ley

Pensamos, ademas, que la interpretacion que efectia la Excma. Corte Su-
prema en el fallo que comentamos infringe el elemento sistematico de la
hermenéutica legal, consagrado en el articulo 22 del Cédigo Civil y redac-
tado en los siguientes términos: "el contexto de la ley servira para ilustrar
el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas
la debida correspondencia y armonia".

Sabido es que el Parrafo 9e del Titulo XXIll del Libro IV del Cdédigo Civil
recoge las "Obligaciones del Comprador". Asi, en los articulos 1 871 a 1874
se sefiala que la principal obligacion del comprador es la de pagar el pre-
cio, para luego regular el lugar y la época del pago, la posibilidad de sus-
pender éste, las consecuencias que trae la mora del comprador y la clausu-
la de reserva de dominio.

Luego, el articulo 1875 se refiere concretamente a los efectos que trae
aparejada la RESOLUCION DE LA VENTA ENTRE LAS PARTES que han
concurrido a su celebracién, tratando, minuciosamente, qué sucede con
las arras, los frutos, la parte ya pagada del precio y las expensas.

Por dltimo, y como correlato indispensable de lo antes sefalado, el articu-
lo 1876 regula las consecuencias que, respecto de los terceros, traera
aparejada la falta de pago del precio por el comprador.

Asi, entonces, nos parece que no admite dudas el hecho de que el legisla-
dor ha establecido una clara distincion entre dos disposiciones de un mis-
mo parrafo: el articulo 1875, relativo a los efectos de la resoluciéon del
contrato de venta por no haberse pagado el precio entre las partes; y el
articulo 1876, que regula la misma materia, pero respecto de terceros.

Estimamos que no otra puede ser la interpretacion de estas normas, ya

que en caso contrario se pierde la debida correspondencia y armonia que
debe existir entre las diversas partes de la ley.
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En otras palabras, al seguirse el criterio sustentado por la Excma. Corte
Suprema, se limita a tal punto la aplicacion del articulo 1875 del Cédigo
Civil, que si en la escritura de venta se ha declarado que el precio se pago
de contado, salvo la nulidad o falsificacion de la escritura, el vendedor no
tendria accion resolutoria en contra del comprador y como, segun la gran
mayoria de la doctrina, el articulo 1 874 no acepta la clausula de reserva de
dominio, el vendedor habra hecho tradiciéon de la cosa, pero no habra
recibido el precio, produciéndose un evidente enriquecimiento ilicito, cuya
correccion esta contemplada en el articulo 1873 del Cédigo de Bello, que
recoge, precisamente, el derecho alternativo que la ley confiere al vende-
dor, consistente en pedir el cumplimiento o resolucién de la convencion,
en el evento de encontrarse el comprador en mora de pagar el precio.

Incluso mas, siguiendo el elemento sistematico de interpretacion, debi6
haberse reparado por la Excma. Corte que el articulo 1876 inciso 12 reen-
via la situaciéon del vendedor respecto de los terceros poseedores a lo dis-
puesto en los articulos 1490 y 1491 del Cédigo Civil, normas que regulan
los efectos de la resolucion frente a los terceros poseedores, distinguien-
do segun si estos estan de buena o mala fe. Es indicativo, entonces, que el
articulo 1876 resguarda justamente los derechos de los terceros y no de
las partes contratantes.

En este mismo sentido, es interesante destacar el diferente tratamiento
que el legislador les da a los terceros, tanto en la nulidad del acto juridico
como en la resolucién del contrato.

Asi el articulo 1689 del Codigo Civil sefiala que "la nulidad judicialmente
pronunciada da accion reivindicatoria contra terceros poseedores, sin per-
juicio de las excepciones legales”. Como la nulidad procede "por la omi-
sion de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben”, es légico
que, en atencién a que la ley se presume conocida de todos, la nulidad
alcance también a los terceros poseedores.

En cambio, conforme a los articulos 1490 y 1491 del Cédigo Civil, a los cuales
se remite el articulo 1876 del mismo cuerpo legal, la resolucién afecta a los
terceros de mala fe y, tratandose de un bien raiz, se exige que la condicion
haya constado en el titulo respectivo. Es decir, al ser el acto juridico una regla
particular de caracter eminentemente privado, el tercero no tiene posibilidad
cierta de conocer el verdadero alcance de la convencion, razén por la cual la
ley lo protege, salvo que haya estado de mala fe, esto es, que haya conocido
los términos de la estipulacion. Por cierto que, al conocer las partes el conte-
nido del contrato, ellas quedaran afectas a la resolucion del mismo si no se
cumple con las obligaciones que la convencion engendro.
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C. Elemento gramatical de interpretacion de la ley

Por ultimo, si se recurre al elemento gramatical de la hermenéutica legal,
previsto en el articulo 19 inciso 1- del Cdédigo Civil, se arriba a la misma
conclusiéon que hemos planteado en este comentario.

En efecto, al sefialarse por el legislador que "si en la escritura de venta se
expresa haberse pagado el precio, no se admitira prueba alguna en con-
trario sino la de nulidad o falsificacion de la escritura”, se utiliza inmediata-
mente la conjuncién copulativa "y", la cual tiene por finalidad unir pa-
labras o clausulas en concepto afirmativo.

Es decir, el legislador lo que ha pretendido es unir la prueba de la nulidad
o falsificacion de la escritura con las consecuencias que de ello se derivan
para los terceros poseedores, pero no para las partes contratantes.

4. La simulacién

Don Avelino Le6n) sefiala que la simulacion consiste "en aparentar una
declaracién de voluntad que no se desea, contando con la aquiescencia de
la parte a quien esa declaracion va dirigida. Mediante la simulacién se da a
los terceros un falso concepto de la realidad, la naturaleza, los participan-
tes, los beneficiarios o las modalidades de la operacion”.

La simulacidon puede ser licita o ilicita. Estaremos en el primer caso siempre
que la simulacién no tenga por finalidad realizar un fraude a la ley, ni
perjudicar a los terceros. Al respecto, se ha fallado6 que "la simulaciéon no
mediando perjuicio de tercero, es perfectamente licita en nuestro dere-
cho, y asi vemos que el articulo | 707 del Cédigo Civil da valor entre las
partes a las escrituras privadas hechas para alterar lo pactado en una escri-
tura publica".

Es interesante destacar la referencia hecha por nuestros tribunales al arti-
culo 1707, por cuanto esta disposicion es terminante en orden a declarar
que la contraescritura no producira efecto contra terceros. A nuestro
entender la contraescritura es s6lo un medio para acreditar la simulacion
entre las partes, pero no es requisito de la misma, es decir, nada impide
que exista simulacion (divergencia entre la voluntad real y la declarada)
aun cuando no se haya otorgado contraescritura. Otra cosa, por cierto,

5 La Voluntad y la Capacidad en los Actos juridicos, Avelino Ledn Hurtado, Editorial Juridica de
Chile, 2a edicién, afio 1963, pagina 1 75.
6 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXXIII, 2a parte, seccién 2a, pagina 1 7.
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serd la dificultad probatoria, no obstante lo cual podra recurrirse a la con-
fesidn en juicio, testigos y/o presunciones.

Incluso don Luis Claro Solar? sefiala que "los particulares que otorgan una
escritura publica para dejar constancia de la convencidon que han celebra-
do en uso de su libertad y autonomia para contratar, conservan esta mis-
ma libertad y autonomia para revocar o modificar sus obligaciones alli con-
venidas, o contemplar situaciones no previstas por ellos al momento de
contratar".

Por otro lado, el profesor Ledn,8 al tratar los efectos de la simulacion, dis-
tingue precisamente entre las partes y los terceros. En este Ultimo caso,
cita como ejemplo el articulo 1 876 inciso 22 del Cdodigo Civil y sefiala que
"los terceros que celebran un acto juridico en relaciéon con la cosa tenien-
do en cuenta esa escritura (la de venta que deja constancia del pago del
precio en circunstancias que no se ha pagado efectivamente), quedan a
cubierto de toda reclamacion ulterior".

Es mas, podria pensarse que la tesis planteada carece de asidero en nues-
tro derecho, en atencion a lo dispuesto en el articulo 1 700 del Cdédigo
Civil, en orden a que las declaraciones hechas en el instrumento publico
hacen plena fe en contra de los declarantes. No obstante ello, creemos,
siguiendo a don Victor Santa Cruz, citado por don Enrique Paillas,9 "que lo
qgue el articulo | 700 quiere decir es que el instrumento no garantiza que la
declaraciéon sea sincera, no certifica que la voluntad manifestada en ella
sea real y no fingida o aparente; no atestigua, en suma, que el acto juridi-
co no sea simulado”.

En relacion con esta materia, el fallo en comento cita a don Arturo Alessandri
R.,10 quien, en el apartado nimero 1.083 de su monumental obra sobre el
contrato de compraventa, manifiesta que "si la resolucién no procede cuan-
do hay terceros, no se ve por qué ha de proceder cuando no los hay, desde que
en ambos casos la situacién es idéntica, puesto que en uno y otro se ha paga-
do el precio, segun aparece del contrato".

A diferencia del aserto del profesor Alessandri, estimamos que la situacion
que se plantea entre las partes de la convencion y los terceros no es idén-

7 Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Luis Claro Solar, Editorial Juridica de Chile,
Volumen 6Q, afio 1950, pagina 685.

8 Ledbn Hurtado, op. cit., paginas 186 y siguientes.

9 La Simulaciéon en Derecho Privado, Enrique Paillas Pefia, Editorial Juridica de Chile, tercera edi-
cién, afio 2003, pagina 80.

10 De la Compraventa y de la Promesa de Venta, Arturo Alessandri Rodriguez, Imprenta Barcelona,
afio 1918, tomo I, pagina 881.
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tica. Ello por una razén muy sencilla que se deduce de la protec
ordenamiento juridico brinda a los terceros de buena fe y de la
cacion que en nuestro derecho se otorga a la simulacion.

En efecto, las partes que han concurrido a la celebracién del acto juridico
han manifestado su voluntad en cuanto a dotar a la convencioén de sus
diversos elementos y efectos y, ademas, son ellas las Uinicas que conocen el
real sentido y alcance de su manifestacion de voluntad, de manera tal que
nada impedira que, en el legitimo ejercicio de los derechos que la ley les
confiere, ellas hayan dado a la voluntad declarada un sentido diverso a
aquel contenido en la voluntad real, es decir, no estan limitadas a lo que
"aparezca del contrato”.

En cambio, los terceros no tienen posibilidad material ni intelectual alguna
de conocer fehacientemente cuél ha sido la voluntad real de los contratan-
tes y, por este motivo, evidentemente, su situacion es completamente di-
versa a la de las partes, por lo que el legislador ha protegido al tercero
limitando a su respecto los efectos de la resolucion.

Conclusion

Nuestro ordenamiento juridico reconoce una serie de pilares fundamenta-
les sobre los cuales él mismo se ha asentado. Estos pilares le permiten a
todo individuo concurrir con su voluntad a la celebracion de los actos juri-
dicos que estime pertinentes, confiriéndoles a esas convenciones el conte-
nido que, de mejor manera, satisfaga los intereses de cada cual.

Por este motivo, afirmamos que no existe en nuestra legislacion obstaculo
alguno para que las partes contratantes, no obstante las declaraciones que
hayan efectuado en una escritura publica, se encuentran legitimadas para
reclamar en juicio, que la voluntad manifestada en el instrumento publico
es diversa a la real, siempre que en esa reclamacion no se estén afectando
lo derechos contraidos validamente por terceros de buena fe.
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Contradiccion en sentencias
sobre legitima defensa

Comentario:
Hugo Rivera Villalobos
Profesor de Derecho Penal

Universidad del Desarrollo

I. Sentencia 28 de diciembre de 2000

"Santiago veintiocho de diciembre de dos mil.
VISTOS:

En esta causa Rol N° 63.391 -92 del 112 Juzgado del Crimen de Santiago se
han investigado las lesiones graves causadas con fecha 2 de agosto de
1992 a XXXy la responsabilidad que en dicho hecho pudiera haberle corres-
pondido a su cényuge XXX.

Por sentencia de 12 de noviembre de 1997, escrita a fs. 253 y siguientes, la
Sra. Juez de primera instancia absolvid a la acusada del cargo de ser autora
del delito de lesiones graves causadas a su conyuge, ya individualizado, por
estimar que la favorecia una causal eximente de responsabilidad, rechazan-
do la accion civil en su contra, pero la condend a dos penas de 100 dias cada
una de presidio menor en su grado minimo, accesorias correspondientes y
al pago de las costas, como autora de los delitos de porte ilegal de arma de
fuego y tenencia ilegal de arma de fuego, perpetrados en La Reina el 2 de
agosto de 1992, otorgandole beneficios de acuerdo a la Ley 18.216.

Apelado este fallo por ambas partes, la I. Corte de Apelaciones de Santiago,
por sentencia de 1 0 de marzo del presente afio, que corre escrita a fs. 300
y siguientes, lo revoco en cuanto absolvié a la procesada de ser autora del
delito de lesiones graves a su conyuge y en su lugar la condend a la pena de
61 dias de presidio menor en su grado minimo y accesorias correspondientes
como autora de dichas lesiones; lo revoco, asimismo, en cuanto por aqué-
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lia la condenaba por ser autora del delito de porte ilegal de arma de fuego
y en su lugar la absolvié de dicha acusacion; lo revocé igualmente en cuanto
por aquel fallo se rechazaba la accion civil, y en su lugar se la conden¢ al
pago de la suma de $1.830.430 reajustable en la forma sefialada en el
motivo 140y la confirmé en lo demés apelado, con declaracién que la con-
dena que se le impone a la procesada XXX como autora del delito de tenen-
cia ilegal de arma de fuego se reduce a 61 dias.

En contra de esta sentencia el apoderado de la parte querellada por escrito
de fs. 310y siguientes dedujo recurso de casacién en el fondo, el que se trajo
en relacién por resolucién de 18 de mayo de dos mil, y en la vista de la causa
alegaron los abogados de las partes.

CON LO RELACIONADO Y CONSIDERANDO.

1. Que la defensa de la encausada interpuso recurso de casacion en el fon-
do en contra de la sentencia de segunda instancia, en cuanto la condena
como autora del delito de lesiones graves en contra de su conyuge XXX, el
cual se sustenta, en su primer capitulo, en las causales 1-y 7- del articulo
546 del Cdédigo de Procedimiento Penal, esto es, "en que la sentencia,
aungue califique el delito con arreglo a la ley, imponga al delincuente una
pena més... grave que la designada en ella, cometiendo error de derecho,
ya sea... al calificar los hechos que constituyen circunstancias eximentes de
responsabilidad" y "en haberse violado las leyes reguladoras de la prueba
y siempre que esta infraccién influya substancialmente en lo dispositivo de
la sentencia”.

2. Que en concepto del recurrente se han infringido los articulos 488 del
Cdbdigo de Procedimiento Penal y los del Codigo Penal contenidos en los Nos
1, 10 N° 4, 30, 50 y 397 N° 2, puesto que se desconoce el valor probatorio
de los elementos de juicio que se indican, cuya adecuada ponderacién debid
llevar a los magistrados de la instancia a tener por establecidos hechos di-
versos a los que indican en su fallo y como consecuencia de lo anterior, y por
aplicacion de las normas substantivas invocadas corno infringidas, absolver
a su representada.

3. Que el sentenciador de segundo grado al resolver sobre las excepciones
opuestas por la querellada en su parte penal, estableci6 en el parrafo segun-
do del considerando 3Q que "si bien es cierto que debe tenerse conviccion
de la ocurrencia de estos actos de violencia, no puede aceptarse la causal
de justificacion alegada por no concurrir la exigencia de haber precedido
una agresion jlegitima actual, esto es, una que se hubiera desarrollado in-
mediatamente antes de los actos de defensa".
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4. Que efectivamente rolan en autos los antecedentes consistentes en
parte policial de fs. 4, declaraciones de Pablo Zafartu Rozas de fs. 15,
Héctor Mauricio Mejias Parraguirre de fs. 1 7, Gladys Salinas Pino de fs.
53, de Patricio Hernan Liberona Correa de fs. 54, Leonel Edgardo Mo-
rales Pérez de fs. 11 0 y Héctor Guillermo Lepe Rodriguez de fs. 1 26 vta,
testigos algunos de los cuales ratificaron sus dichos en el plenario, e in-
forme de lesiones de fs. 29, e incluso de las declaraciones de XXX de fs.
19y careo de fs. 77, de cuyo andlisis individual se desprenden multiples
presunciones judiciales que estan asentadas en hechos reales y proba-
dos, que en una ponderacién conjunta y comparativa con los demas
antecedentes del proceso se puede afirmar que definen, ademas, los
caracteres de gravedad, precision, concordancia y demas exigencias
legales, circunstancia que debid llevar a los magistrados del fondo a
considerar establecida la inminente agresion jlegitima de XXX a la en-
causada XXX, desde el momento que, segun se indica expresamente en
el fallo ocurrido, a lo menos de lo expuesto por los testigos que decla-
ran en el juicio, todos se refieren a una golpiza que tuvo lugar dos dias
antes a los sucesos investigados en autos y sobre la base de los cuales
se sustentan los cargos en contra de la procesada. En efecto, la violen-
ta agresion de XXX se realiz6 el dia viernes 31 de julio de 1992 a causa
de la negativa de esta ultima a entregarle un cheque en blanco para
pagar las deudas de aquél, y la de esta Ultima al primero se efectla el
dia domingo 2 de agosto del mismo afio, por lo que ciertamente no han
tenido existencia coetdnea o en un mismo momento, pero no puede
desvincularse su acaecimiento en una ponderacién natural de los even-
tos, puesto que razonablemente llevan a entender que quien arremetio
fisicamente con anterioridad en un breve espacio de tiempo, y que in-
greso a la morada de la procesada sin su autorizacion, y que se nego a
retirarse cuando fue conminado a hacerlo en la segunda oportunidad,
ciertamente puede pensarse que resulta mas que factible la reiteraciéon
de esa conducta, deduccion légica que lleva a considerar esta accion
como inminente, en términos tales que constituye la causa determinante
e inmediata del actuar de la procesada y al no hacerlo asi los magistra-
dos de la instancia infringieron el articulo 488 del Cddigo de Procedi-
miento Penal.

5. Que en cuanto a la infraccion a las normas substantivas del Cdédigo
Penal invocadas, y especialmente en lo relacionado con la causal exi-
mente de responsabilidad penal alegada por la querellada, debe tener-
se presente que, como sostiene un autor (L. Cousifio, Derecho Penal
Chileno, t. Il, pag. 199), "sujeto activo de la legitima defensa es la per-
sona que ejercita el derecho de defensa, ya sea en proteccion de bienes
juridicos propios o ajenos, amenazados por la agresion antijuridica del
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sujeto pasivo de la misma", agregando que "aunque aparezca elemen-
tal y obvio, es conveniente recordar que la legitima defensa ha surgido
a la vida juridica tan solo por la circunstancia de que el defensor realiza
un hecho tipico", o lo que es lo mismo, que "Unicamente puede ser
sujeto activo de la defensa el sujeto activo de un delito"”, o dicho de otro
modo, la legitima defensa hace licito lo que en otra circunstancia seria
ilegitimo o delictual.

6. Que, como sefiala el mismo autor citado anteriormente (op. cit., pag.
255, t. 1l), desde muy antiguo se ha ensefiado, tanto en Espafia como en
Chile u otros paises que se han inspirado en el Cédigo Penal de la ma-
dre patria, que la agresién puede revestir dos formas: ser actual o inmi-
nente, agregando que el autor Pacheco escribe que para que surja el
derecho de defenderse no basta con las amenazas, "pero tampoco
quiere decir esto que hayamos de esperar la realizacién del hecho que
viene sobre nosotros, para repelerlo y remediarlo enseguida. No llega a
tanto lo que la razén nos pide, ni lo que mandan las palabras de la ley.
Aun hablando con todo rigor, esto no seria ya, 0o podria no ser, defen-
derse, sino que quiza vengarse de lo que sufriera. Basta para autorizar
el ejercicio de este derecho de que hablamos, que sea inminente la
accion, que de hecho se nos amenace, que haya en realidad tentativa
contra nosotros" (j. F. Pacheco. El Codigo Penal, t. |, pags. 450 y sgtes.),
principio de la inminencia de la agresién que tiene su origen en Las
Partidas cuando se sefiala que "es natural que todo hombre pueda
amparar su persona de muerte cuando alguno lo desea matar, y no ha
de esperar que el otro lo hiera primeramente, porque podria acaecer que
por el primer golpe que aquel diese pudiese morir el acometido y des-
pués no se pudiere amparar" (Ley 2, tit. 8; Partida Vil).

Que, en consecuencia, para la ley penal, la agresion actual se repele; la
inminente, se impide (art. 10 N° 4, numeral segundo).

6. Que la violacién de las leyes reguladoras de la prueba, en lo referente al
articulo 488 Nos | y 2 del Cédigo de Procedimiento Penal, lo que lleva a una
errdnea calificacién de los hechos que constituyen los presupuestos tacticos
de la circunstancia modificatoria de responsabilidad penal de legitima de-
fensa propia, referido a la inminencia de la agresién jlegitima de quien re-
sultd lesionado, como la calificacion juridica de los hechos que constituyen
la eximente de responsabilidad penal prevista en el articulo 10 N° 4 del
Cadigo Penal, esto es, la legitima defensa propia, ha sido adoptada con error
de derecho, todo lo cual ha influido substancialmente en lo dispositivo del
fallo, puesto que debid llegarse a un fallo absolutorio, lo que lleva a acoger
el recurso interpuesto por este capitulo.
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7. Atendido que se anulard el fallo recurrido por el acogimiento del prime-
ro de los capitulos del recurso de casacion en el fondo deducido, se hace
innecesario pronunciarse sobre los deméas del mismo recurso de fs. 310.

Y visto ademas lo dispuesto en las disposiciones citadas y lo previsto en los
articulos 535, 546 Nos 1 y 7, 547 y 548 del Cdodigo de Procedimiento Penal
y 785 del de Procedimiento Civil, SE ACOGE el recurso de casacion en el
fondo deducido en lo principal del escrito de fs. 310 y se declara que la
sentencia de la I. Corte de Apelaciones de Santiago de fecha 10 de marzo
del afio en curso, escrita a fs. 300 y siguientes, es nula y se la reemplaza por
la que a continuacién y separadamente se dicta.

Acordada con el voto en contra del abogado integrante don Antonio
Bascufian Valdés, quien fue de parecer de rechazar el recurso de casacion
interpuesto a fs. 31 0 y siguientes, en lo que se refiere al primer capitulo del
mismo, por estimar que no ha habido infraccidén a las normas reguladoras
de la prueba que se invocan y que tampoco ha habido error de derecho en
la aplicacion de las normas substantivas cuya errénea aplicacion se reclama.

Registrese.
Redaccion del Ministro don José Luis Pérez Zafartu.
N° 1282-00.

Santiago, veintiocho de diciembre de dos mil.
En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 785 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, se dicta la sentencia de reemplazo que corresponde.

VISTOS:
Se reproduce la sentencia en alzada con las siguientes modificaciones:

a) Se corrige la numeracién de sus considerandos que se leen de fs. 272 en
adelante, pasando estos a ser, respectivamente, 30 a | 30Q.

b) En el parrafo primero del fundamento 3o se elimina la frase "y sin tener
tampoco autorizacién para portarla" y en el péarrafo final, la expresion "y
porte" y se substituye el numeral "60" por "50".

c) En el motivo 4° se substituye la expresion "del encausado” por "de la
encausada" y la palabra "hijo" por el apellido "XXX".

d) En el considerando 6° se substituye la oracién "portando un arma de
fuego sin permiso para ello" por la frase "con un arma de fuego".
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e) Se elimina el fundamento 7-y en el 90 se elimina su frase final que se inicia
con la oracién "Atendido lo razonado...." y hasta el punto aparte.

f) En el motivo [ Oo se elimina su frase final que se inicia con la frase "en
relacion a los delitos de porte...." y hasta el punto final, eliminandose,
asimismo, el fundamento 13°.

g) De las citas legales se elimina las de los articulos 18, 21, 26,30, 50y
67 del Cddigo Penal.

Y se tiene en su lugar y ademas presente.

1. Que todos los antecedentes establecidos en el considerando 4o del
fallo de casacion que antecede, y que se dan por expresamente repro-
ducidos, ponderados por el mérito que les otorga la ley, constituyen un
conjunto de presunciones que por su gravedad, multiplicidad, precision
y concordancia permiten adquirir la conviccion de que XXX al ingresar
el dia 2 de agosto de 1992 al domicilio de su cényuge sin su autoriza-
cion, y al negarse a abandonar la morada de ella, siguiéndola en forma
agresiva hasta su dormitorio, después que dos dias antes le habia hecho
exigencias ilegitimas, que ella rechazd, motivo por el cual la agredio
fisicamente en presencia de sus hijos y del personal de servicio de la
casa, intent6 agredirla nuevamente, razon por la cual ella al usar un arma
de fuego y dispararla en su contra, lo hizo para impedir una agresiéon
inminente de parte de aquel, razén por la cual reuniéndose todos los
requisitos que establece el articulo 10 N° 4 del Cdédigo Penal, debe
absolvérsela de las lesiones producidas, por haber actuado con una cau-
sal de justificacion.

2. Que de las probanzas mencionadas en el fundamento 3o del fallo que
se revisa resulta que la imputada XXX tenia en su poder un arma de
fuego que no se encontraba inscrita, lo que, como se ha sefialado en el
parrafo final del referido motivo, es constitutivo del delito de tenencia
ilegal de arma de fuego previsto en el articulo 5°de la Ley | 7.798, lo que
unido a la confesidén prestada en autos, la constituye en autora de ese
ilicito.

3. Que de acuerdo con lo dispuesto en el inciso 20 del articulo 9o de la Ley
de Control de Armas, si de los antecedentes del proceso se permite presu-
mir fundadamente que la tenencia del arma de fuego no estaba destinada
a alterar el orden publico, atacar a las Fuerzas Armadas y de Orden y Segu-
ridad Publica o a perpetrar otro delito y si ademas consta en el proceso que
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la conducta anterior de la encausada ha sido irreprochable, cual es el caso
de autos, podra dictarse sentencia absolutoria en favor de dicha procesada,
y asi se hara, razon por la cual se hace innecesario pronunciarse sobre la
contestacion de la acusacion en este punto.

4. Que por las razones sefialadas en el fallo de casacion que antecede y
esta sentencia, se concuerda parcialmente y se discrepa, a la vez, del dic-
tamen del Ministerio Publico de fs. 298.

Y visto ademas lo dispuesto en los articulos 514 y 527 del Cdodigo de Pro-
cedimiento Penal, SE REVOCA la sentencia apelada de once de noviem-
bre de mil novecientos noventa y nueve escrita a fs. 253 y siguientes, en
cuanto por sus decisiones 2ay 3a se condend a XXX de la acusacion de
ser autora de los delitos de porte y tenencia ilegal de arma de fuego, y
en su lugar se declara QUE SE LA ABSUELVE de dicha acusacion, y SE LA
CONFIRMA en lo demas apelado.

Acordada con el voto en contra del abogado integrante don Antonio
Bascufian Valdés, quien estuvo por revocar la sentencia apelada en lo re-
lativo a las lesiones causadas a XXX y en lo relativo a la accion civil
deducida por el querellante, condenando a la procesada por aquel ili-
cito y acoger la acciéon civil en la forma dispuesta por la |I. Corte de
Apelaciones de Santiago, y confirmarla en lo relativo al delito de tenen-
cia jlegal de arma de fuego en la misma forma que establecio el tribu-
nal de alzada.

Registrese y devuélvase.
Redaccion del Ministro don José Luis Pérez Zafartu.
N° 1.282-00.

PRONUNCIADO POR LOS MINISTROS SENORES LUIS CORREA B.,
GUILLERMO NAVAS B., ALBERTO CHAIGNEAU DEL C. Y JOSE LUIS PEREZ
Z. Y EL ABOGADO INTEGRANTE SENOR ANTONIO BASCUNAN V., NO
FIRMA EL MINISTRO SENOR CORREA Y EL ABOGADO INTEGRANTE SE-
NOR BASCUNAN, NO OBSTANTE HABER CONCURRIDO A LA VISTA DEL
RECURSO Y ACUERDO DEL FALLO, EL SENOR MINISTRO, POR ENCON-
TRARSE CON LICENCIA MEDICA Y EL SENOR ABOGADO INTEGRANTE
AUSENTE."
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Il. Sentencia 3 de junio de 2002
"Santiago, tres de junio de dos mil dos.
VISTOS:

En estos autos rol Ns 64.483 del Primer juzgado del Crimen de Rengo se ha
investigado la posible comisién del cuasidelito de homicidio de Claudio
Benito GOmez Martinez y el delito de lesiones graves en perjuicio de William
Leonel Martinez Guzman y la participacion que en ellos le ha cabido a Carlos
Guillermo Horta Zarate.

Por sentencia de primera instancia de veinticuatro de mayo de dos mil,
rolante a fs. 248 y siguientes, se condend al encausado a sufrir la pena de
sesenta y un dias de reclusién menor en su grado minimo, como autor del
cuasidelito de homicidio de Claudio Benito GOmez Martinez, y a la pena
de quinientos cuarenta y un dias de presidio menor en su grado medio,
en ambos casos con las accesorias de suspension de cargo y oficio publi-
co durante el tiempo de las condenas y pago de las costas de la causa. Ade-
mas, remite condicionalmente las penas temporales impuestas y sancio-
na al procesado, ahora en su calidad de demandado civil, a pagar a la que-
rellante y demandante Marisol Vasquez Riquelme la suma de diez millo-
nes de pesos , y al actor William Leonel Martinez Guzman la cantidad de
cuatro millones de pesos, como indemnizacién por concepto de los res-
pectivos dafios morales, con reajustes del interés corriente para operacio-
nes no reajustables entre la fecha de expedicion del fallo y la del pago real
y efectivo.

Apelada la anterior sentencia por parte de los querellantes y por el proce-
sado, la Segunda Sala de la Corte de Apelaciones de Rancagua por senten-
cia de veinticinco de junio de dos mil uno, escrita a fs. 297 y siguientes,
termina confirmando la sentencia de primer grado con declaracién que
rechaza la acusacion particular contenida en escrito de fs. 208, reduce a
sesenta dias de prisién en su grado maximo la sancion impuesta a Carlos
Ignacio Horta Zarate como autor del cuasidelito de homicidio de Claudio
Benito Gémez Martinez, y a trescientos dias de presidio menor en su gra-
do medio (sic) la pena que le corresponde como autor del delito de lesio-
nes a William Leonel Martinez Guzman, fijando en un afio el periodo de
observacion para los efectos de la remision condicional acordada. En lo civil,
la revoca y deja sin lugar en la parte que condena al demandado al pago de
las indemnizaciones por concepto de dafio moral a favor de ambos deman-
dantes y la confirma en cuanto le rechaza a William Leonel Martinez Guzman
la suma demandada por concepto de dafio emergente y lucro cesante.

324



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

A fs. 304 la defensa de los querellantes y demandantes civiles Marisol
Vasquez Riguelme y William Martinez Guzman deducen recurso de casacién
en el fondo en la parte penal fundado en las causales | y 2 del articulo 546
del Cdodigo de Procedimiento Penal y en la parte civil por la causal general
del articulo 767 del Cdédigo de Procedimiento Civil, en relacién con el arti-
culo 546 inciso final del Codigo de Procedimiento Penal; a su vez, a fs. 309
la defensa del procesado deduce también el mismo recurso, pero fundado
en las causales 3y 7 de la misma disposicion legal.

Se dispuso traer los autos en relacién para conocer los recursos.
CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, como se ha indicado, el recurso de casacion en el fondo de
los querellantes y actores civiles Marisol Vasquez Riquelme y William
Martinez Guzman, en lo que atafie a la parte penal de la sentencia de segun-
da instancia recurrida, se funda en las causales 1 y 2 del articulo 546 del
Cddigo de Procedimiento Penal, vale decir, en que la sentencia, aunque
califique el delito con arreglo a la ley, imponga al delincuente una pena mas
0 menos grave que la designada en ella, cometiendo un error de derecho,
ya sea al determinar la participacion que le ha cabido al condenado en el
delito, ya al calificar los hechos que constituyen las circunstancias
agravantes, atenuantes o eximentes de su responsabilidad, ya, por fin, al fijar
la naturaleza y el grado de la pena y, por otro lado, la misma sentencia,
haciendo una calificacién equivocada del delito, aplique la pena en confor-
midad a esa calificacion. En el sentido del recurso se sostiene que se ha
cometido error de derecho al calificar los hechos que constituyen las circuns-
tancias atenuantes Nos 4 y 5 del articulo 11 del Cdodigo Penal, reconocidas
a favor del encausado, como asimismo ha calificado la muerte de Claudio
Benito Gémez Martinez como cuasidelito de homicidio y aplicado pena por
tal figura en forma errada. Concretamente, se afirma que la sentencia recu-
rrida ha infringido las siguientes disposiciones: los incisos 1 -y 2- del articulo
1 s del Cédigo Penal; el 1Q que define el delito como toda accién u omisién
voluntaria penada por la ley, y el 20 que prescribe que las acciones u omi-
siones penadas por la ley se reputan siempre voluntarias, a no ser que conste
lo contrario. Continla sosteniendo que esta acreditado en el proceso que
Carlos Ignacio Horta Zarate dispar6 voluntariamente contra Claudio Gémez
Martinez y William Martinez Guzman, ya que no existid, como lo sefala la
sentencia, la presion de tanta intensidad que lo inhibiera en sus facultades
de control, rechazadndose por ello la eximente contemplada en el N2 9 del
articulo 10 del Cédigo Penal. Se agrega que como no hubo fuerza irresis-
tible para Horta Zarate, unido a los demas hechos acreditados, se esta frente
a hechos voluntarios, por cuya virtud debe aplicarse la presuncién de dolo
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del articulo 1 - invocado. Con relacion a lo anterior estima que se ha infrin-
gido el articulo 391 NQ 2 del Cédigo Penal al no sancionar al procesado por
la figura del homicidio simple de Claudio Gbmez Martinez, como correspon-
dia conforme a los hechos del proceso, y asimismo el articulo 490 del Co6-
digo Penal, ya que fue erréneamente aplicado al calificarse como cuasidelito
el homicidio de Gémez Martinez y aplicar sancion en conformidad a dicha
calificacion. Finalmente, en esta parte, sostiene que se ha infringido el ar-
ticulo 11 Nos4 y 5 del Cédigo Penal, dado que se aplicaron estas circunstan-
cias atenuantes de responsabilidad criminal sin estar fehacientemente acre-
ditadas en el proceso, por lo que no procedia la rebaja de las penas impues-
tas. Concluye que de haberse aplicado correctamente el derecho, el tribu-
nal habria calificado la muerte de Claudio Benito Gémez Martinez como
delito de homicidio simple aplicandose la pena correspondiente y en su
MAaximo por no concurrir circunstancias atenuantes.

Con relacién al recurso de casacion en el fondo en materia civil, parte del
hecho establecido por la sentencia recurrida que las demandas de ambos
actores deben ser rechazadas por ser una causal eximente de responsabili-
dad la aceptacion de los riesgos de la victima y del ofendido, esto es, por
haberse expuesto a los dafios al ingresar al predio a sustraer naranjas, a
sabiendas de lo que podia sobrevenir, dada la naturaleza del hecho que
ejecutaban, revocando la sentencia de primera instancia que daba lugar a
ellas (considerando 1 3Q). Con ello infringié las siguientes normas: articulo
2314 del Cddigo Civil, toda vez que su claro tenor no deja dudas acerca de
que todo el que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio
a otro es obligado a la indemnizacidn, sin perjuicio de la pena que le impon-
gan las leyes por el delito o cuasidelito; el articulo 2329 NQ 1 del Cédigo Civil,
ya que estd especialmente obligado a reparar el dafio causado con malicia
0 negligencia el que dispara imprudentemente un arma de fuego; finalmente
ha infringido el articulo 2330 del mismo cuerpo legal, en el que se fundé
para rechazar las demandas, conforme al cual la apreciaciéon del dafio sélo
esta sujeta a reduccion si el que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemen-
te, situacion esta ultima que en modo alguno le es aplicable a la cényuge del
occiso Claudio Gomez Martinez, pues ella no se expuso al dafio, sélo lo sufrié
conjuntamente con su hija sobreviviente. Funda el recurso en el articulo 546
inciso final del Cdédigo de Procedimiento Penal, con relacion al articulo 767
del Cddigo de Procedimiento Civil, pues se ha dictado la sentencia en esta
parte con infraccion de ley y esta infraccion ha influido sustancialmente en
lo dispositivo del fallo, ya que se han rechazado las demandas civiles debien-
do acogerse con relacion a ambos demandantes.

En definitiva pide que se invalide el fallo de segunda instancia y se dicte una
sentencia de reemplazo en la que se confirme el fallo de primera con decla-
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racién que el condenado Carlos Ignacio Horta Zarate es autor del delito de
homicidio de Claudio Benito Gémez Martinez, aplicandole el maximo de la
pena que la ley sefala al delito, con costas.

SEGUNDO: Que en lo que atafie ahora al recurso de casacion en el fondo
deducido por la defensa del encausado a fs. 309. Se funda en las causales
Nos 3y 7 del articulo 546 del Cédigo de Procedimiento Penal, esto es, en que
la sentencia ha calificado como delito un hecho que la ley penal no consi-
dera como tal y en haberse violado las leyes reguladoras de la prueba y
siempre que esta infraccion influya sustancialmente en lo dispositivo de la
sentencia. Sostiene que se han infringido los articulos 460 Nos 8 y 10, 456
bis del Cédigo de Procedimiento Penal y los articulos 10 Nos 4, 5y 6y ar-
ticulo 15 del Cdadigo Penal. Denuncia que no se dio aplicacion a lo dispuesto
en los nimeros 8 y 1 0 del articulo 460 del Cdédigo de Procedimiento Penal,
en razoén de lo cual rechazé la tacha que dedujo en contra del testigo Jaime
Andrés Valdivia Reyes, que fundd en el hecho de tener amistad intima con
el acusador particulary carecer de imparcialidad necesaria para declarar en
juicio por tener interés directo o indirecto en su resultado, y ello porque
mantiene una relaciéon de convivencia con Jessica Carolina Rojas Martinez,
sobrina de William Martinez y prima de Claudio Gémez. Reprocha en el
mismo sentido el rechazo de la tacha deducida por la misma causal en contra
de Jessica Carolina Rojas Martinez. Estima que hubo error de derecho al no
aplicarse la norma del articulo 456 bis del Cédigo de Procedimiento Penal,
el que fue violado porque ninguno de los medios probatorios y anteceden-
tes del proceso revisten el caracter de elemento idéneo para acreditar la
comision de un jlicito penal con la claridad y certeza que exige el ordena-
miento procesal penal por parte del encausado, por lo que, atendido el
meérito del proceso, resulta insuficiente para que el sentenciador se forme
la plena conviccidon de que realmente le cupo una participacion culpable y
penada por la ley en los hechos investigados; en otras palabras, agrega, los
antecedentes reunidos no resultan suficientes para configurar el cuasidelito
de homicidio ni el delito de lesiones por los que se acusé y conden6 a Car-
los Horta Zarate, y por el contrario se ha acreditado la concurrencia de la
justificante de la legitima defensa. Se ha contravenido la norma del articu-
lo 15 del Cédigo Penal, ya que no es autor de delito alguno por haber ope-
rado una causal de justificacion, que elimina la antijuridicidad del hecho.
Estima transgredido el articulo 10 del Cdodigo Penal en sus numeros 6, 4 y
5 y luego de transcribirlos acota que el N- 6 se vulneré del momento que
la sentencia estimd que no procedia la eximente de legitima defensa privi-
legiada o presuncional invocada por su parte, la que debié acogerse, ya que
el procesado repelié un ataque ilegitimo, impidiendo o tratando de impe-
dir la comisién de los delitos tipificados en los articulos 433 y 436 del Co6-
digo Penal. Agrega que los nimeros 4 y 5 han sido transgredidos desde el
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momento que no se acogio la peticion subsidiaria de su parte para el even-
to de estimarse que no operaba la parte final del nGmero 6. Sin embargo,
el tribunal estimé que no existié racionalidad para repeler el ataque ilegiti-
mo de que fue victima en circunstancias que el procesado disponia sélo de
este medio y lo utilizé racionalmente disparando a las piernas de William
Martinez Guzman con el objeto de provocarle el menor dafio posible y en
el caso de Claudio Gémez Martinez él no disparo, sino que fue producto de
un forcejeo. Las infracciones consistieron tanto en quebrantar las normas
legales en la forma sefialada, como asimismo porgue la sentencia compar-
tié las argumentaciones del juez de primera instancia al confirmar la senten-
cia en la parte recurrida, con lo cual desestimd la eximente invocada con-
denando al encausado como autor de cuasidelito de homicidio y delito de
lesiones graves, en circunstancias que de no haber existido las denunciadas
infracciones la sentencia habria absuelto a su representado y por ende el fallo
de segunda instancia habria sido integramente revocatorio. Finalmente,
después de hacer una extensa narracion de como en su concepto habrian
ocurrido los hechos, pide que en definitiva se invalide el fallo en la parte
recurrida y en la sentencia de reemplazo se absuelva a Carlos Horta Zarate
del cuasidelito y delito que se le imputan.

TERCERO: Que en lo que se relaciona al recurso de casacion en el fondo
deducido por la defensa de los querellantes Marisol Vasquez Riquelme y
William Martinez Guzman, y en primer lugar en su parte penal.

Fundado en la causal N- 2 del articulo 546 del Codigo de Procedimiento
Penal sostiene que se han quebrantado los incisos 1 -y 2- del articulo 12, y
articulos 391 N2 2y 490, todos del Cdodigo Penal, al calificar de cuasidelito
de homicidio la accién ejecutada por Carlos Ignhacio Horta Zarate en con-
tra de Claudio Benito Gomez Martinez en circunstancias que debié haber
sido tenida como constitutiva de delito de homicidio simple, ya que confor-
me a los hechos del proceso existié una accién voluntaria y por tanto dolosa.

A este respecto debe tenerse en consideracién que la sentencia objetada,
tanto por los fundamentos asumidos de la de primera instancia, como los
propios, son hechos de la causa establecidos por los jueces del fondo, y por
tanto inamovibles para este tribunal de casacién, que el dia 23 de julio de
1998, en el interior del Fundo La Capilla, ubicado en la localidad de
Panquehue, Comuna de Malloa, un tercero premunido de la escopeta
Herald, de procedencia inglesa, calibre 16 mm., de dos cafiones, serie N2
10780, dispar6 en contra de Claudio Benito Gomez Martinez y de William
Leonel Martinez Guzman al sorprenderlos tratando de hurtar naranjas des-
de el referido predio, causandole al primero de ellos una herida a bala en la
pierna izquierda con compromiso vascular y fractura de pierna izquierda,
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que desencadend en una anemia aguda que le provocd la muerte al dia si-
guiente en el Hospital Regional de Rancagua donde se encontraba interna-
do, y al segundo le ocasioné una herida a bala en la region flanco lumbar
izquierda, que demoro en sanar tres meses, con un tiempo de incapacidad
para el trabajo de dos meses (considerando sexto sentencia primer grado).
Ademas, en referencia al resultado muerte, los talladores de segunda en su
considerando 52 establecen que el procesado no pensd en atacar a la vic-
tima, pues habia habido anteriormente un disparo al aire, de advertencia,
efectuado con un arma por su padre, luego él hizo otra: que si no arranca-
ban dispararia y sélo cuando vio que un sujeto se dirigia hacia él le efectud
un disparo a las piernas y frente a la imposibilidad de usar otro medio para
detenerlo.

Con lo anterior los jueces del fondo consideran que se esta ante un cuasi-
delito de homicidio en el caso del ofendido Claudio Gomez Martinez, toda
vez que no ha existido dolo directo o eventual en la accion. Sin embargo,
no cuidan los talladores precisar las razones por las cuales consideran que
positivamente debe el hecho calificarse de culpable, para lo cual debieron
establecer los hechos que asi lo demuestren y se limitaron a hacer simples
pero categéricas afirmaciones de falta de dolo.

Volviendo a los hechos establecidos, se tiene, en lo que interesa a este as-
pecto del recurso, que Claudio Goémez Martinez, al ser sorprendido junto a
otra persona sustrayendo naranjas en el interior del predio del padre de
Carlos Horta Zarate -autor de un previo tiro al aire de advertencia- en un
momento determinado se le acerca y le dispara en direccion a las piernas un
tiro de escopeta calibre 16 hiriéndolo en una de ellas produciéndole com-
promiso vasculary fractura, lesiones que derivaron en anemia aguda que le
produjo la muerte al dia siguiente en el hospital. Este procedery en las cir-
cunstancias anotadas por los jueces del fondo, si bien es cierto evidencia que
la decisidn nace de un acto voluntario del sujeto activo, no se desprende que
su intencién positiva haya sido matar a su victima logrando en definitiva su
objetivo (dolo directo); pero el hecho de disparar un arma de alto poder
ofensivo, de un calibre objetivamente destructivo, que se porta precisamen-
te para asegurar la accion de vigilancia de bienes familiares, en contra del
cuerpo de una nueva victima pone de manifiesto que si bien no ha perse-
guido el resultado ilicito de su muerte, se la ha podido representar como
mera posibilidad y no obstante ello su voluntad se ha movido precisamen-
te a disparar y herir, asumiendo los resultados que de ello provengan. En
definitiva la accién voluntaria ejecutada debe ser tenida como dolosa, bajo
la forma doctrinaria de dolo eventual y al no haberlo considerado de este
modo la sentencia efectivamente ha quebrantado el articulo 12 del Cédigo
Penal en sus incisos 12y 22, por los cuales debe considerarse delito toda
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accion u omision voluntaria penada por la ley, y que se reputan siempre
voluntarias las acciones u omisiones penadas por la ley. Derivativamente, se
ha cometido error de derecho al no aplicar la norma del articulo 391 N- 2
del Cdédigo Penal, que tipifica el hecho punible en cuestién como constitu-
tivo de delito de homicidio simple, integrado por el elemento subjetivo de
dolo, y equivocado también en derecho la aplicacién del articulo 490 del
mismo cuerpo legal, por el cual se ha considerado como cuasidelito de
homicidio. En definitiva, la sentencia efectivamente ha hecho una califica-
cién equivocada del delito y ha aplicado pena conforme a esa calificacion
con influencia en lo dispositivo de la misma, por lo cual este capitulo del
recurso debe ser acogido.

Enseguida el recurrente cuestiona la aplicacion de los Nos 4 y 5 del articulo
11 del Cédigo Penal, que estima infringidos, dado, sostiene, que se aplica-
ron estas circunstancias atenuantes de responsabilidad penal sin estar
fehacientemente acreditadas en el proceso, por lo que no procedia la rebaja
de las penas impuestas y se funda en sus pretensiones en la causal N- 12 del
articulo 546 del Codigo de Procedimiento Penal. A este respecto el recurso
no puede prosperary basicamente por dos razones. En primer lugar, yerra
el recurrente al afirmar que la sentencia ha acogido las atenuantes de ha-
berse ejecutado el hecho en vindicacidon préxima a una ofensa grave cau-
sada al autor, a su conyuge, a sus parientes legitimos por consaguinidad o
afinidad en toda la linea recta y en la colateral hasta el segundo grado in-
clusive, a sus padres o hijos naturales o jlegitimos reconocidos, y a la de obrar
por estimulos tan poderosos que naturalmente hayan producido arrebato
y obcecacion. Las acogidas y por las cuales los sentenciadores graduaron la
pena, fueron las circunstancia atenuantes de irreprochable conducta ante-
riory una de legitima defensa incompleta; no las invocadas por el recurrente.
En segundo lugar, ha sostenido que las atenuantes que reprocha no se
encuentran fehacientemente acreditadas en el proceso, sin embargo no
funda la causal en alguna presunta violacion a las leyes reguladoras de la
prueba y siempre que esta infraccién influya sustancialmente en lo dispo-
sitivo de la sentencia, que autoriza el N2 72 del articulo 546 del Cédigo de
Procedimiento Penal.

CUARTO: Que los mismos recurrentes anteriores han deducido recurso de
casacion en el fondo en contra de la parte civil de la sentencia y en cuanto
a ello, estiman, ha infringido los articulos 2314, 2329 N2 1 y 2330 del
Cadigo Civil por la decisién de revocar la sentencia de primer grado que
daba lugar a la procedencia de la indemnizacién por concepto de dafio
moral en favor de ambos demandantes por las sumas que para cada uno
determind, y fundada la de segunda en que debian ser rechazadas por ser
una causal eximente de responsabilidad la aceptacion de los riesgos de la
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victima y del ofendido, esto es, por haberse expuesto a los dafios al ingre-
sar al predio a sustraer naranjas, a sabiendas de lo que podia sobrevenir,
dada la naturaleza del hecho que ejecutaban. Estima el recurso vulnerado
el articulo 2314 toda vez que impone a todo aquel que ha cometido un
delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, la obligaciéon a indemnizarlo,
sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasideli-
to. También el articulo 2329 N21,ya que por esta norma esta especialmente
obligado a reparar el dafio causado con malicia o negligencia el que dispa-
ra imprudentemente un arma de fuego. Finalmente el articulo 2330, por-
gue éste autoriza solo la reduccion del dafio en el caso que el que lo ha
sufrido se haya expuesto a él imprudentemente, pero no para eliminarla por
completo. Ademas, la norma tampoco puede afectar a la demandante, cén-
yuge del occiso Claudio Benito Gomez Martinez, quien no se expuso al
dafio, pues solo lo sufrié conjuntamente con su hija sobreviviente.

A este respecto es necesario tener en consideraciéon que la sentencia de
primer grado condené originalmente al demandado a pagar la suma de
$ 10.000.000 (diez millones de pesos) a Marisol Vasquez y de $ 4.000.000
a William Leonel Martinez Guzman, por concepto de dafio moral, en am-
bos casos, rechazandose las demas pretensiones indemnizatoria de este
ultimo por concepto de dafio emergente y lucro cesante. La sentencia aho-
ra impugnada efectivamente en su considerando | 32 da como unico fun-
damento de su decision de revocar la parte civil de la sentencia de primer
grado la reproducida por los recurrentes, vale decir, porque tiene como
causal eximente de responsabilidad la aceptaciéon de los riesgos de la vic-
tima y del ofendido, del modo como se ha expresado mas arriba. Del ano-
tado fundamento se desprende que lo que sirve de causa a la decisidon no
es el desconocimiento de las normas de los articulos 2314 y 2329 N2 1 del
Caddigo Civil, que imponen la obligacién de indemnizar a quienes se en-
cuentran comprendidos en sus normativas; la estimacién del fallo que la
aceptacion de los riesgos de victima y ofendido es causal eximente de
responsabilidad civil -por lo cual rechaza la demanda que condenaba al
pago de las referidas indemnizaciones por concepto de dafio moral-, va
en oposicion y falta de aplicacion real del articulo 2330, que sélo autori-
za la reduccion y sélo con respecto del demandante que se habria expuesto
al dafio, de modo que no se divisa que el fallo hubiese desconocido e in-
fringido el mandato de aquellas otras normas. Ahora bien, resulta evidente
que la sentencia, aunque sin sefialarlo expresamente, en esta parte encon-
tré cierto asidero juridico en la sefialada norma del articulo 2330, pero la
aplicé erradamente, ya que el recurrente esta en lo cierto, pues lo Unico
que autoriza es reducir, vale decir, como lo entiende el Iéxico, disminuir o
aminorar el monto de las indemnizaciones determinadas, no eliminarlas,
y ello precisamente cuando se establece como hecho de la causa que el que
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ha sufrido el dafio se expuso a él imprudentemente, como lo ha dado por
establecido la sentencia, error que ha influido sustancialmente en lo dispo-
sitivo del fallo, pues por él se neg6 en definitiva todo monto de indemniza-
cién previamente dispuesta, lo que obliga, ademas, a acoger esta otra par-
te del recurso.

QUINTO: Que en lo que respecta al recurso de casacion en el fondo dedu-
cido por la defensa del procesado y que se ha desarrollado latamente en el
considerando segundo.

En primer lugar se funda en la causal 7 del articulo 546 del Codigo de Pro-
cedimiento Penal, esto es, en haberse violado las leyes reguladoras de la
prueba y siempre que esta infracciéon influya sustancialmente en lo dispo-
sitivo de la sentencia, en relacién con los Nos 8 y 10 del articulo 460, que se
estiman violados al no aceptarse las tachas deducidas en contra de dos
testigos, a saber, Jaime Andrés Valdivia Reyes y Jessica Carolina Rojas
Martinez. Sirva para el rechazo absoluto de esta causal respecto a las nor-
mas invocadas el hecho que ellas no son reguladoras de prueba; constitu-
yen simples causales en las cuales se pueden fundar inhabilidades de testi-
gos, pero no imponen en modo alguno direccion a los jueces para estable-
cer hechos en la causa.

Se ha imputado también como infraccién al N- 7 del articulo 546 la viola-
cion del articulo 456 bis del Codigo de Procedimiento Penal porque los
medios probatorios y antecedentes del proceso ninguno de ellos reviste el
caracter de medio idoneo para acreditar con claridad y certeza procesal la
comision de un jlicito penal y que por el contrario se ha acreditado la con-
currencia de una causal de justificacion que elimina la antijuridicidad del
hecho. Previamente es necesario tener presente que esta norma declara que
nadie puede ser condenado por delito sino cuando el tribunal que lo juzgue
haya adquirido, por los medios legales de prueba, la conviccidn de que
realmente se ha cometido un hecho punible y que en él ha correspondido
al procesado una participacion culpable y penada por la ley. De su claro
tenor se desprende que lejos de ser per se ley reguladora de prueba establece
el sistema probatorio de certeza legal cuando se trata de sentencia conde-
natoria y para lo cual sélo son validos los medios de prueba autorizados por
la ley, que cada medio redna los requisitos legales para constituir medio
idoneo para producir prueba valida, que sean conducentes legalmente para
establecer cada hecho, que en casos especiales se rinda la prueba que el
legislador sancion6é como pertinentes, etc. Esto implica que deja entrega-
da a las demas normas de la ley la reglamentaciéon de las anteriores condi-
ciones, las cuales deben ser cumplidas por los jueces para formar conviccién
para condenar; luego, el andlisis del quebrantamiento o no de este sistema
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probatorio general debe hacerse en razén de aquellas normas que efectiva-
mente lo regulan y que deben denunciarse expresamente no con expresio-
nes que importan simples generalidades, como queda de manifiesto del
recurso.

Finalmente, alega infringidos los nimeros 4, 5y 6 del articulo 1 0 del Cédi-
go Penal al estimar la sentencia que no procedia la legitima defensa privi-
legiada de la parte final del N2 6, y sostiene que el procesado repelié un
ataque jlegitimo, impidiendo o tratando de impedir la comision de los
delitos tipificados en los articulos 433 y 436 del Cdodigo Penal, utilizando
racionalmente el medio empleado.

La sentencia en su considerando 112 declara que debe rechazarse la eximen-
te del N2 6 del articulo 10 del cédigo punitivo por no haber ocurrido los
hechos en los lugares y por los delitos que esta deposicion prevé. Sin em-
bargo, desde sus fundamentos 82 a 102 reflexiona respecto a la eximente de
legitima defensa del N2 4 del articulo 10 del Cdédigo Penal que invocaba y
en cuanto a ello arriba a la conclusién que hubo agresién ilegitima por el
hecho de que la victima fue encontrada en el interior del predio del padre
del procesado sustrayendo naranjas. Ademas, que estid acreditado que no
existié por parte del encartado provocacién alguna que justificara la agre-
sién a alguno de sus bienes toda vez que los hechos se produjeron en el
mismo predio, de noche, mientras vigilaban por las continuas sustracciones
de naranjas de que habian sido objeto. Le resta, sin embargo, la concurren-
cia del requisito de racionalidad del medio utilizado, disparo de un arma de
fuego, por lo cual se tiene s6lo como una atenuante mas.

Resulta entonces que el recurso en esta parte apunta precisamente al hecho
que la sentencia no acogi6 las presunciones de concurrencia de las circuns-
tancias previstas en los nimeros 42 y 52 alegados por la defensa del proce-
sado como causales eximentes de responsabilidad penal y a este respecto
la norma expresamente dispone que se presumira legalmente que concu-
rren las circunstancias previstas en este nidmero y en los numeros 4S y 50
precedentes, cualquiera que sea el dafio que se ocasione al agresor; respecto
de aquel que rechaza el escalamiento en los términos indicados en el N2 12
del articulo 440 de este Cédigo, en una casa, departamento u oficina habi-
tados, o0 en sus dependencias, o, si es de noche, en un local comercial o
industrial y del que impida o trate de impedir la consumacién de los deli-
tos sefialados en los articulos 141,142, 361, 365, inciso segundo, 390, 391,
433 y 436 de este Cddigo. El recurso discurre en el sentido que esta horma
se aplica en la comision de los delitos de los articulos 433 y 436 del Cddigo
Penal, esto es, en los casos que se trate de impedir la consumacion de los
delitos de robo con violencia o intimidacién en las personas cometidos en
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alguna de las formas previstas por las normas citadas. Tales situaciones no
son las que corresponden en el caso de autos en que el bien vulnerado por
los invasores es un fundo al cual penetran con el Unico fin de sustraer na-
ranjas de la plantacion de este fruto, tal como lo dio por sentado la senten-
cia en analisis, de suerte que no aparece de manifiesto el error de derecho
invocado concretamente por el recurrente, de modo que este capitulo de
casacion tampoco permite anular el fallo en la forma y por las razones pro-
puestas por él.

Por estas consideraciones y atendido ademas lo preceptuado en los articu-
los 785 del Cédigo de Procedimiento Civil, 535 y 547 del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal, se resuelve que se casa en el fondo la sentencia recurri-
da de veinticinco de junio del dos mil uno, escrita de fs. 297 a 300, la cual
es nula y se reemplaza por la que se dicta a continuacidn, sin nueva vista,
pero separadamente.

Se rechaza en todas sus partes el recurso de casacion en el fondo deducido
a su vez por la defensa del procesado a fs. 309 y siguientes, en contra de la
misma sentencia.

Se previene que el Ministro Sr. Pérez fue de parecer de anular de oficio por
un vicio de forma la sentencia recurrida, y consecuencialmente, no emitir
pronunciamiento sobre los recursos de casacion en el fondo deducidos a fs.
297 y siguiente por los querellantes y a fs. 309 y siguientes por la defensa
del querellado.

Para actuar de esta manera, tuvo presente que en su concepto la sentencia
recurrida adolece del vicio de casaciéon de forma contemplado en el articu-
lo 541 Ns 9 del Codigo de Procedimiento Penal en relacién con los Nos 4 y
5 del articulo 500 del mismo cuerpo legal, y que permiten a este tribunal
para actuar de oficio de conformidad con lo dispuesto en el articulo 775 del
Cabdigo de Procedimiento Civil, por remisién del articulo 535 del Cédigo de
Procedimiento Penal.

Para ello tuvo presente.

1. Que el articulo 482 del Cédigo de Procedimiento Penal establece que si el
reo confiesa su participacion en el hecho punible, pero le atribuye circunstan-
cias que puedan eximirlo de responsabilidad o atenuar la que se le impute y tales
circunstancias no estuvieren comprobadas en el proceso, el tribunal les dara
valor o no, segln corresponda, atendiendo al modo en que verosimilmente
acaecerian los hechos y a los datos que arroje el proceso para apreciar los
antecedentes, el caractery la veracidad del reo y la exactitud de su exposicion.
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2. Que el considerando octavo de la sentencia de primera instancia, hecho
suyo por la de segundo grado, deja constancia de la declaracién indagato-
ria de fs. 12 de Carlos Ignacio Horta Zarate, la que de su simple lectura se
deduce evidentemente que constituye una confesion calificada, pues acep-
tando su participacion en los hechos, le atribuye circunstancias que permi-
tirian eximirlo de responsabilidad o atenuarla.

3. Que el sentenciador del primer grado en el fundamento noveno de su
fallo, hecho suyo por la I. Corte de Apelaciones, concluye que dicha decla-
racidon constituye una confesion pura y simple, sin reparar que ella consti-
tuye una calificada, sin analizar ni ponderar las circunstancias eximentes o
atenuantes sefialadas ni se pronuncia acerca de la manera o0 modo en que
verosimilmente habrian acaecido los hechos, como lo exige la disposicion
citada.

4. Que la norma del articulo 482 del Cddigo de Procedimiento Penal exige
del sentenciador, cuando se produce una situacion como la descrita en ella,
una ponderaciéon acerca de su procedencia, o lo que es lo mismo, hace
obligatoria la existencia de consideraciones, primero, acerca del estableci-
miento de que aquella es una confesién calificada, y enseguida, si se dan los
presupuestos que ella contempla, declararlo asiy aceptar la version del reo,
o de lo contrario, dividir la confesién en perjuicio del procesado, pondera-
ciones o consideraciones de que carece el fallo.

5. Que, en consecuencia, la sentencia carece de consideraciones, razén por
la cual se configura la causal de casacion sefialada al inicio de esta preven-
cién, lo que tiene influencia substancial en lo resolutivo de ella, pues de
haberlo hecho deberia haber absuelto al querellado, seglin se expresara en
la sentencia de reemplazo.

Registrese. Redaccion del Ministro Sr. Nibaldo Segura P. y la disidencia del
Ministro Sr. José Luis Pérez Z.

Rol Ns2792-01.
PRONUNCIADO POR LOS MINISTROS SENORES ALBERTO CHAIGNEAU DEL
C.1 JOSE LUIS PEREZ Z., MILTON JUICA A., Y NIBALDO SEGURA P. Y EL
ABOGADO INTEGRANTE SENOR FERNANDO CASTRO A. ROL 2792-01.
Santiago, tres de junio de dos mil dos.

VISTOS:

Se reproduce la sentencia en alzada con las siguientes modificaciones:
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Se eliminan sus considerandos séptimo, décimo, duodécimo.

Del noveno se sustituye la expresion "cuasidelito de homicidio", por "de-
lito de homicidio"; del undécimo se elimina el contenido de su namero 2
y de su apartado tercero el contenido de su letra a); de la parte final del
decimoséptimo se sustituye la frase "remunerado no a cuanto”, por "remu-
nerado ni a cuanto".

De sus citas legales se elimina la referencia a los articulos 490 Ns 1-y 492
del Cédigo Penal.

De la sentencia casada se reproducen los fundamentos comprendidos des-
de el séptimo al undécimo, ambos inclusive, y

TENIENDO ADEMAS Y EN SU LUGAR, PRESENTE:

PRIMERO: Que los hechos establecidos en el considerando sexto de la sen-
tencia en examen, por las razones de derecho que se han vertido latamen-
te en el considerando tercero en su apartado tercero de la sentencia de
casacion que antecede y que en esta parte se da por reproducido integra-
mente, y tal como lo ha argumentado la defensa de la querellante Marisol
Vésquez en su querella particular de fs. 201, configuran los delitos de ho-
micidio simple en la persona de Claudio Benito Gémez Martinez descrito y
sancionado por el articulo 391 del Cédigo Penal con presidio mayor en sus
grados minimo a medio, y el delito de lesiones graves en la persona de
William Leonel Martinez Guzméan tipificado y sancionado en el NQ 2- del
articulo 397 del mismo cuerpo penal con pena de presidio menor en su
grado medio.

SEGUNDO: Que beneficia al encausado ademas la circunstancia atenuante
de legitima defensa incompleta contemplada en el articulo 11 Ne ! del
Caddigo Penal en relacion con la causal Ne 5 del articulo 10 de ese mismo
Cddigo, mas la de irreprochable conducta anterior, sin que lo afecten
causales de agravacion penal, de modo que al sancionarsele se opta por
aplicar sancién en cada delito de que es responsable inferior en dos grados
al minimo sefalado por la ley.

TERCERO: Que la accién de las victimas consistente en penetrar conscien-
temente a un recinto agricola, cercado y en plena produccién de naranjas
a sustraer frutos de los arboles, de noche y en solitario, importa una expo-
sicion imprudente a sufrir a algun dafio, lo que en definitiva asi sucedio, lo
cual, y conforme lo dispone el articulo 2330 del Cédigo Civil, pone en la
obligacién de reducir en forma condigna la regulacion que del dafio moral
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se ha hecho, y que afecta inclusive a los herederos de quien en vida ha sido
sujeto activo de tal exposicion.

CUARTO: Que con todo lo argumentado de discrepa del parecer de la Fis-
cal Elena Contreras Acufia, quien, en su informe defs. 275 es de opiniéon de
confirmar la sentencia en alzada sin modificaciones.

Por estas consideraciones, disposiciones legales citadas y vistos, ademas, lo
dispuesto en los articulos 1 0 nameros 4, 5y 6, 26, 68, 391 NQ 22 del Codi-
go Penal; 514, 527 del Cddigo de Procedimiento Penal, SE CONFIRMA la
sentencia apelada de veinticuatro de mayo de dos mil, escrita de fs. 248 a
255, con las siguientes declaraciones:

A. Que el procesado Carlos Ignacio Horta Zarate queda condenado a sufrir
las siguientes penas por los delitos que se sefialan:

1. TRES ANOS DE PRESIDIO MENOR EN SU GRADO MEDIO, accesoria de
suspension de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena, como
autor del delito de homicidio simple en la persona de Claudio Benito Gbmez
Martinez.

2. SESENTA DIAS DE PRISION EN SU GRADO MAXIMO, mas accesoria de
suspension de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena, como
autor del delito de lesiones graves inferidas a William Leonel Martinez
Guzman, cometido tanto éste como el anterior delito el dia 23 de julio de
1998, en la localidad de Panquehue, Comuna de Malloa.

B. Que en razén del beneficio de remision condicional de las penas tempo-
rales aplicadas, el condenado deberd quedar sujeto a un plazo de observa-
cion de tres afios.

C. Que se rebaja a la suma de $ 5.000.000 (cinco millones de pesos) la
indemnizacion que por concepto de dafio moral debe pagar Carlos Ignacio
Horta Zarate a la demandante Marisol Vasquez Riquelme en razén del ho-
micidio simple de su cényuge Claudio Benito Gémez Martinez.

D. Que se rebaja a la suma de $ 2.000.000 (dos millones de pesos) la indem-
nizacion que por concepto de dafio moral debe pagar Carlos Ignacio Horta
Zarate al demandante William Leonel Martinez Guzman en razoén del deli-
to de lesiones graves de que fue victima.

E. En los dos casos inmediatamente anteriores, las indemnizaciones seran
incrementadas con la tasa de interés corriente para operaciones no reajus-

337



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

tables entre la fecha de la sentencia de primera instancia y la del pago efec-
tivo, con costas.

Acordada con el voto en contra del Ministro Sr. Pérez, quien fue de parecer
de revocar la sentencia apelada, absolviendo al acusado y negar lugar a la
accion civil deducida en su contra.

Para ello tuvo presente las siguientes consideraciones.
EN CUANTO A LA ACCION PENAL.

1. Que, en primer lugar, cabe dejar constancia de la dificultad para resolver
esta causa, pues el hecho fundamental, y que debe servir de guia para la
resolucién que debe adoptarse en definitiva, es que sélo existen las versio-
nes del reo y de una de las victimas, que son contradictorias en importan-
tes detalles. Por otra parte, el hecho ocurri6 de noche, completamente
oscuro, razén por la cual las versiones de los protagonistas pueden adole-
cer de apreciaciones erréneas, y porque ademas ambos deben haber esta-
do soportando una carga emocional bastante intensa. Baste considerar para
este efecto que William Martinez estaba cometiendo un hecho reprobable,
como era ingresar de noche, por via no destinada al efecto, a la propiedad
de su vecino con el propdsito de apropiarse de dos sacos de naranjas
Thompson y ademas habia sido sorprendido por el hijo del duefio, que se
encontraba armado con una escopeta cargada y sin seguro y habiendo
sentido instantes antes un disparo de advertencia del duefio hecho en las
cercanias del lugar, y sin haberse identificado. Por otra parte, el reo, que en
ese instante se encontraba solo y con un arma con dos cartuchos, habia
descubierto a personas que se apropiaban de la fruta del predio de su pa-
dre, sin conocer sus identidades y sin saber si estaban armadas o no.

2. Que el reo Carlos Ignacio Horta Zarate en su declaracién indagatoria de
fs. 12 reconoce su participacion en los hechos, pero le agrega circunstancias
que en opinién del disidente permitirian eximirlo de responsabilidad penal.

3. Que, en efecto, del examen de los autos se desprende inequivocamente
gue en la noche del 23 de julio de 1998 el procesado Horta Zarate sali6 a
recorrer la propiedad de su padre denominada La Capilla, ubicada en
Panquehue, Malloa, en compaiiia de su progenitor Carlos Horta Lizana,
premunido él de una escopeta Herald de calibre 16 con dos cafiones, car-
gada con dos cartuchos y su acompafante con una pistola marca Stayr. El
objeto de esta ronda era investigar la existencia de personas que aprove-
chandose de la oscuridad ingresaban al predio con el objeto de apropiarse
de la produccion de naranjas Thompson, hecho que estaba ocurriendo con
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demasiada frecuencia en los ultimos dias, al extremo que en los anteriores
los ladrones para facilitar su ingreso al lugar, habian cortado la malla de 1,80
mts. de altura que rodeaba el perimetro de la parcela de 9 has.

Que en estas circunstancias, el padre del procesado se separé de su hijoy
se dirigid hacia el lugar donde se habia cortado el cerco y habiendo senti-
do ruido de personas que merodeaban entre las matas hizo un disparo al aire
de advertencia.

4. Que el procesado declara que casi al instante del disparo hecho por su
padre sintid ruido entre las matas, detectando la presencia de ladrones, pues
sintio el ruido de corte de los frutos, y alzando la voz exigié que las perso-
nas que alli se encontraban arrancaran. Agrega el declarante que en ese
instante vio que un sujeto, que no identificd, corria hacia él emitiendo gri-
tos y gruflidos y como no se detenia le dispar6é hacia la parte baja del cuer-
po cuando se encontraba a aproximadamente a 8 metros de distancia,
cayendo el sujeto al suelo como a tres (3) metros del lugar donde se encon-
traba. Agrega que en ese instante aparecié repentinamente un segundo
sujeto, que no habia visto, de entre medio de la mata de naranjas que se
encontraba al frente de él y lo atacé tratando de quitarle el arma, agarran-
do la punta de la escopeta, y que en el forcejeo ésta se inclind hacia abajo
y dispar6, hiriendo al agresor en una pierna, cayendo al suelo. En ese mo-
mento el sujeto le manifestd: Carlos, me heriste, sin saber el procesado de
quién se trataba. Al instante llegd su padre Carlos Horta Lizana, quien al
percatarse que los ladrones estaban heridos en el suelo y su hijo sin dafios,
salié a buscar ayuda de la Policia de Carabineros, la que llegé un tiempo
después y solicito la presencia de una ambulancia que los llevo al Hospital.

El primero de los individuos sorprendidos apropiandose de naranjas (dos
sacos plasticos a medio llenar), llamado Wiliam Martinez Guzman, recibi6
herida por perdigones en region flanco y lumbar izquierda y hematoma
retroperitoneal, de mediana gravedad, segun informe del Servicio de Urgen-
cia del Hospital de Rengo que corre agregado a fs. 26 y herida por perdigo-
nes y dorso lumbar, de caracter grave, segin diagnéstico del Servicio Mé-
dico Legal de Rengo, que rola a fs. 97; el otro sorprendido robando naran-
jas, que fallecio al dia siguiente en el Hospital de Rancagua, y que podria ha-
berse salvado con atencién médica oportuna, segun informe de autopsia de
fs. 77, sufrid gran herida de rodilla derecha, cara interna, con fractura ex-
puesta conminuta de extremidad inferior del fémur y seccion de arterias,
vasos y nervios femorales, con ruptura de musculos y tendones de rodilla,
y herida de tres perdigones en borde esternal izquierdo y gran hematoma
por dentro de la parrilla costal.
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5. Que la versiéon de William Martinez Guzman difiere de la del reo, pero es
relativamente coincidente con la de este Ultimo en cuanto a la distancia:
Horta Zarate reconoce haberle disparado a éste cuando se encontraba al-
rededor de 8 metros; en cambio el herido sostiene que se le disparé cuan-
do se encontraba alrededor de 5 metros de distancia.

6. Que se hace necesario dilucidar, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 482 del Codigo de Procedimiento Penal, si la version del procesa-
do Horta Zarate es verdadera o no, atendiendo al modo en que verosimil-
mente habrian ocurrido los hechos y a los datos que arroje el proceso para
apreciar los antecedentes, el caractery la veracidad del reo y la exactitud de
su exposicion.

7. Que en opinion del disidente la version del procesado es la que mas se
acerca a la verdad, por las siguientes consideraciones:

a) Carlos Ignacio Horta Zarate no tiene antecedentes penales, como aparece
de su extracto de filiacion y antecedentes de fs. 1 88 y su irreprochable con-
ducta anterior se encuentra plenamente acreditada con el testimonio de Luis
Ramiro Rubin Lépez y Hugo Alberto Holmgren Hendrick de fs. 15y 15 vta.

b) Su versién se encuentra corroborada por el testimonio de su padre Car-
los Horta Lizana, quien a fs. 16 reconoce que cuando llegé al lugar de los
hechos vio a dos personas heridas en el suelo.

c) Hay que tener presente, por otra parte, que William Martinez Guzman reco-
nocid haber entrado a robar en propiedad ajena (fs. 51) y su versiéon en cuan-
to a los disparos es contradictoria, pues a fs. 74 desmiente la existencia de un
disparo de advertencia que habia reconocido afs. 52, y afs. 150, en la recons-
titucidon de escena reconoce la existencia de un tercer disparo de escopeta, lo
gue estd en contradiccion con los dichos de los declarantes Claudio Alfredo
Rojas Martinez, Marcelo jesus Sepulveda Flores y josé Miguel Arroyo Galvez, que
deponen afs. 94, 95y 96, respectivamente, los que sostienen haber escucha-
do solo tres (3) disparos y no cuatro (4) como contabiliza William Martinez
Guzman y las conclusiones del informe pericial balistico practicado por el Ser-
vicio de Investigaciones de Chile y que rola a fs. 1 36 y siguientes.

d) Que en la reconstitucién de escena y detalle fotografico del Informe
Pericial Fotografico de la Policia de Investigaciones defs. 148 (fotos 06, 07
y 08) aparece que el occiso Claudio Benito Gbmez Martinez forcejea con el
reo por la posesion del arma, encontrandose el cafién de la escopeta en
direccion hacia abajo, apuntando hacia las piernas de la victima, lo que tiene
vital importancia para lo que se establecera a continuacion.
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e) Que la version precedente es coincidente y concordante con el Informe
Pericial Balistico de fs. 1 36 y siguientes, pues en fs. 141 y al examinarse
pericialmente el blue jeans Levis y pantalén de buzo que utilizaba Claudio
Gomez Martinez al momento de los hechos, se describe en ambas prendas
un orificio circular de 2 cms de diametro, de bordes invertidos ubicado en
la pierna derecha, sector posterior, a 50 cms de borde inferiory a 4,5 cms
de la costura lateral externa. Dicho orificio corresponde a entrada de per-
digones mudltiples. No se observan orificios satelitales de perdigones,
agregandose en un segundo parrafo, que se observa desgarradura lineal de
9 cms de longitud, con bordes evertidos, ubicada en el sector posterior de
la pierna derecha, a 46 cms del borde inferior y casi en la costura lateral
interna. Dicha desgarradura podria corresponder a la salida de perdigones
y otros elementos arrastrados por el haz de perdigones que ingresa por el
orificio antes indicado.

f) Que, en efecto, la circunstancia que ambos pantalones en su pierna de-
recha, borde interno, parte posterior, tengan un orificio circular de 2 cmts
de bordes invertidos, o sea de afuera hacia adentro, y practicamente del
diametro del cafdn de la escopeta, significa que corresponden a un dispa-
ro hecho a muy corta distancia, casi apoyado en la pierna, que impidié la
dispersion de los perdigones (no se observan orificios satelitales de perdi-
gones, como asevera el Informe Pericial Balistico), que ingresé por el borde
interno de la rodilla derecha, produciendo a la salida una desgarradura de
9 cmts, con bordes evertidos, que coincide con la descripcién de la autop-
sia de fs. 77.

g) Que estas observaciones permiten concluir que la version del procesado
es mas coincidente con la realidad, mas aun si se contrasta con la version de
William Martinez Guzman en el set fotografico de fs. 148 y siguientes (fo-
tos 11 y 12) e Informe Policial Planimétrico, de cuyas declaraciones se de-
duce que el reo habria disparado a Gémez Martinez a una distancia de mas
0 menos 1,5 metros, lo que de ser efectivo habria provocado una gran dis-
persién de perdigones y como consecuencia, gran cantidad de perforaciones
en la pierna derecha y pantalones que usaba la victima, lo que es contrario
a un solo orificio de 2 cms en ambas prendas del occiso, como se despren-
de del informe pericial del Servicio de Investigaciones.

7. Que adicionalmente a estas consideraciones cabe tener presente que del
Informe Pericial Balistico de fs. 1 36 se concluye, ademas:

a) Que los disparadores de la escopeta Herald de 2 cafiones pueden ser

clasificados como blandos, pues sélo se requiere la aplicacion de una fuer-
za de 1,8 kgs. al disparador derecho y de 2 kgs. al disparador izquierdo, lo
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que permitiria concluir que en un forcejeo por la posesién del arma incluso
se haya podido disparar accidentalmente.

b) Que los orificios existentes en el sweater, camisa y camiseta tipo polo que
vestia William Martinez Guzman fueron causados por un haz de perdigones
disparados por un arma desde larga distancia.

¢) Que Claudio Gémez Martinez fue impactado por un haz de perdigones
disparados por una escopeta desde corta distancia y que no es posible
descartar que €l haya sido victima de un haz de perdigones disparados en
la posicion que manifiesta Carlos Horta Zarate, ya que este ultimo indica no
haber observado la posicion exacta que tenia Gomez (conclusiones b) y c)
del peritaje).

d) Que la versién entregada por Carlos Horta Zarate respecto de la circuns-
tancia en que se produjo el disparo que lesioné a Claudio Gémez Martinez
resulta balisticamente aceptable (conclusién e).

e) Que la version entregada por Carlos Horta Zarate resulta balisticamente acep-
table en cuanto a distancia y cantidad de disparos efectuados (conclusion f)

f) Que los heridos fueron impactados por perdigones provenientes de un
solo proceso de disparo cada uno, descartandose que alguno de ellos haya
sido victima de dos o méas procesos de disparos (conclusion 3.)

8. Que de todo lo expuesto se puede concluir que la versién dada por el reo
Carlos Horta Zarate se ajusta totalmente a la realidad de los hechos, tal como
verosimilmente pudieron ocurrir, de acuerdo a los datos que arroja el pro-
ceso, y en los términos exigidos por el articulo 482 del Cédigo de Procedi-
miento Penal.

9. Que resuelto este aspecto del problema, se hace necesario analizar si en
la especie se dan los elementos de justificacion que alega el procesado.

10. Que el articulo 10 N3 4 del Cédigo Penal establece que esta exento de
responsabilidad el que obra en defensa de su persona o derechos, siem-
pre que concurran las circunstancias siguientes: Primera. Agresion ilegiti-
ma; Segunda. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o
repelerla; Tercera. Falta de provocacion suficiente por parte del que se
defiende.

11. Que como se ha sostenido con anterioridad por esta Corte en fallo de
28 de diciembre de 2000 (Rol N3 1.282-00), citando la opiniéon del desta-
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cado penalista don Luis Cousifio (Derecho Penal Chileno, t. I, pag. 199), su-
jeto activo de la legitima defensa es la persona que ejercita el derecho de de-
fensa, ya sea en proteccién de bienes juridicos propios o ajenos, amenaza-
dos por la agresion antijuridica del sujeto pasivo de la misma, agregando que
aunque aparezca elemental y obvio, es conveniente recordar que la legiti-
ma defensa ha surgido a la vida juridica tan solo por la circunstancia de que
el defensor realiza un hecho tipico, o lo que es lo mismo, que Unicamente
puede ser sujeto activo de defensa el sujeto activo de un delito, o dicho de
otra manera, la legitima defensa hace licito lo que en otra circunstancia seria
ilegitimo o delictual.

Por otra parte, como lo sefiala el mismo autor (op. cit., t. ll, pag. 255), desde
muy antiguo se ha ensefiado tanto en Espafia como en Chile u otros paises
que se han inspirado en el Codigo Penal de la madre patria, que la agresion
puede revestir dos formas: ser actual o inminente, agregando que el autor
Pacheco escribe que para que surja el derecho de defenderse no basta con
las amenazas, pero tampoco quiere decir esto que hayamos de esperar la
realizacion del hecho que viene sobre nosotros, para repelerlo y remediar-
lo enseguida. No llega a tanto lo que la razén nos pide, ni lo que mandan
las palabras de la ley. Aun hablando con todo rigor, esto no seria ya, o podria
no ser, defenderse, sino que quiza vengarse de lo que sufriera. Basta para
autorizar el ejercicio de este derecho de que hablamos, que sea inminente
la accion, que de hecho se nos amenace, que haya en realidad tentativa
contra nosotros (J. F. Pacheco, El Cédigo Penal, T. |, pags. 450 y sgts.), prin-
cipio de la inminencia de la agresion que tiene su origen en Las Partidas
cuando se sefiala que "es natural que todo hombre pueda amparar su per-
sona de muerte cuando alguno lo desea matar, y no ha de esperar que el
otro lo hiera primeramente, porque podria acaecer que por el primer gol-
pe que aquel diese pudiese morir el acometido y después no se pudiere
amparar" (Ley 2, tit. 8, Partida Vil).

12. Que para calificar la concurrencia de las circunstancias previstas por la ley,
resulta evidente que el sentenciador debe examinar la situacion real, tal como
ocurrié, o sea, ex ante y no bajo un punto de vista ideal o tedrico, 0 ex post.

Bajo este prisma, debe tenerse presente que Carlos Ignacio Horta Zarate se
encontraba premunido legitimamente de una escopeta cargada, debida-
mente inscrita y proporcionada por su padre, y en terreno de propiedad de
aquél, y que existian grandes probabilidades que se podrian encontrar con
ladrones que podrian estar armados y que fueran atacados por ellos.

1 3. Que en la especie se dan los requisitos que exige el NQ 4, causal Prime-
ra, pues la intrusion de dos personas desconocidas, de noche y por via no
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destinada al efecto, en propiedad ajena y con animo de apropiarse de bie-
nes del propietario del terreno, constituye evidentemente una agresion ile-
gitima contra derechos de terceros. Por otra parte, y bajo el punto de vista
del procesado, y habiéndose aceptado su versién, debe entenderse que él
también fue objeto de agresién tanto por parte del lesionado William
Martinez Guzman, quien en la oscuridad cuando fue sorprendido se abalan-
z06 sobre él gritando y grufiendo, sin saber el procesado quién era su atacan-
te y si estaba armado o no, como por el lesionado, que posteriormente
fallecio, Claudio Benito Gémez Martinez, pues este ultimo se lanzé sobre
Horta Zarate con el propoésito de quitarle la escopeta, la que todavia tenia
un tiro sin percutan

14. Que también concurre la causal Tercera del N2 4 del articulo 10 del C6-
digo Penal, pues resulta evidente que no hubo provocacion del procesado
Horta ni de su padre, pues ellos salieron a vigilar su propiedad y sus bienes,
en el ejercicio legitimo de un derecho.

1 5. Que por ultimo, también concurre la causal Segunda del N2 4 del arti-
culo 1 0 del Cddigo Penal, esto es, la necesidad racional del medio emplea-
do para impedirla o repelerla, pues, como se ha sefialado con anterioridad,
el procesado tenia en su poder legitimamente una arma para vigilar un pre-
dio de su padre que estaba siendo objeto de robos por personas descono-
cidas y probablemente armadas, y cuando descubrié a uno de ellos, fue
atacado por Martinez Guzman, quien se abalanzé en su contra gritando y
grufiendo, sin poder saber si estaba 0 no armado, viéndose en la necesidad
de disparar, lo que hizo a la parte baja de su cuerpo, lo mas que pudo (de-
claracion indagatoria fs. 1 3), 0 sea, sin animo de matar, lo que coincide con
el tipo de lesiones sufridas por el atacante.

Respecto de Claudio Benito Gébmez Martinez, éste lo atacé tratando de qui-
tarle su arma, que todavia estaba con un tiro sin percutar, lo que también
lleva a concluir, en la hipotesis de que Horta Zarate hubiese disparado, que
habia necesidad racional del medio empleado, pues de habérsele arrebata-
do el arma con un cartucho en su interior, podia haber sido usada en su con-
tra, con animo de venganza por las lesiones sufridas por William Martinez.

Por ultimo, existe también la posibilidad, que no puede descartarse, que el
disparo que causo la lesion de Gémez Martinez pudo haber sido provoca-
do por el forcejeo por la posesion del arma, dada la blandura de sus
percutores (Informe Pericial Balistico), o que alejaria hasta la posibilidad de
la voluntariedad de la accion.

A este respecto, conviene citar la opinion del distinguido profesor don Mario
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Garrido Montt (Derecho Penal, t. Il, pag. | 33), quien sostiene que el crite-
rio para determinar la necesidad racional debe ser objetivo, o sea, aprecian-
do la realidad de las circunstancias concurrentes, pero poniéndose en el
lugar del sujeto que se defendié y en el momento de la agresion.

16. Que, en consecuencia, se cumplen todos los requisitos que el articulo
10 N- 4 del Cbdigo Penal establece para que el procesado Horta Zarate sea
absuelto de la acusacién hecha en su contra.

1 7. Que por ultimo queda por dilucidar la circunstancia de que Gémez
Martinez, habiendo sido objeto de un solo proceso de disparo, como lo
establece el Informe Pericial Balistico, y concentrado en su rodilla derecha
con una herida provocada a muy corta distancia, aparezca en el informe de
autopsia con heridas de perdigones (3) en el térax.

La explicacién de esta circunstancia esta en lo sefalado al inicio de esta
prevencion, pues dadas las circunstancias en que ocurrieron los hechos las
versiones de los participes pudieron adolecer de errores, y en este sentido,
en la version de William Martinez existe un hecho cierto y es que su primo
Goémez Martinez se encontraba detras de él, por lo que perdigones que no
impactaron a Martinez Guzman pudieron haber impactado a Claudio
Gomez, lo que no impidié que éste Ultimo se hubiese deslizado furtivamente
hasta el naranjo existente frente a Horta Zarate, sin darse cuenta éste de su
presencia, atendida la oscuridad del lugar y que estaba preocupado del
herido que estaba en el suelo.

Esta explicacion no altera las conclusiones respecto de la concurrencia de
las causales de exencion antes sefialadas.

EN CUANTO A LA ACCION CIVIL.

1 8. Que dado que en opinion del disidente Carlos Ignacio Horta Zarate no
ha cometido delito alguno, por lo que debe ser absuelto, debe rechazarse
también la accién civil deducida en su contra.

Registrese y devuélvase. Redaccion del Ministro Sr. Nibaldo Segura P. y la
disidencia del Ministro Sr. josé Luis Pérez Z.
Rol N2 2792-01.

PRONUNCIADO POR LOS MINISTROS SENORES ALBERTO CHAIGNEAU DEL

C., JOSE LUIS PEREZ Z., MILTON JUICA A., Y NIBALDO SEGURA P. Y EL
ABOGADO INTEGRANTE SENOR FERNANDO CASTRO A."
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I1l. Comentario

En la sentencia de fecha 28 de diciembre de 2000, la Corte Suprema fija
con mucha precisién el contenido de los requisitos de la legitima defen-
sa. En efecto, como es sabido, el elemento fundamental estd constitui-
do por la agresion ilegitima, que a su vez aparece circunscrita sobre la
base de la racionalidad necesaria de la defensa y la falta de provocacion
suficiente. El juego de estos aspectos es el que determina en definitiva
si estamos 0 no en presencia de esta causal de justificacion.

En el fallo en analisis, con mucha razén, la Corte Suprema no limita el
concepto de agresion a la actualidad, sino que lo extiende, conforme a
la doctrina dominante tanto nacional como comparada, a la inminen-
cia, pues es evidente que, haciendo una analogia con la tentativa, ya en
el momento en que se puede desencadenar la agresion la persona debe
considerarse habilitada para ejercer su defensa, pues de caso contrario,
en realidad, se estaria negando el derecho a la defensa. Por otra parte,
en esta misma sentencia la Corte Suprema, también de acuerdo con la
doctrina, estima la concurrencia de la racionalidad necesaria del medio
empleado, pues este requisito hay que considerarlo desde una perspec-
tiva objetiva subjetiva, es decir, desde la posicion del que se defiende o
mejor dicho del que sufre la agresidon y es por eso que en la doctrina
dominante se excluye el concepto de proporcionalidad. De ahi enton-
ces creemos que acertadamente la Corte Suprema no rechaza la legiti-
ma defensa por la sola circunstancia de los disparos realizados por la
mujer frente a un marido agresivo, pero desarmado.

Sin embargo, sorprendentemente en fallo de 3 de junio de 2002, la
misma Corte Suprema decidié totalmente lo contrario. Si bien es cier-
to, acepta la existencia de una agresion, por la circunstancia de tratar-
se de una propiedad privada, a la cual los ladrones entran de noche y lo
habian hecho repetidamente para sustraer naranjas, niega la existencia
de la racionalidad necesaria del medio empleado. Si comparamos las
circunstancias de este segundo caso con el primero, ciertamente desde
un punto de vista objetivo subjetivo no se aprecia diferencia que justi-
fique el cambio de criterio. En efecto, desde el punto de vista del agre-
dido, la circunstancia de ingresar ladrones de noche, hace a cualquier
persona racional y no irracionalmente presumir que estan dispuestos a
llevar a cabo cualquier accion agresiva para lograr su objetivo y, por
consiguiente si, como hace nuestro Cédigo, no se atiende a la propor-
cionalidad, que seria un requisito puramente objetivo, es evidente que
en el caso en analisis también concurre la racionalidad necesaria de la
defensa. Es por eso que resultan inexplicables resoluciones contradicto-
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rias sobre la misma materia expedidas en el breve plazo de un afio y
medio, en un tema tan significativo y trascendente para el concepto de
legitima defensa.

Conforme a lo anterior, resulta digna de destacar la coherencia del voto
de minoria en la segunda sentencia, del Ministro sefior Pérez, quien tam-
bién concurrié con su voto a la mayoria del primer fallo. Acertadamen-
te sefiala que los requisitos de agresiéon y necesidad racional del medio
empleado han de apreciarse ex ante y, por consiguiente, desde la pers-
pectiva del agredido conforme a las vivencias reales que ha experimen-
tado el que se defiende en el caso concreto, es decir, desde una perspec-
tiva objetivo subjetiva, lo cual aparece claramente reafirmado por el
requisito de falta de provocacion suficiente, que precisamente pone el
acento en el aspecto de caracter subjetivo.
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Actividades de la Facultad de Derecho
(Santiago)
Primer semestre 2004

Andrea Fraga Yoli

Coordinadora de Carrera
Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

Este apartado contiene las actividades mas destacadas desarrolladas por
nuestra Facultad durante el primer semestre del periodo académico 2004.

« En el mes de marzo la Facultad de Derecho trasladé el funcionamiento
de sus oficinas al nuevo edificio de la Universidad del Desarrollo, Campus
San Carlos.

e Con fecha 18 de marzo se presentd el libro de la profesora Gabriela
Paiva Hantke y el sefior Carlos Cortés Simon, titulado "Solucién de Con-
troversias Comerciales". El libro fue presentado por el Director de Postgrado,
Rafael Cruz Fabres, y el acto contd con la asistencia de destacados profe-
sionales y representantes gremiales, etc.

e La Universidad del Desarrollo entreg6 al profesor de esta Facultad de
Derecho, Sr. Jaime Garcia Escobar, un premio por el concurso de investiga-
cion correspondiente al afio 2004. El proyecto de investigacion del profe-
sor Garcia se refiere a "La Elusion Tributaria”

Actividades de extension

e Durante el mes de abril se llevé a cabo el Seminario "Justicia y Medios
de Comunicacioén, ¢Una tension evitable?". Dicho encuentro conté con la
presencia de importantes expositores: el Presidente de la llustrisima Corte
Suprema, Sr. Marcos Libedinsky T.; el Sr. Ministro de Justicia, Sr. Luis Bates
H.; el Presidente de la Asociacion Nacional de Prensa, Sr. Carlos Schaerer
J.; el Director de Prensa de Canal 1 3, Sr. Nicolas Vergara V.; y el Decano de
la Facultad de Derecho, Sr. Pablo Rodriguez G.

351



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

e Durante el mes de junio se realizd el seminario sobre "Delitos contra el
Honor", el cual contdé con la intervenciéon de importantes profesores
penalistas de nuestra facultad, como Rodrigo Medina Hugo Rivera V.;
Eduardo Novoa A.; y la participacion del Sr. Miguel Schweitzer (Decano de
la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae).

e A partir del mes de julio, se realizara un curso de Actualizacion en De-
recho en Materia Civil, sobre temas de variada indole, lo cual sera un apor-
te de nuestra Facultad a la comunidad, atendidas las Ultimas modificacio-
nes legales.

* Dentro del marco de la Reforma Procesal Penal, la Facultad se encuentra
trabajando activamente para el programa instituido por el Ministerio de justi-
cia "jovenes por la Reforma", para lo cual se estd organizando un grupo de
monitores formado por alumnos de 5- afio, el cual tras una capacitacion lleva-
ra la reforma a diversos lugares para su divulgacién a la comunidad.

Actividades de profesores

e Entre el 26 y 29 de mayo de 2004, la Directora de la Carrera, Sra. Cecily
Halpern Montecino, asisti6 a la conferencia "Educating Lawyers for
Transnational Challengers”, que se realiz6 en Hawai. La ponencia de la pro-
fesora Halpern se tituld "Tendencias de la Educacion Superior Chilena".

Actividades de alumnos

e Tutorias: La Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo esta
empefada en brindar una atencién personalizada a sus alumnos. Muestra
de ello es la labor que desempefian los tutores, quienes se preocupan no
sélo del rendimiento académico de los estudiantes, sino que pretenden ser
una ayuda y apoyo de ellos en el ambito personal.

e Visitas de Estudios: Durante el primer semestre de este afio los alum-
nos del primer afio visitaron el Congreso Nacional, participando activa-
mente de las sesiones de la Camara de Diputados.

Atendida la importancia y utilidad de experiencias de este tipo para la
formacioén profesional de los alumnos es que durante el 2004 continuaran
desarrollandose sisteméaticamente estas actividades. Muestra de ello es la
visita programada dentro del &mbito del ramo Derecho Penal, que se efec-
tud el dia 9 de junio al Servicio Médico Legal.

352



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

e Taller de Derecho Romano: En la catedra de Derecho Romano (pri-
mer afio de la carrera), dirigida por la profesora Sra. Angela Cattan, se esta
realizando un taller sobre el matrimonio y sus problematicas, al final del
cual se espera realizar una serie de presentaciones.

e Actividades Sociales: Para la Facultad de Derecho de la Universidad
del Desarrollo es fundamental otorgar una formacion integral, manifesta-
da en la entrega de solidos valores que los estudiantes vuelcan hacia la
comunidad entera, lo que no es otra cosa que la materializacion de su
proyecto educacional.

Es por eso que dentro de sus actividades curriculares y extracurriculares se
contemplan acciones de ayuda social, entre las que merecen destacarse el
curso de "Clinica juridica", asignatura eminentemente practica en la que los
estudiantes otorgan asistencia judicial a los habitantes de la Comuna de Renca.

e Centro de Alumnos: El Centro de Alumnos de la Facultad de Derecho
ha tenido una activa participacion en las actividades de la Facultad, como
asi también en sus actividades propias, tales como organizaciéon de la bien-
venida de los alumnos de primer afio, campeonatos de futbolito; encues-
tas de alumnos, etc.

Ambito internacional

* En el mes de junio de 2004, nuestra Facultad fue aceptada como inte-
grante en la seccion Facultades de Derecho de la Federacion Interamericana
de Abogados e igualmente invitada a participar en la Conferencia que se
celebrard en Madrid entre el 22 y 26 de junio del 2004.

Postitulo

- Entre los meses de abril y agosto de 2004, se esta impartiendo
exitosamente el Diplomado "Sobre el Nuevo Proceso Penal”, diplomado
que fue inaugurado con el discurso del Sr. Ministro de justicia, don Luis
Bates Hidalgo, y que coordina la profesora Marta Herrera Seguel.

Inauguracion afio académico
e Con fecha 22 de abril de 2004, se inaugurd el afio académico de la

Facultad de Derecho, oportunidad en que el Decano Sr. Pablo Rodriguez
Grez pronuncié un discurso que se incluye a continuacion.

353






Revista ACTUALIDAD JURIDICA N 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

Discurso de inauguracion aino acadéemico 2004
Facultad de Derecho
Universidad del Desarrollo

Pablo Rodriguez Grez

Decano Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

Como se ha hecho ya tradicional, nuestra Facultad inicia oficialmente sus
actividades con un acto de premiaciéon y de reconocimiento. Queremos
distinguir, anualmente, a los mejores alumnos de cada curso y hacer entre-
ga de un premio especial al egresado mas destacado de su promocion.
Aspiramos a que este galardon sea en el futuro un timbre de orgullo para
quienes lo reciben y un titulo de excelencia para encarar las tareas profe-
sionales.

Permitaseme, en esta solemne convocatoria, formular algunas reflexiones
muy generales, sin otro propésito que describir nuestras mas intimas in-
quietudes en esta etapa histérica tan llena de imperativos silenciosos, pero
ineludibles.

La Humanidad atraviesa, en el dia de hoy, por un etapa de grandes trans-
formaciones. La tecnologia y el pragmatismo han desplazado, al parecer
definitivamente, a la tirania de las ideologias, que tanto dafio causaron en
la convivencia pacifica en casi todas las naciones. Si bien las "utopias"
representan los suefios de la juventud y la supervivencia del idealismo, no
pueden ellas condicionar la vida social y politica, ni mucho menos colocar-
nos, como ocurrié en un pasado no lejano, en trincheras enemigas.

El fabuloso avance cientifico y tecnolégico exige una respuesta coherente
del Derecho, porque bruscamente cambian los habitos y las conductas y
ello no puede quedar al margen de la regulacion juridica, a riesgo de
anarquizar la vida social.
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Por lo mismo, hoy, quizas mas que nunca, los hombres de Derecho se
enfrentan a un gran desafio -palabra probablemente demasiado altiso-
nante-, desafio que consiste en actualizar el sistema normativo, en dotar a
los futuros abogados de capacidad creativa para encarar la nueva realidad,
en trasmitir a la comunidad los valores incorporados a las normas, sin los
cuales el mandato del legislador careceria de substancia, en fin, en hacer
del Derecho una herramienta eficaz para perfeccionar la convivencia so-
cial, y al abogado un agente al servicio de la justicia, el orden, la seguri-
dad, la integracion y la paz. Esta es la primera reflexion que me sugiere
este acto.

Los premios que hoy entregamos constituyen un reconocimiento a la ca-
pacidad de estudio, a la constancia y la dedicacion. Sabemos que tras ellos
se esconden horas de sacrificio y de esfuerzo, de éxitos y de decepciones.
Asi es la vida misma y, particularmente, la vida del abogado que se identi-
fica con una causa, haciéndola suya y asumiendo, por ende, las grandezas
y las pequefieces de toda obra humana. Se lo digo desde ya. Como aboga-
dos estan llamados a experimentar deslumbrantes satisfacciones cuando
vean realizados sus anhelos de justicia, y desgarradoras amarguras cuando
crean que ella (la justicia) les es esquiva, porque no fueron capaces de
torcer su curso. En ambos casos, tanto en el triunfo como en la derrota,
deben mantenerse inquebrantables, porque la vanidad y el derrotismo son,
por igual, dos grandes impostores.

El mejor alumno de esta promocion recibira un premio especial que he-
mos instituido con el nombre de Roberto Davila Diaz. Su personalidad y su
ejemplo son, sin duda, mas expresivos que todas mis palabras. Formado
en la disciplina judicial, en un momento particularmente dificil de nuestra
historia, cuando todavia muchos consideraban al Poder Judicial un servicio
publico mas, se abrié paso en el escalafon hasta ser elegido Presidente de
la Corte Suprema, maxima distincién a que puede aspirar un juez en Chile.

Junto al ejercicio de sus funciones judiciales, Roberto Davila se aboc¢6 al
cultivo de la docencia. El sabia mejor que nadie que no era suficiente dejar
estampado su pensamiento en las decisiones jurisdiccionales. Era necesa-
rio, ademas, contribuir a la formacién de los futuros abogados, trasmitirles
a ellos la devocién y el entusiasmo que lo hizo un juez integro e incorrup-
tible, severo, pero profundamente humano. A esta noble tarea dedic6 par-
te importante de su tiempo, restdndolo del descanso a que legitimamente
podia aspirar. Fue en esta casa de estudios superiores en donde sembré la
semilla de su vocacién y en la cual, cada afio, le recordamos con recogi-
miento y gratitud. Estas razones nos impulsan a transformar este premio
en un aliciente que comprometa no s6lo a quien lo recibe, sino a todas las
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actuales y futuras generaciones que egresen de estas aulas. La juventud,
en este momento y mas que nunca, requiere de arquetipos y de estimulos,
de derroteros que la orienten y, sobre todo, de fe en valores y principios
que inspiren su conducta y sus decisiones. De aqui la importancia de evo-
car los fundamentos morales en que se sustenta el modelo que procura-
mos construir. Es por ello que cada afio Roberto Davila preside espiritual-
mente este acto, como demostracidon que perdura entre nosotros su re-
cuerdo, como ejemplo vivido y presente.

Nuestra Universidad experimenta, afio a afio, un mejoramiento ostensible
en sus instalaciones, en su infraestructura, en la calidad académica de su
cuerpo docente y del alumnado, en sus tareas de extension y en su pre-
ocupacion por la investigacion y la busqueda de soluciones originales a los
problemas que afectan a la comunidad nacional.

Estamos inmersos en una realidad que evoluciona velozmente. La renova-
cién del conocimiento se sucede a una velocidad vertiginosa. Nuestra res-
puesta, entonces, no puede ser otra que llamar a los estudiantes a asumir,
en este proceso, un papel "protagdénico", como modernos cruzados de su
tiempo. No queremos "espectadores”, sino promotores, lideres y conduc-
tores. Nos esperan dias dificiles, porque el Derecho debe adecuarse e in-
terpretar ahora, no mafiana, los adelantos cientificos y tecnolégicos y, so-
bre todo, recoger las nuevas tendencias que unlversalizan hoy la actividad
econémica, y mafiana, muy probablemente, la institucionalidad politica.
Frente a este escenario, nadie puede permanecer indiferente o sustraerse o
esquivar su responsabilidad, porque, casi sin advertirlo, estamos siendo
participes de una verdadera "revolucion cultural”, la cual o encauzamos o
nos sometemos atados a sus designios.

Prueba de lo que digo son nuestros estudios sobre la "realidad nacional”,
que desnudan las deficiencias que acusa la cultura juridica de los chilenos,
y las distorsiones y contradicciones que sufre la opinidn publica sobre la
funcion judicial y el rol del abogado. Todo ello nos demanda un esfuerzo
todavia mayor, porque debemos participar en un proceso renovador que
afecta la esencia misma de nuestra profesion. jCuanta razén tenia Eduardo
Couture, el insigne procesalista uruguayo, cuando nos advertia que quien
no sigue estudiando después de obtener su titulo, sera cada dia menos
abogado!

A nuestros egresados un simple mensaje al concluir esta etapa
transcendental de su vida, probablemente la mas fecunda en el trabajo
intelectual y la mas rica en el perfeccionamiento humano. Que éste llegue
a ustedes en boca de un gran poeta chileno, juan Guzman Cruchaga, cuya
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voz, fisicamente apagada, parece resonar, sin embargo, cada dia méas alto
en el espiritu sensible de Chile. El escribid, al culminar su vida, la siguiente
reflexion: "Doy por ganado todo lo perdido. Y por ya recibido lo esperado.
Por vivido todo lo sofiado y por sofiado todo lo vivido". Que este mensaje
los acompafie en la alegria y en la tristeza, en la adversidad y en la espe-
ranza, porque con estos materiales se construyeron los caminos por los
que discurre la existencia humana.

Muchas gracias.

358



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N' 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

Actividades de la Facultad de Derecho
(Concepcion)
Primer semestre 2004

Bruno Caprile Biermann

Profesor de Derecho Civil

Universidad del Desarrollo

Esta seccion de la Revista esta destinada a sintetizar las principales activi-
dades docentes y de extensién desarrolladas por la Facultad durante el
primer semestre de este afio.

I. Actividades de extensiéon del primer semestre del afio 2004

1. Curso "Reforma Procesal Penal para no Abogados (Aspectos Pena-
les y Procesales)"

Las actividades de extension del primer semestre del afio 2004 se inicia-
ron con el Curso sobre la Reforma Procesal Penal para no Abogados (As-
pectos Penales y Procesales), que se desarrollé desde el 14 de mayo al 12
de junio. Como su nombre lo indica, el curso estuvo dirigido a personas
que, sin ser abogados, requerian competencias en los aspectos centrales
de la reforma. Los responsables de impartir las catedras fueron los profe-
sores Sres. Jaime Pacheco Quezada, Hugo Tapia Elorza, Marcelo Torres
Duffau y Juan Yafez Martinic.

2. Curso "Nueva Ley de Matrimonio Civil".

A raiz de la aprobacion de la Ley 1 9.947, Nueva Ley de Matrimonio Civil,
la Facultad dicté un curso destinado a difundir la nueva normativa que
introdujo el divorcio vincular en nuestra legislacion civil. Debe recordarse
que el tema central del noveno nimero de Actualidad juridica fue preci-
samente el divorcio vincular. Los expositores en el curso, que se dicté en
varias sesiones, con una duracion total de quince horas, fueron los profe-
sores Sres. Ramon Dominguez Aguila, Hugo Larrain Prat, Eduardo Tapia
Elorza, Juan Carlos Tapia Elorza y Bruno Caprile Biermann.
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3. Debate "La pildora del dia después"

La Facultad organizé un debate sobre los aspectos éticos, médicos y juridi-
cos de la pildora del dia después. Los panelistas fueron los médicos Sres.
Fernando Chuecas S. y Jorge Cabrera D. y el abogado y profesor de esta
Facultad Sr. Max Silva A.

Il. Clase inaugural del afio académico

La clase inaugural del afio académico 2004 fue dictada el dia 16 de abril
por el Ministro de Justicia, Sr. Luis Bates Hidalgo, quien expuso acerca de
la Nueva Ley de Matrimonio Civil. En la misma ceremonia se distingui6 a
los mejores alumnos de cada afio académico y se otorgd el premio "Eduar-
do Fernandez Florez" al mejor alumno de las ultimas cinco promociones
de la carrera, Sr. Jorge Sabag Villalobos. Ademas, se entregé un reconoci-
miento a los alumnos ganadores del Concurso de Ensayos Juridicos 2003.

I1l. Nueva asignacion de funciones directivas

A partir del mes de abril del presente afio la profesora Sra. Ana Maria Diaz
Mufioz asumi6 la Direccion de la Carrera y el profesor Sr. Jorge Ogalde
Mufioz el cargo de Director de los Programas de Postgrado. La Facultad
agradece al profesor Sr. Eduardo Andrades Rivas, quien dicta las catedras
de Historia del Derecho y Derecho Politico, el periodo en que tuvo la res-
ponsabilidad de la Direccidon de la Carrera de Derecho.

IV. Concurso de ensayos juridicos

El afio 2003 se convocod a la novena version del concurso de ensayos juridi-
cos, que la Facultad desarrolla desde 1995, con el objeto de motivar a los
estudiantes a profundizar sus conocimientos en las distintas areas de la
ciencia juridica. En esta ocasion, se distinguid con el premio como el mejor
ensayo juridico al alumno Eduardo Tapia Diaz, cuyo ensayo se tituldé "As-
pectos sobre la Inconstitucionalidad del Divorcio en la Legislacion Chile-
na". Durante el mes de mayo se publicé la convocatoria para el concurso
correspondiente al afio 2004.

V. Cena de egresados del afio 2003

El dia 27 de mayo tuvo lugar una cena con los egresados de la Facultad del
afio 2003. En un ambiente de camaraderia, los egresados departieron con
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qguienes fueran sus profesores. El Decano los felicité por la culminacion de
esta etapa de su formacidon profesional y los motivdé a mantener siempre
presente la necesidad de un perfeccionamiento continuo y a emprender
responsablemente sus labores profesionales, permaneciendo siempre vin-
culados a la Universidad y a la Facultad.

VI. Programas de intercambio de alumnos con universidades
extranjeras

La facultad se enorgullece del entusiasmo y seriedad con que sus alumnos
han participado en los programas de intercambio que permiten los conve-
nios suscritos por esta casa de estudios superiores con universidades ex-
tranjeras. Es asi como desde febrero de este afio ocho alumnos cursan
estudios en las Universidades Rey Juan Carlos y Carlos lll, ambas de Ma-
drid, y en la Universidad Internacional de Catalufia, de Barcelona, Espafia.
Creemos interesante destacar que cuatro alumnos permanecerdn un se-
mestre en el extranjero y los demas lo haran durante un afio.

Vil. Programas de postgrado de la Facultad

El 1 6 de abril de 2004 la Facultad de Derecho dio inicio a sus Programas de
Postgrado, los que comprenden el Magister en Derecho de la Empresa, en
su quinta version, el Postitulo en Asesoria Juridica de la Empresa, en su
octava version, Diplomados y Cursos de Perfeccionamiento Juridico.

Durante el primer bimestre se iniciaron los Diplomados en Derecho Civil,
en Derecho Procesal Penal, en Derecho Ambiental, en Derecho Laboral, en
Derecho Tributario y en Derecho Administrativo. Los cursos impartidos
durante el mismo periodo fueron de "Derecho de Dafios", "Garantias Cons-
titucionales y Recurso de Proteccion”, "Derecho de Aguas y Forestal" y
"Derecho Procesal Penal".

En el segundo bimestre, que se desarrollara entre los meses de junio y
agosto de 2004, se impartirdn los cursos de "Derecho Administrativo Eco-
ndémico", "La Tributacién en el Ordenamiento Juridico Nacional”, "Dere-
cho Ambiental 1" y "Litigacién y Destrezas en el nuevo Proceso Penal".

Merece destacarse la experiencia y el reconocimiento de los mas de cua-
renta profesores y conferenciantes que participan en este programa y los
ciento cincuenta egresados durante los siete afios en que se han dictado
estos programas de postgrado.

361






LIBROS
Resumenes
Recensiones






Revista ACTUALIDAD JURIDICA N 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

Responsabilidad contractual

De Pablo Rodriguez Grez
Editorial juridica de Chile,
Santiago de Chile, 2003

Comentario:
Hugo Rosende Alvarez

Director Departamento de Derecho Privado
Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

A fines del afio pasado aparecié publicado un nuevo libro juridico de don
Pablo Rodriguez Grez, titulado "Responsabilidad Contractual”, Editorial
juridica de Chile, 2003, que serd objeto de esta recension.

1) La obra consta de diez capitulos:

I. De la responsabilidad en general; Il. Presupuestos de la responsabilidad;
lll. Primer presupuesto: la existencia de una obligacion contractual; IV. Se-
gundo presupuesto: la inejecucion de la conducta debida; V. Tercer presu-
puesto: el reproche subjetivo u objetivo al infractor, denominado el factor
de imputacidn; VI. Cuarto presupuesto: el dafo; Vil. Quinto presupuesto:
la relacion causal; VIII. El derecho de prenda general; IX. Derechos auxilia-
res del acreedor y sus objetivos; X. Concepciones sobre la responsabilidad:
los grandes sistemas y la posicion del autor.

2) En el capitulo |, que trata de la responsabilidad en general, se la defi-
ne diciendo que "consiste en el deber de indemnizar los perjuicios causa-
dos por el incumplimiento de una obligacién preexistente" (pag. 9). Lo
que determina la responsabilidad es el incumplimiento del proyecto
conductual denominado "obligacién" y que consiste, a juicio del autor, en
un deber de conducta tipificado en la ley (pag. 10). La responsabilidad
surge cuando no se despliega la conducta que se ha asumido o no se pone
en ella el deber de cuidado, diligencia y atencidén que establece la ley (pag.
10). Es entonces la responsabilidad una sancién que impone una conducta
de reemplazo que sustituye el cumplimiento de la obligacién, reconstru-
yendo el proyecto social descrito en la norma (pag. 11).

365



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

Se pregunta el tratadista, ¢qué papel desempefia la prestacion en la obli-
gacién? A su juicio, la prestacion es el objeto ultimo de la obligacién, esto
es, "la conducta comprometida unida a la ejecucién del proyecto que se
exige del deudor" (pag. 15).

Siendo, en opinién del profesor Rodriguez, la obligacién un deber de con-
ducta tipica,! la prestacion es una referencia o pauta para determinar si aquel
deber se cumplié de la manera que estaba convenido (pag. 16). ¢Qué sucede
si el deudor prueba haber empleado el cuidado y diligencia debidos y no se
ha alcanzado con ello la prestacion descrita en la convencion? El autor res-
ponde que no hay responsabilidad. Y para confirmar este aserto, agrega este
tratadista que si lo que interesa, en definitiva, es sélo la ejecucion de la pres-
tacion (dar, hacer o no hacer), todo el sistema de responsabilidad subjetiva
en materia contractual careceria de sentido y utilidad (pag. 16).

En sintesis, la responsabilidad sobreviene cuando se ha incumplido un de-
ber de conducta tipificado en la ley, que exige un comportamiento con el
cuidado, diligencia y atencién debidos, esto es, una obligacién. Si ese com-
portamiento no se ha desplegado, la responsabilidad opera como una san-
cién que impone una conducta de reemplazo frente al deber inicial incum-
plido, que normalmente importard la indemnizacion de perjuicios.

3) En el capitulo Il se explican los presupuestos de la responsabilidad.

A estos respectos se dice que el estudio de la responsabilidad tiene fases
diversas. Por un lado, las condiciones que se deben reunir para que una
persona se obligue a otra (deber de conducta para con el acreedor) y por
el otro, los presupuestos que deben concurrir para estimar quebrantado el
"deber de conducta" y el surgimiento de otro "deber de conducta”,
consecuencial, sucesivo, sustitutivo, destinado a restaurar los intereses afec-
tados, que es la responsabilidad o deber de reparacion (pag. 29).

Por consiguiente, la responsabilidad contractual es "la imposicidon de una
conducta de reemplazo que surge cuando se ha dejado de cumplir o se ha
cumplido imperfectamente (agreguemos o tardiamente) una obligacion
preexistente de caracter contractual, y que tiene por objeto restaurar los
intereses afectados y reparar los perjuicios que pueden haberse seguido de
ello" (pags. 29 y 30).

4) En el capitulo Il se aborda el primer presupuesto de la responsabilidad
contractual, esto es, la existencia de una obligacion contractual.

' Cfr. Pablo Rodriguez Crez, "La obligacion como deber de conducta tipica. (La teoria de la
imprevision en Chile)". Facultad de Derecho Universidad de Chile. 1992.
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A) El contrato

Examinada la definicion del articulo 1438 del Codigo Civil, segin el cual:
"Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para
con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o
muchas personas", el autor profundiza sobre la "prestacion”.

Explica que la "prestacion" es el proyecto que los contratantes quieren
alcanzar, mediante la conducta que una o ambas partes se comprometen
a desplegar. Lo que se persigue es la creacion de una nueva situacion
intersubjetiva, la cual se describe en el contrato como meta final del mis-
mo. Los derechos y obligaciones de las partes son instrumentales, encami-
nados a obtener un resultado objetivo, que es la prestacion.

El proyecto (o prestacion) se desenvuelve dindmicamente en diversas eta-
pas, iniciandose con el nacimiento de los derechos y obligaciones contrac-
tuales, el cumplimiento de tales efectos conduce a la realizacion de la fina-
lidad perseguida por las partes, esto es, la prestacion. Ciertamente, el inte-
rés de los contratantes serd la consumacion o realizacién de la prestacion,
bien sea en forma voluntaria o forzosa (pag. 32)

Concluye el autor sefialando que "el contrato es un acto juridico bilateral,
causado, que se desarrolla en funcién de una 'prestacién' que, a través de
los derechos y las obligaciones que de él emanan, tiene por objeto la cons-
titucidon de una nueva situacion intersubjetiva, cuya finalidad dltima es la
articulacion de los intereses en juego" (deberiamos agregar mediante el
cumplimiento, integro, efectivo y oportuno de la prestacién convenida).

En una cadena légica, se dice que la responsabilidad contractual supone la
existencia de una obligacion y ésta la existencia de un contrato valido y
este antecedente juridico es apto para exigir la fuerza o coercién que pro-
porciona el Estado (pag. 34).

B) Presupuestos de validez del contrato

En esta parte se abordan los requisitos generales de validez de los contra-
tos, esto es, la capacidad, el consentimiento no viciado y el objeto y causa
licitos (pags. 35 a 11 3).

Destaca el autor en esta materia las denominadas condiciones objetivas de
contratacion, que son el error comun y la lesién enorme. Esas condiciones
objetivas estan al margen de la voluntad e intencion de las partes, debien-
do éstas respetarlas forzadamente y acatar sus efectos (pag. 58).
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En relacién con el objeto del contrato, se sostiene, en contrario de lo dis-
puesto en los articulos 1438 y 1460 del Cdadigo Civil, que son los derechos
que él crea y no las cosas que se trata de dar, hacer o no hacer. Acto
seguido, el autor distingue el objeto de la obligacién del objeto del contra-
to. Lo ilustra sefialando que las cosas no son ilicitas; como por ejemplo,
una estatua obscena, un impreso condenado como abusivo de la libertad
de prensa u otros sefialados en el articulo 1466 del Coédigo Civil. Lo jlicito
estd en la conducta calificada de antijuridica o contraria a derecho, en
razén de quebrantar las disposiciones legales que limitan la autonomia de
la voluntad (pags. 90 a 92).

Para confirmar su parecer, cita a Puig Brutau, quien escribe: "El objeto
inmediato del contrato es la creacion de esta relacion juridica que deter-
mina la conducta que han de seguir los contratantes. En este sentido, cabe
decir que las palabras "objeto del contrato” son una expresion abreviada
del siguiente proceso: a) Existe un acuerdo de voluntades, b) del que re-
sulta uno o varios derechos personales o de crédito, c) que impone deter-
minada conducta a los contrayentes, d) conducta que se refiere a la mane-
ra de proceder con determinada cosa, objeto o servicio. Tienen objeto,
propiamente, los derechos y obligaciones nacidos del contrato, pero este
objeto de la relacion juridica creada lo enumera el Cédigo como un requi-
sito del contrato mismo" (pags. 92 y 93).

Concluye el profesor Rodriguez, manifestando que el contrato no es mas
que una regla,2 emanada de la "potestad regulatoria“? denominada auto-
nomia privada, conforme a la cual los particulares, respetando las normas
juridicas que la reglamentan, generan mandatos particulares de conducta.
Por lo mismo, dice, el objeto del contrato no es mas que el conjunto de
derechos y obligaciones que éste crea, y que condicionan el comporta-
miento de los contratantes y de sus sucesores (pag. 93).

Acerca de la causa se sefiala que la causa definida en el articulo 1467 del
Cadigo Civil se refiere al contrato y no a la obligacion. Asi, la causa de la
obligacién es el contrato, porque de éste emana la obligaciéon contractual
(Causa eficiente). La causa del contrato es "el motivo que induce a contratar"
y se refiere a la causa ocasional, que es distinta del objeto, porque no mira la
licitud de la conducta humana comprometida y que debe realizarse, sino a los
fines que se tienen en vista para contratar o ejecutar un acto (pag. 103).

2 El articulo 1197 del Cdédigo Civil de Argentina establece; "Las convenciones hechas en los
contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma".

3 Cfr. Pablo Rodriguez Grez, "El derecho como creacién colectiva”, Universidad del Desarrollo,
Ediciones Juridicas, 1999; y "Estructura Funcional del Derecho". Facultad de Derecho, Universi-
dad del Desarrollo, 2001.
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Desde la perspectiva anotada, la causa desempefia un doble control de
eticidad. Por un lado, la ley exige que los motivos que inducen a contratar no
sean contrarios a la ley, las buenas costumbres y el orden publico y, por el
otro, que la conducta que debe desplegarse corresponda a un deber juridico
legitimo, en cuanto tenga como contrapartida la existencia de una obliga-
cion correlativa o la realizacion de una mera liberalidad (pag. 103).

A su turno, el contenido de la conducta en que consiste la obligacion solo
concierne al objeto, o sea, al deber de conducta tipica que se ha forjado
(p4dg. 105).

Finalmente, la causa se agota en la celebracién del contrato o la ejecucién
del acto, a partir de entonces opera el objeto.

En resumen, la tesis del profesor Rodriguez Grez es la siguiente:

- Se debe distinguir entre causa del contrato y la causa de la obligacion. El
articulo 1467 del Codigo Civil se refiere a la primera y no a la segunda.

- Respecto de las obligaciones solo cabe hablar de causa eficiente o fuen-
te generadora del efecto.

- La causa final (interés juridico que induce a obligarse o fin o proposito
inmediato e invariable de un acto o contrato) no es mas que la descripcion
de los efectos propios del acto o contrato y, por lo tanto, neutra en lo
tocante a la licitud o jlicitud.

- La causa del acto o contrato en nuestra ley civil es la causa ocasional
(motivos psicolégicos que impulsan a contratar), debiendo estos motivos
no estar prohibidos en la ley, ni ser contrarios a las buenas costumbres o el
orden publico.

- La causa final justifica juridicamente el nacimiento de las obligaciones
proyectadas en el acto o contrato y la causa ocasional da valor a dichas
obligaciones atendiendo a su origen. Es lo que el autor denomina el doble
control de eticidad. Si falta la causa final, las obligaciones no existiran,
porgue no se da la correlacion que juridicamente las justifica o no se da la
mera liberalidad que las hace posible. Si falla la causa ocasional por ser
ilicitos los motivos que inducen a contratar, las obligaciones seran invali-
das (pag. 105). La ausencia de la causa final conduce a la inexistencia de
las obligaciones por una insuficiencia juridica, y la omision de la causa
ocasional o su jlicitud, a la nulidad del contrato (pag. 106).
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- Finalmente, la causa aparece al momento de ejecutarse el acto o cele-
brarse el contrato y se agota en ese momento y no es dable proyectarla a
las obligaciones que nacen, porque éstas estan controladas por el objeto.

La utilidad de la causa, dice el tratadista, se expresa en dos vertientes: por
una parte, permite el control judicial sobre la conformidad del acto o con-
trato con las buenas costumbres, la ley y el orden publico y, por otra parte,
sirve para justificar la nulidad por el vicio del consentimiento, especial-
mente por error. El juez apreciara los motivos que impulsaron a la voluntad
in concreto.

La apreciacion de la licitud de la causa por los jueces permite asegurar que
la autonomia privada no se preste para abusos y excesos y, sobre todo,
para moralizar la actividad juridica de los particulares (pag. 107).4

4 El Titulo Il de libro IV del Cédigo Civil chileno se ocupa "De los actos y declaraciones de voluntad”,
articulos 1445 a 1469. El articulo 1445 establece: "Para que una persona se obligue a otra por un
acto o declaracion de voluntad es necesario: 4Q que tenga una causa licita". A su turno, el articulo
1467 sefiala: "No puede haber obligacion sin una causa real y licita, pero no es necesario expresarla.
La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente. Se entiende por causa el motivo que induce al
acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida por ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden
publico. Asi la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa; y la
promesa de dar algo en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa ilicita".
En doctrina se plantean diversas interrogantes relacionadas con la causa, segun ésta aparece regla-
mentada en nuestro Cédigo Civil. Las preguntas son: la definicion de causa ¢se refiere al acto o
contrato o a la obligacion? ¢A qué clase de causa se refiere el Codigo al decir que es el motivo que
induce al acto o contrato? ¢Cudl es la causa de la obligaciéon? ¢A qué causa se refiere el legislador
cuando se ocupa de la causa ilicita?
. El texto no ofrece dudas en cuanto a que la definicion de causa se refiere al motivo determinan-
te para la ejecucion del acto o la celebracion del contrato.
. Las acepciones de causa que interesan son las siguientes:

Causa eficiente, es la "fuente" de la cual nace o se origina la obligacion. En este sentido la causa
de la obligacion puede ser: el contrato, el cuasicontrato, el delito, el cuasidelito o la ley (Arts. 578,
1437 y 2284 del Cdédigo Civil). De igual manera, el articulo 499 del Cdédigo Civil de Argentina,
sefiala: "No hay obligacién sin causa, es decir, sin que sea derivada de uno de los hechos, o de uno
de los actos licitos o jlicitos, de las relaciones de familia, o de las relaciones civiles".
- Causa motivo u ocasional, es el moévil determinante que lleva a contratar, testar, formular una
oferta, etc. Los motivos son subjetivos, variados y dependen de la persona que ejecuta el acto o
celebra el contrato.

Causa final, es el propdsito que se persigue al contratar o ejecutar el acto. Este fin es objetivo e
invariable e igual en todos los actos y contratos de la misma naturaleza.
Se discute cudl es la causa del acto o contrato: ¢La causa ocasional o la causa final?
El profesor Rodriguez Crez afirma que es la causa ocasional (Pag. 103). La misma opinién tiene el
profesor Victor Vial, para quien la definicion legal alude a los mdviles psicolégicos, individuales y
subjetivos (Teoria General del Acto Juridico, quinta edicion actualizada, pag. 204. Editorial Juridica de
Chile, 2003).
Distinto es el pensamiento de don Avelino Leén Hurtado, para quien "la ley al hablar de la causa del
acto o contrato, o de causa de la obligacion (arts. 1445y 1467), se esta refiriendo a la causa final". La
causa ocasional, dice el profesor Ledn, tiene cabida en la causa ilicita, para lo cual se debe atender a la
intencion real de las partes, es decir, a los motivos individuales que determinaron a contratar (La Causa,
péags. 27 a 29. Editorial Juridica de Chile. 1961). Este autor cita en abono de su tesis una jurisprudencia
que decidi6 "la causa de un contrato es el interés juridico que induce a las partes a contratar, interés
que es distinto e independiente del movil utilitario o subjetivo que hayan podido tener en cuenta al
momento de celebrar el contrato” (R. D. y J., tomo 23, see. la, pag. 669; tomo 24, see. la, pag. 678).
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Don Pedro Lira Urquieta dice: "En la teoria de los actos juridicos parece razonable suponer que la
influencia dominante fue la francesa, sobre todo la de Pothier" (£/ Cédigo Civil Chileno y su Epoca, pag.
90. Editorial Juridica de Chile. 1956). Agrega el sefior Lira Urquieta que: "Tratandose de la causa, opina
Garcia Goyena que no vale la pena distinguir entre causa y motivo, y cita el texto del Cédigo de la
Luisiana que habla indiferentemente de causa o motivo. Es posible que en este comentario esté la
fuente de la definicion contenida en el inciso 22 de nuestro articulo 1467".

Don José Francisco Fabres da un ejemplo, que expondremos con ligeras adaptaciones, en el cual se
hace prevalecer la causa final sobre la causa ocasional en el motivo que induce a contratar. Explica el
sefior Fabres que si me obligo a pagarle a un arquitecto la cantidad de $30.000.000 para que me
construya una casa; el motivo o causa de mi obligacién (pagar los $30.000.000) es el hecho que se
construya la casa, y el motivo o causa de la obligacion del arquitecto (construir la casa) es que se le
den los $30.000.000. Se trata pues de la causa final. Agrega ese autor, el que yo me proponga en
este contrato destinar la casa para la habitacion de un hijo que se va a casar, 0 para regalarsela o un
pariente, o destinarla a la renta, no influye para nada en este contrato, aunque este propdsito haya
sido la causa impulsiva; por lo cual si mi hijo o el pariente no la quieren, o no encuentro arrendata-
rios, no desaparecera el contrato con el arquitecto, pues existe siempre el motivo primario o causa
(final). ("Comentarios De los Actos y Declaraciones de Voluntad del titulo Il del libro IV del Cédigo
Civil, y en particular del error de hecho y del error de derecho segin la legislacion romana y su
concordancia con el Cadigo Civil Chileno”, publicado en Memorias y Discursos Universitarios sobre el
Cadigo Civil Chileno, recopilaciéon hecha por Enrique C. Latorre, tomo Il, pags. 1 a 23, Imprenta de la
Unioén, Santiago, 1888).

La influencia de la causa como motivo determinante para contratar, se advierte tanto en el error de
hecho como de derecho.

En el error de hecho, la causa ocasional se objetiva, expresandose en el contrato, y si hay error acerca
de ella, el acto o contrato esta viciado de nulidad. Asi acontece en el inciso 2e del articulo 1454,
segun el cual: "El error acerca de otra cualquiera calidad de la cosa no vicia el consentimiento de los
que contratan, sino cuando esa calidad es el principal motivo de una de ellas para contratar, y este
motivo ha sido conocido de la otra parte".

De otra parte, si el error de derecho es la Unica causa del contrato, esto es, el motivo préximo, falta
la causa real, porque el error recae en lo que no existe, y la nada no puede ser causa real. Es lo que
acontece en el pago de lo no debido, donde se aplica el principio romano "damno vitando, lucro
captando”. El error de derecho, que priva de causa al acto o contrato, no sirve para lucrar, pero es
admisible invocarlo para evitar un dafio. Por eso, el solvens puede repetir lo que ha pagado por error
de derecho, cuando el pago no tenia por fundamento ni aun una obligacién puramente natural.
(Art. 2297). Y el accipiens no puede invocar el error de derecho del solvens para retener lo pagado ni
alegar el animus donandi de aquél, porque la donacién entre vivos no se presume, sino en los casos
que expresamente hayan previsto las leyes (art. 1 393) y "Del que da lo que no debe, no se presume
que lo dona, a menos de probarse que tuvo perfecto conocimiento de lo que hacia, tanto en el
hecho como en el derecho" (Art. 2299).

Se constata entonces que la causa opera como vicio del consentimiento, por ejemplo, en el error de
hecho; e invalida el acto o contrato por falta de causa en el error de derecho, el cual no vicia el consen-
timiento (Art. 1452). En el pago de lo no debido, la convenciéon denominada pago es nula y degenera
en un cuasicontrato (pago de lo no debido) que obliga al accipiens a restituir lo indebidamente recibido.
Tratandose de la causa ilicita, no hay dudas de que debe considerarse la causa ocasional, porque la
causa final no permite anular el acto o contrato.

En lo que se refiere a la causa de las obligaciones es cierto que ellas emanan de una causa eficiente;
contrato, cuasicontrato, delito, cuasidelito o ley (Art. 1437). En este sentido, la causa de las obliga-
ciones emanadas de los actos o declaraciones de voluntad serdn precisamente esos actos o declara-
ciones de voluntad. Si ese acto no existe, la obligacién carece de causa real y lo propio acontecera en
un acto simulado, en que la causa de la obligacion es falsa, y si el acto es jlicito, la causa de la
obligacioén sera nula y la obligacion se extinguird por este motivo si estuviese pendiente (art. 1567 N2
8) o estaran las partes obligadas a volver al estado anterior a la ejecucién del acto o celebracion del
contrato si las obligaciones se hubieren cumplido (Art. 1687).

Pero también la obligacion tiene una causa final, que de acuerdo con la teoria clasica esta determina-
da en los onerosos por la contraprestacion y en los gratuitos por el &nimo de donar. En los contratos
reales, que son unilaterales, la obligacion de restituir se justifica por la causa eficiente, porque se ha
debido cumplir previamente con la entrega o tradicion de la cosa, que sirve para perfeccionar el
contrato, y si ésta no se cumple, no hay contrato (causa eficiente) y carece de causa la obligacién de
restituir lo que no se ha recibido.
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La nulidad por causa ijlicita trae consigo, como sancién, la nulidad ab-
soluta (Art. 1682 del C.C.). La carencia de causa hace, a juicio del au-
tor, que el acto o contrato sea inexistente, por la falta de un requisito
de existencia del acto juridico. En este caso el acto no se ha insertado
en el sistema juridico y no esta dotado ni siquiera de validez provisio-
nal (pags. 109y 11 0).5

Los actos abstractos o no causados

Se les presenta como casos excepcionales en los que la validez de la
relacion no estd subordinada a una causa real y licita (pag. 110). Se
citan como ejemplos: la delegacién, la estipulacién por otro,6 la obli-
gacion del fiador frente al acreedor y los titulos negociables.

Siguiendo el pensamiento de don Avelino Leén, los casos excepciona-
les mencionados responden -dice el autor- a la necesidad de reforzar
la "seguridad y certeza juridicas", dandose a las obligaciones la mayor
estabilidad para reforzar los negocios juridicos.

Estos casos de excepcidon deben ser reconocidos expresamente por la
ley.

5 Cfr.: Pablo Rodriguez Grez, Inexistencia y Nulidad en el Cédigo Civil Chileno. Teoria bimembre
de la nulidad. Editorial Juridica de Chile. 1995.

6 En nuestra opinidn la estipulacién por otro es un acto causado y no abstracto. El motivo
o causa del estipulante puede ser el &nimo de beneficencia o mera liberalidad, o el pago de
una deuda suya para con el beneficiario, o un préstamo.

Don Luis Claro Solar (Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, tomo Xl, "De las
obligaciones", pag. 425) expresa; "...Ia estipulacion a favor de otro puede producir efectos
juridicos entre el estipulante y el tercero segun la voluntad de las partes y la situacion ante-
rior existente entre ellos: el tercero puede ser donatario del estipulante por la estipulacion a
su favor o si era acreedor del estipulante, puede importar un pago de la deuda".

Eugéne Gaudemet, en su libro Teoria Ceneral de las Obligaciones, 2- edicién, Porria, Méjico,
paginas 272 y 273, afio 1984, dice:

""la. Efectos juridicos resultantes de las relaciones anteriores. El provecho de la estipulacion
puede provenir para el tercero, sea de un acto oneroso, sea de un acto gratuito.

a) Adquisicion a titulo oneroso: si el estipulante era deudor del tercero y le ha proporciona-
do el beneficio de la estipulacion a fin de liberarse, las relaciones de ambos quedaran regi-
das por las reglas generales de los actos onerosos; particularmente, en el supuesto de que la
deuda que el estipulante haya querido extinguir fuese inexistente, dicho estipulante tendra
una accioén de repeticion por pago de lo indebido en contra del tercero.

b) Adquisicion a titulo gratuito: puede suceder que el estipulante, sin deber nada al tercero,
haya querido otorgar el contrato a su favor, con intencion liberal. En el caso habra que
aplicar, en principio, las reglas de las donaciones".

Marcel Planiol y Georges Ripert, en su Tratado Practico de Derecho Civil Francés, tomo sexto,
Las Obligaciones, primera parte, pagina 506, dicen:

"La estipulacion, segun los casos, sirve para realizar en las relaciones entre estipulante y
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C) Los dos elementos esenciales de la obligacion contractual

Dentro del estudio del primer presupuesto de la responsabilidad con-
tractual, constituido por la existencia de una obligacion contractual, el
autor sefiala que este requisito encierra la imposiciéon de un deber juri-
dico que consiste en comportarse de una determinada manera respec-
to del acreedor.

Sefiala el profesor Rodriguez Grez que la obligacién describe una meta
(prestacion) que consiste en dar, hacer o no hacer y también una con-
ducta que indica el grado de diligencia o de culpa de que se responde
(pag. 113).

Surge entonces el problema de saber ¢;Qué relacion existe entre la
prestaciéon y la conducta asumida? ¢Qué ocurre si la conducta descri-
ta en el contrato no es suficiente para lograr la prestacion?

¢Se responde siempre y en todo caso de la ejecuciéon de la prestacion,
asi la conducta convenida en el contrato sea insuficiente para lograr-
la? (pag. 11 4).

Lo anterior plantea la cuestidon de la existencia de las obligaciones de
medio y de resultado. Las primeras, que s6lo obligan a desarrollar el
comportamiento debido aunque no se alcance la prestaciéon conveni-
da, y las segundas, que exigen la obtencién de la mencionada presta-
cion.

El autor rechaza el distingo de obligaciones de medio y de resultado.
Para él todas las obligaciones son de medio. En su parecer, la presta-

tercero un pago, un préstamo, un depoésito, etc., o bien una donacién...".

Francesco Messineo, en su libro Doctrina Ceneral del Contrato, tomo Il, Buenos Aires, pagina
190, expresa:

"Variada es la funcion préactica del contrato a favor del tercero.

Puede darse que el estipulante se sirva del promitente para cumplir por medio de este alti-
mo preexistente deber patrimonial suyo hacia el tercero (causa solvendi); pero la mayoria
de las veces el estipulante se propone Unicamente beneficiar al tercero (donacién) (causa
donando); en tal caso, él se sirve de la actividad del promitente en lugar de efectuar él
mismo la prestacion: es éste el variado interés del estipulante en el contrato".

José Manuel Martin Bernal, en La estipulacion a favor de otro, pagina 31 7, Montecorvo S.A.,
1985, sefiala:

"VI. Relaciones del estipulante con el tercero. La estipulacion a favor del tercero provoca un
aumento patrimonial de éste, debido a iniciativa del promisorio generalmente. La causa de
ello (relaciéon de valuta) puede ser diversa: Causa solvendi: el estipulante paga una deuda
del tercero mediante atribuirle la prestacion del promitente. Causa donandi: el estipulante
quiere hacer una liberalidad al tercero. Causa credendi: La cantidad percibida por el terce-
ro es un préstamo que hace el estipulante".
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cién de dar, hacer o no hacer es un proyecto o programa que los con-
tratantes aspiran alcanzar y la ley se encarga de establecer sus exigen-
cias segun se trate de dar, hacer o no hacer. Si la prestaciéon no se
cumple, se presume la culpa del deudor y, por ende, su responsabili-
dad, siendo esta presuncidon simplemente legal, pues admite prueba
en contrario por parte del deudor.

La conducta debida se exige tanto al deudor como al acreedor. La ley
determina el grado de culpa de que responden los contratantes, acree-
dor y deudor, a falta de estipulaciéon de las partes. Y la culpa se aprecia
in abstracto, cotejando el comportamiento con el modelo ideal esta-
blecido por las partes o el legislador. Sin embargo, este modelo debe
estar referido al nivel cultural, intelectual, madurez y demas particula-
ridades del obligado (pag. 11 7).

5) El capitulo IV se ocupa del segundo presupuesto de la responsabili-
dad contractual, que consiste en la inejecuciéon de la conducta com-
prometida (pag. 121).

A) La conducta asumida

Se refiere el autor al supuesto de que el sujeto pasivo de la obligacion
(deudor) no realice la conducta convenida en el contrato. Se trata de
un requisito objetivo en que se compara la conducta debida con la
conducta ejecutada.

En este cotejo de conductas entran en juego tres conceptos: la obliga-
cion asumida, la prestacion y la conducta efectivamente desplegada
por el obligado.

La obligacién o conducta asumida consiste en el grado de culpa o de-
ber de diligencia que pesa sobre el deudor y que, en materia contrac-
tual, la ley divide en culpa grave, leve y levisima. Se advierte que la
culpa grave equivale al dolo en materia civil, siendo esta equivalencia
material o sustantiva y se refiere a los efectos sancionatorios que esta-
blece la ley. Sin embargo, esa equivalencia no es adjetiva, porque el
incumplimiento contractual se presume culpable, sea ésta grave, leve
0 levisima. No acontece asi con el incumplimiento con dolo, el cual
debe probarse, salvo los casos excepcionales en que la ley presume el
dolo.

Concluye este acapite sefialando el autor que no existe obligacion con-
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tractual si no esta definido y determinado el grado de culpa de que
responde el deudor.

B) La prestacion

La prestacion es la descripcion del proyecto que se pretende alcanzar
con el vinculo contractual y que corresponde a dar, hacer o no hacer
algo, y esa prestacion lleva implicita una época en que debe desplegarse
la conducta exigible (pags. 129-1 30).

C) Relacién entre prestacion y conducta debida (pags. 130 a 135)

Se sefiala que uno de los problemas complejos de la responsabilidad
contractual es el de fijar los limites existentes entre la prestacion y la
conducta debida y como se relacionan ambos términos. Mas dificil ain
puede aparecer el determinar qué prima cuando se da cumplimiento a
la conducta debida y no se logra la prestacion.

El profesor Rodriguez responde las interrogantes planteadas sefialando
que la obligacion es esencialmente conducta humana, un deber de
conducta tipificado en la ley, que exige la especificacion del grado de
culpa de que responde el deudor. Y la prestacion es una proyeccion de
los resultados de la conducta debida.

Se pone enseguida en distintas hipétesis:

- Se logra la prestacion. La obligacion se extingue por el pago, cual-
quiera sea la conducta desplegada por el deudor o si la prestacion se
cumplié por un hecho casual o por caso fortuito. El cumplimiento de la
prestacidon constituye una verdadera presuncion de derecho de que se
ha obrado como es debido, lo cual excluye toda pretension de recla-
mar un eventual incumplimiento.

- No se logra la prestacion. No significa que la obligacion se ha in-
cumplido, porque el deudor pudo haber desplegado la conducta debi-
da, con el grado de diligencia requerido, sin lograr alcanzar la presta-
cidn a que estaba comprometido. En este caso, no hay incumplimiento
del deudor ni responsabilidad suya.

Esta concepcion de la obligacion -en el parecer del autor- es mas per-

fecta y justa para el deudor y humaniza el vinculo juridico. Si éste se
objetiviza (mediante la exigibilidad de la prestaciéon mas alla de la ob-
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servancia de la conducta debida) se puede llegar a excesos inadmisi-
bles.7

7 La obligacién en general y la obligacion contractual en particular no estan definidas en el
Cadigo Civil, el cual sélo define los derechos personales o créditos, que son los que sélo pueden
reclamarse de ciertas personas, que, por un hecho suyo o la sola disposicién de la ley, han con-
traido las obligaciones correlativas (Art. 578 del C.C.).

¢Qué es lo que puede reclamar un contratante (acreedor) al otro contratante (deudor)? A nues-
tro juicio puede reclamar el objeto de la obligacidon contraida, esto es, dar, hacer o no hacer, que
en definitiva corresponde a la prestacion convenida. Asi lo dan a entender la definicién del con-
trato o convencién, que dice que es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,
hacer o no hacer algo (Art. 1438 del C.C.), y el articulo 1460 del mismo Cédigo, que sefiala:
"Todo acto o declaracion de voluntad debe tener por objeto una o méas cosas que se trata de dar,
hacer o no hacer, el mero uso de la cosa o su tenencia puede ser objeto de la declaracion”. A su
turno, los articulos 434 y ss. y 530 y ss. del C.P.C. preven los procedimientos ejecutivos para
obtener el cumplimiento compulsivo de las obligaciones de dar, hacer y no hacer.

El profesor Rodriguez Grez piensa diferente al afirmar que la obligaciéon es "un deber de conducta
tipica", en términos tales que su contenido estd constituido por la diligencia que el deudor debe
emplear en el cumplimiento de la prestacion convenida. En el ambito contractual, al tenor del articu-
lo 1547 del C.C., el deudor debera ajustarse a los parametros de la culpa grave, leve o levisima,
segln si el contrato cede en beneficio exclusivo del acreedor, de ambas partes o sélo en interés del
deudor. La prestacion, en cambio, conformada por dar, hacer o no hacer, representa -a su juicio-
una meta ideal que no es obligatorio alcanzar si se ha desarrollado la conducta debida. Distinto es
gue si la prestacion se frustra, habrd una presuncion simplemente legal en orden a que no se ha
empleado la diligencia requerida, debiendo el deudor probar que ha empleado el grado de cuidado,
diligencia y atencion exigido por el contrato (Art. 1547 del C.C.). En consecuencia, en opinion del
profesor Rodriguez, si se observa la debida diligencia y ésta la prueba el deudor, no nacera responsa-
bilidad civil alguna para él y la prestaciéon acordada se extinguira.

Esta concepcion doctrinaria busca eliminar la clasificacion nacida en Francia, por obra de
Demogue, y no directamente de los textos legales, entre obligaciones de medio y de resultado.
Para el profesor Rodriguez Grez, todas las obligaciones son de medio y sélo exigen un compor-
tamiento del deudor ajustado a la diligencia requerida y no al cumplimiento inexorable de la
prestacion convenida. Su planteamiento persigue que las partes convengan una prestacion rea-
lista, posible de cumplir por el deudor con el empleo de la conducta prevista en el contrato con
la diligencia exigible. Si esa prestacién no se cumple pese al empleo de la conducta diligente por
el deudor, quiere decir que hubo un proyecto ideal (prestacién) equivocado o lisa y llanamente
imposible, que hace que esa prestacion se extinga sin responsabilidad para el deudor.

Por nuestra parte, pensamos que la obligacion es lo que el profesor Rodriguez Grez estima como
prestacion y que la conducta a realizar para alcanzar esa finalidad (obligacién para el autor)
incide Unicamente en la responsabilidad del deudor, que puede generar a su respecto el deber
de indemnizar perjuicios.

Acorde con lo anterior, pueden darse distintas situaciones:

- Que el contratante haya cumplido con la prestacion empleando el cuidado debido. Se
extinguira la obligacion mediante el pago sin responsabilidad para el deudor.

- Que se haya cumplido la prestacion sin el cuidado debido. Se extinguira la obligaciéon por el
pago sin responsabilidad para el deudor, siempre que no se haya causado dafio al acreedor. Y
habra responsabilidad si se hubiere causado perjuicios al acreedor, como ocurrira en el caso del
cumplimiento tardio o moroso.

- Que no se haya cumplido la prestacion pese a emplearse el cuidado debido. Subsiste la
obligacion hasta que opere un modo que la extinga segun el articulo 1567 del C.C. o la imposi-
bilidad de ejecucién en las obligaciones de hacer, pero no habra responsabilidad civil del deu-
dor. Desde luego, no puede existir mora, porque el retardo no es culpable y al no serlo, no da
lugar a indemnizar perjuicios, que es el efecto propio de la mora en materia contractual y ade-
mas no podra exigirse forzadamente la prestacion por la falta de la mora del deudor, lo que
conducira finalmente a la prescripciéon de las acciones, subsistiendo la obligacién como natural
(Art. 1470 C.C.).

- Que no se haya cumplido la prestacion por no haberse empleado por el deudor la diligencia
debida. La obligacién subsiste y ademés el deudor debe indemnizar los dafios sufridos por el acreedor.
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D) Conducta asumida, prestacion y tiempo

El comportamiento asumido (deber de conducta) y la prestacién (proyeccion
del resultado a que aspiran alcanzar los contratantes) deben darse en un cier-
to tiempo. Un retardo, aun en el supuesto que la conducta se despliegue y la
prestacion se logre, hace incurrir en responsabilidad. Y el tiempo sera deter-
minante en la constitucion del deudor en mora y su consecuencia inevitable,
que es el resarcimiento de los perjuicios (Art. 1551 del C.C.).

Mas no hay retardo culpable cuando ambas partes no cumplen o0 no se
allanan a cumplir sus obligaciones en la forma y tiempo debidos y por lo
tanto ninguna estd en mora entretanto dejando de cumplir lo pactado
respecto de la otra.g

6) En el capitulo V se trata del tercer presupuesto de la responsabilidad
contractual, que consiste en el reproche subjetivo u objetivo al infrac-
tor, que se denomina factor de imputaciéon (pag. 141).

- Se explica que la responsabilidad, en general, supone siempre un repro-
che subjetivo u objetivo al infractor, ya sea por dolo o culpa, o en razén del
riesgo creado.

8 Sobre la excepcion del contrato no cumplido o "La mora purga la mora", a que se refiere el
articulo 1552 del Cédigo Civil, se ha suscitado una controversia entre los profesores de derecho
civil sefiores Enrique Alcalde Rodriguez, Pablo Rodriguez Grez y Emilio Rioseco Enriquez ("Ac-
ciéon resolutoria y excepcion de contrato no cumplido”, por Enrique Alcalde Rodriguez. Revista
Actualidad Juridica. Universidad del Desarrollo. NQ 8, pag. 69; "Sobre la excepcion del contrato
no cumplido”, por Pablo Rodriguez Grez. Revista Actualidad Juridica. Universidad del Desarrollo.
Ns 9, pag.121; "Precisiones sobre la excepcion del contrato no cumplido”, por Emilio Rioseco
Enriquez). Para el profesor Alcalde la norma del articulo 1552 del Cédigo no impide a los contra-
tantes el ejercicio de las acciones de cumplimiento o de resoluciéon del contrato, sino sélo de la
acciéon indemnizatoria de perjuicios. El profesor Rodriguez Grez dice que el articulo 1552 men-
cionado suspende la mora para ambos contratantes y durante esa suspensiéon ninguno de los
contratantes puede ejercer las acciones optativas del articulo 1489 del Cdadigo Civil ni la de
indemnizacion de perjuicios. En definitiva, la exigibilidad de tales obligaciones queda suspendi-
da. El profesor Rioseco dice que exigibilidad y mora son conceptos distintos, y expresa que la
suspension de la mora, conforme con el articulo 1552 del Cdédigo Civil, no significa que las
obligaciones no sean exigibles, sino que al faltar el requisito de la mora no proceden las acciones
optativas ni la indemnizatoria. La mantencion de la exigibilidad de las obligaciones hace que
siga el curso de la prescripcion y finalmente terminen extinguiéndose las obligaciones por la
prescripcion extintiva.

En nuestra opinién, la excepcion del contrato no cumplido produce el efecto de no colocar a los
contratantes en mora por dejar de cumplir sus obligaciones contractuales. Las obligaciones se
mantienen vigentes y pendientes de cumplimiento, pero ninguna de las partes puede exigir su
ejecucion mediante el ejercicio de acciones judiciales entretanto alguna de ellas no cumpla su
obligacion o se allane a cumplirla en la forma y tiempo debidos. En tales circunstancias, seguira
corriendo la prescripcidon de las acciones sin que mientras se mantenga el estado de cosas del
articulo 1 552 del C.C. puedan aquellas ejercitarse, lo cual si se prolonga en el tiempo culminara
con la prescripcion de tales acciones. Mas la obligacion quedarad subsistente como natural.
Inexigible por la via judicial, pero que cumplida voluntariamente hace que el pago sea valido por
tener causa, a diferencia de lo que ocurriria si la obligacion se entendiera ya extinguida.
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Agrega el autor que la antijuridicidad queda absorbida por el incumpli-
miento, que debe ser culpable o doloso o fundado en el riesgo creado,
porque en la responsabilidad contractual la conducta opuesta al ordena-
miento juridico es aquella que se comporta de mala fe, negligentemente o
contraviene normas que obligan a reparar en funcion del riesgo. Si el in-
cumplimiento se produce por caso fortuito o fuerza mayor, desaparece la
antijuridicidad.

a) La culpa

- La conducta culposa se la hace consistir en un error de comportamiento
en el cual no habria incurrido una persona cuidadosa, entendiendo por tal
aquel modelo abstracto que emplea, en las mismas circunstancias del deu-
dor, la diligencia y el cuidado que la ley le impone en cada caso.

La culpa es definida diciendo que es un reproche juridico que se funda en un
error de conducta, que consiste en no ejecutar la actividad que hipotéticamente
habria desplegado un modelo de persona cuidadosa (entendiendo como tal a
aquella que se comporta como es debido), y que tiene por objeto imputar al
infractor las consecuencias de sus actos (pag. 147).

b) El dolo

El dolo consiste en la intencidon positiva de inferir injuria a la persona o
propiedad de otro (Articulo 44 del Cddigo Civil).

El autor incluye en la definicion legal el denominado dolo mediato o di-
recto,) conforme al cual el contratante incumplidor se representa la certe-
za del dafio que causara su conducta al acreedor y lo acepta. Asimismo,
estima comprendida en la nocion legal del dolo, el dolo eventual, en que
el incumplidor se representa el dafio como probable y lo acepta.

¢) El riesgo como factor de imputacion

El riesgo como factor de imputacion y base de la responsabilidad objetiva
determina que esta obligado a indemnizar el autor material del dafio (o
quien responde por él), desplazandose la determinaciéon de la responsabi-
lidad exclusivamente a la relacion causal. Con todo, la responsabilidad
fundada en el riesgo creado sélo tiene cabida en los casos expresamente
previstos por el legislador, Gnico autorizado para medir el riesgo y sus
efectos.

9 Cfr. acerca del dolo: Pablo Rodriguez Grez, Responsabilidad extracontractual, pags. 163 a 172.
Editorial Juridica de Chile, 1999.

378



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

Por dltimo, para el autor, el riesgo es una nueva forma de culpa, mas tenue
que esta Ultima, pero con un denominador comun: la conciencia y proba-
bilidad (aun cuando remota) del dafio.

d) Prueba del factor de imputacién
La culpa

Acerca de la culpa, se afirma que ésta se encuentra regida por el articulo
1547 del Cdédigo Civil. El incumplimiento de la obligacién se presume culpa-
ble e incumbe probar al deudor, por todos los medios de prueba legales,
haber empleado la diligencia y el cuidado debidos, y que las condiciones
objetivas bajo las cuales contraté hacian posible ejecutar la prestacion con-
venida.

La prueba versara sobre: la diligencia empleada, el contenido de la presta-
cion y las condiciones objetivas bajo las cuales se contratd. Acerca de esta
ultima, si el obligado alega la estipulacién dolosa del acreedor,l0 debera
acreditar que éste, a ciencia y conciencia, lo indujo a asumir un deber que
era imposible desplegar. Si es el acreedor quien alega estipulacion dolosa
del deudor, debera aquél acreditar que el obligado lo indujo a considerar
gue con la conducta estipulada era posible dar cumplimiento a la presta-
cion. Finalmente, si hubo error de contratacion, el acreedor deberd estarse
a lo dispuesto en la ley y el deudor se exonerara probando que ha emplea-
do la conducta debida, aun cuando no se haya alcanzado la prestacion.

El dolo (pags. 175 a 177)

El dolo debe probarse y no se presume sino en aquellos casos excepciona-
les establecidos expresamente en la ley (Art. 1459 del C.C.). Advierte el
autor que entre las distintas clases de dolo Unicamente se puede presumir
el dolo directo o inmediato, mas no el dolo eventual.

En la prueba del dolo se admiten todos los medios de prueba legal y, en
especial, las presunciones judiciales.

El riesgo (pags. 1 77 a 180)

Sefiala el autor que hoy la responsabilidad fundada en el riesgo presenta
dos facetas distintas: o se trata de situaciones expresamente descritas

10 Es ilustrativo a estos respectos lo acontecido con los deudores de Eurolatina, a quienes se les
habrian cursado préstamos que el acreedor sabia que los deudores estarian en la imposibilidad
de pagarlos, materia que se encuentra pendiente ante los tribunales de justicia.
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(tipificadas en la ley); o bien el riesgo, en determinadas actividades, se
constituye como factor objetivo de imputacion.

En la mayoria de los casos no corresponde acreditar el riesgo, cuestion que
califica el legislador al establecer la responsabilidad objetiva. Sin embargo,
en casos especiales debe acreditarse la "peligrosidad”, porque la ley esta-
blece genéricamente este factor de imputacion.

La responsabilidad surge del hecho de que el dafio proviene de una con-
ducta peligrosa calificada por el legislador, caso en el cual s6lo basta con
acreditar el dafio (responsabilidad objetiva) o la responsabilidad emerge
del hecho de haberse ejecutado una actividad peligrosa debidamente pro-
bada, existiendo relacién causal entre la conducta desplegada y el dafio
(responsabilidad subjetiva).

El autor propone que, en el futuro, el riesgo aparezca como una nueva
especie de culpa moderna, a la cual se llegue retrocediendo en la cadena
causal (teoria de la relacion causal diferida).ll

Se avanza ademas en este trabajo en la ligazon entre la responsabilidad del
autor material con aquella del creador del riesgo, atendido a que no siempre
se trata de una misma persona.l? Conforme a esta tesis, se amplia el campo
de la responsabilidad, dando a la victima la posibilidad de perseguir tanto al
que se aprovecha de un escenario riesgoso como al que lo genera.

Causas extrafias a la relacion obligacional que eliminan los efectos del
factor de imputacion

Se habla aqui del caso fortuito o fuerza mayor, del hecho de un tercero y el
hecho o culpa del acreedor.

Caso fortuito o fuerza mayor

Especial interés reviste la distincion que el autor hace entre el hecho del
caso fortuito y sus efectos. Explica que el caso fortuito considerado como
un hecho es irresistible, y puede hacer imposible la ejecucién de la obliga-
cién en la medida que el deudor no esté en situacion tactica y juridica de
atajar sus efectos. Como ejemplos de la primera clase se sefialan el del
pintor que pierde en un accidente sus manos o la destruccion total de la

11 Cfr. Pablo Rodriguez Grez, Responsabilidad Extracontractual, pags. 98 a 11 3. Editorial Juridica
de Chile, 1999.

12 Cfr. Ibidem, pags. 196 a 201. llustra la relacién entre la creacién del riesgo y el autor material
de los dafios, la connivencia de que se acusa a ciertos dirigentes de los clubes profesionales de
fatbol con los miembros de las denominadas barras bravas.
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especie debida por un hecho de la naturaleza. La imposibilidad juridica del
deudor dependera del grado de culpa de que responde. Si el impedimen-
to que produce el caso fortuito es sélo temporal, solo justificara el retardo
en el cumplimiento de la obligacion, pero entretanto ésta no se extingue
(pags. 188 a 189). La prueba del caso fortuito o fuerza mayor corresponde
al que lo alega.

El hecho de un tercero

El hecho de un tercero puede exonerar totalmente de responsabilidad al
deudor. Asi acontecera cuando la prestacion se haga imposible por hecho
o culpa del tercero, por el que el deudor no responde. Sin embargo, el
hecho del tercero puede sélo limitar la responsabilidad, si con ello Unica-
mente se retarda la prestacion o se refiere a una parte de la misma. La
prueba del hecho o culpa del tercero es de cargo del deudor.

Hecho y culpa del acreedor (pags. 199 a 207)

Se plantea a estos respectos ¢qué ocurre si el acreedor pone obstaculos o
tropiezos al deudor que dificultan el cumplimiento de la obligacion? Ello
plantea una cuestion previa: ¢De qué grado de culpa responde el acreedor
en relacién a la generacién de escollos o tropiezos impuestos al deudor
para el cumplimiento de la obligacién? ¢ Cualquier obstaculo impuesto por
el acreedor es suficiente para exonerar al deudor de responsabilidad? La
respuesta es que el deudor queda liberado de responsabilidad si el acree-
dor crea un impedimento que el deudor no esta obligado a despejar desa-
rrollando el grado de diligencia que le es exigible. En caso contrario, sub-
siste su responsabilidad.

En cuanto al grado de culpa de que responde el acreedor, se sostiene que
hay una especie de vasos comunicantes entre la responsabilidad del deu-
dory la del acreedor. Si el deudor responde de la culpa grave, el acreedor
de la culpa levisima; si el deudor responde de la culpa leve, de igual culpa
responde el acreedor; y si el deudor es responsable de culpa levisima, el
acreedor lo serd de culpa grave. Conforme a estos criterios, se resolvera si
los obstaculos puestos por el acreedor al deudor liberan a este dltimo de
responsabilidad.

Mora del acreedor
Se sostiene que el incumplimiento culpable del acreedor de su deber de

no enervar u obstruir la ejecucion de la conducta debida por el deudor,
atendido el grado de culpa de que responda, lo constituira en mora.
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La mora del acreedor, en opinién del autor, supone la concurrencia de los
siguientes requisitos: disposicion del deudor para cumplir la obligacion
pendiente; impedimento emanado del acreedor que retarda u obstruye la
ejecucion de la prestacion; y culpa del acreedor (pag. 203).

Los efectos de la mora del acreedor son, a diferencia de lo que sostienen
otros autores, los siguientes: hace al acreedor responsable de todos los
perjuicios que se causen al deudor y que sean consecuencia directa y nece-
saria del incumplimiento o del retardo en el cumplimiento; descarga al
deudor de la diligencia y cuidado debidos, quedando exclusivamente res-
ponsable de culpa grave o dolo; y exonera al deudor de responsabilidad
por la mora (pag. 204).

La prueba de la culpa o el hecho del acreedor corresponde a quien lo
alega, pudiendo valerse de todos los medios de prueba legal.

Falso dilema entre las obligaciones de medio y de resultadol3 (pags.
207 a 214).

En opinién del autor, toda obligacion, en cuanto deber de conducta tipi-
ca, esta referida a un determinado grado de diligencia y cuidado, el cual se
determina atendiendo a la culpa de que se responde (tanto por el deudor
como por el acreedor). Por consiguiente, en todas ellas, como quiera que
se exprese o describa la prestacion, el deudor y, en su caso, el acreedor,
podran exonerarse de responsabilidad, probando ya sea una causa extra-
fia que elimina el factor de imputacion, o el haber desplegado la conducta
debida, aun cuando la prestaciéon no se haya alcanzado.

De acuerdo con los que admiten la clasificacién doctrinaria de las obliga-
ciones: de medio y de resultado, estas ultimas no admitirian eximirse de
responsabilidad probando que se ha empleado la diligencia y cuidado de-
bidos, razén por la cual el deudor sélo podria alegar una causa extrafa
como impedimento al cumplimiento de la prestacion. En el caso de las
obligaciones de medio, se invertiria el peso de la prueba, correspondiendo
al acreedor probar que el deudor no ha empleado la diligencia y cuidado
debidos.

El profesor Rodriguez se niega terminantemente a admitir la existencia de

las obligaciones de resultado, porque en ellas se niega la necesidad de
concurrencia de un factor de imputacion en la responsabilidad.

1) Cfr. Pablo Rodriguez Grez, "La obligacién como deber de conducta tipica. (La teoria de la
imprevision en Chile)". Pags. 1 00 a 103. Facultad de Derecho. Universidad de Chile, 1992.
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7) En el capitulo VI se aborda el cuarto presupuesto de la responsabilidad
contractual: el dafio (pags. 214 a 266).

El dafio contractual

El autor piensa que el dafio contractual (relevante para los efectos
indemnizatorios) "es el menoscabo o detrimento real o virtual que experi-
menta el patrimonio del acreedor como consecuencia del incumplimiento
de una obligacion emanada de un contrato e inejecucion de la prestacion
convenida". La virtualidad del dafio esta tomada en el sentido de que se
trata de aquello que "tiene la virtud de producir un efecto, aunque no lo
produce de presente".

El dafio contractual queda circunscrito al proyecto o programa ideal conve-
nido entre las partes, y que es la prestacidon de dar, hacer o no hacer. Excep-
cionalmente puede extenderse al menoscabo de un derecho extrapatrimonial,
como consecuencia de que la lesion es de tal indole que traspasa la esfera
del derecho afectado y alcanza el fuero intimo de la persona.

Clasificacion del dafio moral

Se formulan distintas clasificaciones del dafio, a saber: real y virtual; cierto
y eventual; directo e indirecto; actual y futuro; probado y presuntivo; pa-
trimonial y extrapatrimonial; dafio emergente y lucro cesante; previsto e
imprevisto; compensatorio y moratorio; e intrinseco y extrinseco (pags.
218 a 232).

En lo relativo al dafio moral en la responsabilidad contractual, se dice que
tiene cabida en la legislaciéon chilena, porque si bien es cierto que el in-
cumplimiento contractual lesiona siempre un derecho patrimonial, hay
casos en que ese incumplimiento acarrea transtornos no patrimoniales que
comprometen la paz, la tranquilidad y la estabilidad psicolégica y afectiva
del acreedor.

Se da en la persona una doble esfera, la externa (en la vida social), que se
moviliza en funcién de sus derechos patrimoniales, y la interna (en su fue-
ro intimo), que custodia sus derechos extrapatrimoniales. Asi, un mismo
atentado puede afectar ambas esferas.

Se suscita el problema de saber como se indemniza el dafio moral causado
por el incumplimiento contractual frente al articulo 1 556 del Codigo Civil,
que dispone, por regla general, la indemnizacién del dafio emergente y
del lucro cesante, ambos de naturaleza patrimonial.
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El autor explica que el dafio a los derechos e intereses extrapatrimoniales,
en ciertos casos, se revierte alcanzando las aptitudes y capacidad patrimo-
nial de la persona. De alli que se transforme el dafio moral en dafio mate-
rial. Todo ello se construye sobre la base de una ficcibn, que consiste en
dar por establecido que la afectacidon de los sentimientos méas intimos de
una persona influye poderosamente en sus capacidades y aptitudes pro-
ductivas. Concluye diciendo que el dafio moral es un dafo virtual, futuro,
derivado y una manifestacion especifica del lucro cesante.l

Por otra parte, se sostiene que el resarcimiento del dafio moral en el
ambito contractual debe estimarse en relacion a los derechos consa-
grados en la Carta Politica y, por este medio, se complementa nuestra
legislacion civil.l5

Requisitos del dafio para que sea indemnizable

Para que el dafio sea resarcible es menester que relna los siguientes requi-
sitos: que sea cierto, directo, avaluable en dinero, real o presuntivamente
acreditado y no reparado (pags. 247 a 252).

Prueba del dario

Acerca de la prueba del dafio, se distingue entre dafio material y moral. Su
reconocimiento debe provenir de una sentencia judicial ejecutoriada o
mediante un acuerdo de voluntades (clausula penal, transaccion, aveni-
miento o conciliacion) o por avaluacion legal, conforme con el articulo
1559 del Cédigo Civil.

14 Se ha fallado que el dafio moral contractual constituye dafio emergente (Revista de Derecho y
Jurisprudencia, tomo 98, secc. la, 2a parte, pag. 234, considerando ! 62. N24, octubre-diciembre,
2001).

Sobre el dafio moral véanse: Carmen Dominguez Hidalgo, El dafio moral. Editorial Juridica de
Chile, 2000. José Pablo Vergara Bezanilla, "La mercantilizaciéon del dafio moral”, Revista Actuali-
dad Juridica N2 2, pags. 177 y ss., julio 2000. Universidad del Desarrollo. Roberto H. Breblia, El
dafio moral, 2- edicion, Orbir, Argentina, 1 967. Leslie Tomasello Hart, El dafio moral en la respon-
sabilidad contractual, Editorial Juridica de Chile, 1 969. José Luis Diez Schwerter, El dafio extracon-
tractual, Editorial Juridica de Chile, 1997. Fernando Fueyo Laneri, Instituciones del Derecho Civil
Moderno, Editorial Juridica de Chile, 1990. Fernando Fueyo Laneri, Cumplimiento e incumplimien-
to de las obligaciones, Editorial Juridica de Chile, 1991.

15 Cfr. Corte Suprema, 20 de octubre de 1994, C. 102y 112, citado por el autor en las paginas 240y
ss.; y Ramén Dominguez Aguila, "La Constitucionalizacion del Derecho”, Revista Facultad de Dere-
cho, Universidad Finis Terrae; 20 afios de la Constitucion Chilena 1981 -2001, péags. 37 y ss., ConoSur,
2001; y en Revista de Derecho yJurisprudencia, tomo 93, primera parte, pags. 107 y ss. Eduardo Court
M., "Dafio corporal y dafio moral. Bases constitucionales de su reparacién”, pags. 101 y ss., en La
Constitucionalizacion del Derecho Chileno, Universidad Austral de Chile, Editorial juridica de Chile.
2003. Alejandro Guzman Brito, El derecho privado constitucional de Chile, Ediciones Universitarias de
Valparaiso. Universidad Catdlica de Valparaiso, 2001.
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Los dafios materiales establecidos por una sentencia judicial han debido
acreditarse a través de todos los medios de prueba legal, con el alcance de
que el lucro cesante se demuestra sobre la base de presunciones.

El dafio moral se prueba por tres elementos: la naturaleza de la obligacién
contractual incumplida; la gravedad del incumplimiento; y los efectos psi-
quicos, emocionales y somaticos que provoca en el acreedor el incumpli-
miento. Se destaca que en el campo contractual no se indemniza propia-
mente el dafio moral, sino los efectos que este dafio tiene en la capacidad
de la victima, a través de una férmula "satisfactiva" que sélo mitiga los
derechos e intereses extrapecuniarios afectados.

Procedencia del dafio moral en la responsabilidad objetiva por dafios
presuntos (pags. 264 a 265)

Se llega a la conclusién, examinando el Derecho Aeronautico, que existen
dos sistemas de reparacion; el de presuncion legal de responsabilidad (res-
ponsabilidad objetiva), en la que sélo puede reclamarse la cantidad fijada
en la ley, o el de responsabilidad subjetiva, en cuyo caso se puede deman-
dar todo perjuicio, incluido el dafio moral, al margen de los minimos con-
sagrados en la ley.

Aplicacion del articulo 173 del Codigo de Procedimiento Civil

El autor reconoce que no hay discusién en la procedencia de la reserva de
derechos que consagra el articulo 1 73 del Cédigo de Procedimiento Civil,
cuando se reclama la responsabilidad contractual.

8) En el capitulo Vil se trata el quinto presupuesto de la responsabilidad
contractual: la relacion causal (pags. 267 a 288).

Se dice, siguiendo a Puig Brutau, que: "La relacion de causalidad es el
enlace objetivo entre dos fenbmenos, de manera que no so6lo sucede uno
después del otro, sino que aquél sin éste no se hubiese producido”.

La responsabilidad depende de que se pueda establecer una imputacién
razonable entre acto u omisién del demandado y el dafio sufrido por el
demandante.

Cobra importancia la distincién entre causalidad fisica y causalidad juridi-
ca. No hay causalidad juridica si estd ausente la causalidad material o fisi-
ca. Si el acto material estd desvinculado del factor de imputacién (culpa,
dolo o riesgo), es causalmente neutro en el plano juridico. Encontrandose
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unidos el factor material y el factor de imputacién, entonces es posible
indagar si ese hecho causo el dafio.

Sin embargo, la causalidad se complica en razéon de: las concausas y la
interrupcion total o parcial del nexo causal.

Las concausas

Se pasa revista a las principales teorias sobre la relacion causal: la equiva-
lencia de las condiciones; la causa proxima; la causa eficiente; la causa mas
eficaz 0 mas activa; la causa adecuada; la preponderancia y del seguimien-
to o de la impronta continua de la manifestacion dafiosa (pags. 269 a
274).

Luego el autor fija su posicién en torno a la causalidad en la responsabili-
dad contractual. A su juicio, "la causa principal y necesaria del dafio con-
tractual radica en el incumplimiento, esto es, en el hecho de no desplegarse
por parte del deudor la conducta debida y descrita en el contrato; los
dafos estan referidos a las metas prefijadas en el contrato, los cuales pue-
den agravarse o atenuarse, pero no diversificarse, y la concurrencia de
otras causas imprevistas justificativas del dafio (concausas) sélo agravan el
incumplimiento doloso (responsabilidad por dafios imprevistos), nunca el
incumplimiento culpable (responsabilidad por dafio previsto)" (pag. 276).
En consecuencia, el problema causal en la responsabilidad contractual se
resuelve suprimiendo mentalmente el incumplimiento de la relacién cau-
sal: si el dafio perdura, el incumplimiento no es la causa del mismo; en
caso contrario, la causa del efecto dafioso es el incumplimiento. Estos su-
puestos permiten establecer la causa necesaria del dafio en la responsabi-
lidad contractual y lo delimita en funcion de la prestacion convenida.

El incumplimiento del deber de conducta tipica es la causa de los dafios y
éstos estan previamente programados en cuanto a su naturaleza, entidad
y extension en el contrato a través de la prestacion convenida. Solo se
puede exceder el ambito de la prestacién en el dafio moral, que hace ex-
tensiva la indemnizacién a bienes que estan fuera de la 6rbita del contrato.

Se clasifican las concausas, en el campo contractual, en dos categorias con
consecuencias distintas: aquellas que operan después del incumplimien-
to, agravando o atenuando el dafio, y las que aparecen coetaneamente
con el incumplimiento y que contribuyen a que éste se produzca.

- Las concausas posteriores al incumplimiento pueden agravar la res-
ponsabilidad afectando al deudor que incumple dolosamente su obliga-
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ciéon, ya que la concausa, en el campo contractual, es generalmente im-
previsible.

Si el incumplimiento es culpable, las concausas sélo se consideran en el
supuesto que ellas hayan sido previstas o hayan debido preverse al tiempo
de celebracion del contrato.

La concausa que atenla la responsabilidad o mas bien se la pondera en la
medida que corresponde, consiste en descartar la responsabilidad del deudor
por todos aquellos dafios que provienen de otros hechos anexos al incumpli-
miento, pero que no provienen necesaria e inmediatamente de su conducta.

- Las concausas que operan coetaneamente con el incumplimiento no
sirven para atenuar o mitigar la responsabilidad. El incumplimiento no
admite concausas. El deber de conducta tipica se cumple o no. En el caso
de no cumplir el deber de conducta, el deudor podra eximirse de res-
ponsabilidad por la imposibilidad de cumplir o reclamar contra el tercero
que le impidié cumplir, pero respondera a su acreedor.

El autor agrega que en materia contractual no opera la compensacion de
culpaslé contemplada en el articulo 2330 del Cdédigo Civil.

Interrupcioén del nexo causal

La interrupcion del nexo causal implica que entre el hecho y el dafio actda
una "causa extrafia" que interfiere la relacién causal. Las causas extrafias
son: el caso fortuito o fuerza mayor, el hecho de un tercero, y el hecho o
culpa del acreedor. Todos estos son causales de exoneracién de responsa-
bilidad.

En la responsabilidad objetiva, para que ésta nazca, es menester acreditar
la obligacion contractual, el dafio y la relacion de causalidad entre uno y
otro. Para que se interrumpa la relacion causal por "causas extrafias" es
menester que la ley las admita en términos formales y explicitos. Asi acon-
tece en el Cdodigo Aeronautico en el caso fortuito y el hecho de un tercero.
La excepcion a este tratamiento la constituye el hecho propio del acree-
dor, que por regla general interrumpe el nexo causal, salvo disposicion en
contrario.

16 En contrario: Carlos Ducci Claro, "La culpa del acreedor en la responsabilidad contractual”, en
Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 81, primera parte, pags. 1 a 8, enero-abril 1984. Noso-
tros adherimos a la tesis del profesor Ducci. En nuestra opinion, el texto base para sostener la
compensacion de culpas en la responsabilidad contractual es el articulo 1552 del Cédigo Civil,
que contempla la excepcion del contrato no cumplido. A este precepto, se agregan los distintos
casos citados por el profesor Ducci.
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9) El capitulo VIII se ocupa del derecho de prenda general.

Se le define como "la afectacidn, por el solo ministerio de la ley, de la
totalidad de los bienes embargables del deudor al momento de contraer la
obligacion, a fin de asegurar el cumplimiento de la misma, facultando al
acreedor para exigir su realizacion y hacerse pago con las modalidades y
preferencias consagradas en la ley".

Sus caracteres son:. es universal, constituye una garantia, se funda en la
igualdad de los acreedores, no entraba las facultades de administracion y
de disposicién del deudor, y confiere un derecho de realizacién de los bie-
nes del deudor incumplidor.17

10) El capitulo IX se refiere a los derechos auxiliares del acreedor y sus
objetivos.

Se indican los derechos principales del acreedor, que son el cumplimiento
forzoso y la resolucion del contrato, en ambos casos con indemnizacién de
perjuicios (articulo 1489 del Codigo Civil).

Los derechos auxiliares del acreedor son: las medidas conservativas, la ac-
cion oblicua o subrogatoria, la accién pauliana y el beneficio de separa-
cion.

Las providencias conservativas aseguran el derecho de prenda general
del acreedor y evitan la disminucion del patrimonio del deudor en detri-
mento de los derechos de sus acreedores. Como principio general que
informa esta materia, se dice "que siempre que exista un interés compro-
metido, su titular tiene derecho a que se adopten las providencias
conservativas necesarias para asegurar el cumplimiento de la obligacion,
sea que esta Ultima haya nacido o se encuentre pendiente, sin que se re-
quiera de una norma especial que autorice al juez al efecto".

La accién oblicua o subrogatoria evita el menoscabo del derecho de pren-
da general mediante el incremento del patrimonio del deudor. Para el ejer-
cicio de esta accién se requiere que: el deudor sea insolvente; el crédito
sea puro y simple o haya caducado el plazo; el ejercicio del derecho en que
opera la subrogacion se encuentre pendiente; y que las acciones y dere-
chos que se hagan valer tengan un contenido patrimonial directo.

17En el mismo sentido: Hugo Rosende Subiabre, "Modificaciones legales introducidas en materia
de prefacion de créditos”, pags. 9 y ss., en Modificaciones legales del sexenio 1973-1979, tomo |,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Especialmente lo relativo al derecho de prenda ge-
neral; sus finalidades; fundamentos y principios que lo rigen (pags. 12 a 1 7).
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Se manifiesta el autor partidario de darle una aplicacion amplia a la accion
subrogatoria y no sélo a los casos especialmente previstos en la ley, funda-
do basicamente en la autorizacidon genérica que da el articulo 2465 del
Caodigo Civil para perseguir todos los bienes embargables del deudor.

Los efectos de la accién oblicua son favorecer a todos los acreedores sin
que exista privilegio alguno a favor de aquel acreedor que ejercio la accion
subrogatoria. El grado de diligencia que debe emplear el titular de la ac-
cion corresponde a la de un agente oficioso, siendo aplicables los articulos
2287 y 2288 del Caodigo Civil.

Por la accién pauliana se trata de evitar que los bienes del deudor salgan
de su dominio en fraude de sus acreedores.

El articulo 2467 del Cdédigo Civil dispone que "son nulos todos los actos
ejecutados por el deudor relativos a los bienes de que se ha hecho cesion,
0 de que se ha abierto concurso a los acreedores”. La accién pauliana
complementa esa nulidad al periodo anterior a la cesion de bienes o de la
apertura del concurso. Es requisito ineludible para el ejercicio de la accidn
pauliana el mal estado de los negocios del deudor, esto es, que el pasivo
de su patrimonio sea superior al activo del mismo. A ello se une la existen-
cia del fraude pauliano, que en los contratos onerosos requiere que tanto
el deudor como el tercero que contrata con él conozcan el mal estado de
los negocios del deudor, y en los contratos gratuitos, es suficiente el cono-
cimiento del deudor del mal estado de sus negocios.

Acerca de la naturaleza juridica de la accion pauliana, el autor discrepa de
aquellos que piensan que es de nulidad, de inoponibilidad o indemnizato-
ria de perjuicios. La califica como una accién sui géneris que constituye
una nulidad especial (pags. 310y 311), y sus efectos los hace extensivos a
los subadquirentes, estén de buena o mala fe. Esta nulidad es especial por
las causales que la motivan, las particularidades que presenta el dolo, y el
plazo para interponer la accion. El efecto que produce esta accion es la
extincion del acto o contrato erga omnes, aprovechando al acreedor de-
mandante y a todos aquellos que ejercitan las acciones de cobro de sus
créditos.

El beneficio de separacidon corresponde a los acreedores hereditarios y
testamentarios de una persona y tiene por objeto evitar la confusién de los
patrimonios del heredero y del causante, mientras no se cumplan las obli-
gaciones de este ultimo. Cobra importancia cuando el patrimonio del he-
redero esta recargado de deudas, pues evita la confusion de los bienes del
causante con los del heredero, que perjudicaria a los acreedores heredita-
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rios y testamentarios favoreciendo a los acreedores del heredero. Sin em-
bargo, la ley no protege la situacidon inversa, en que el causante tenga
deudas excesivas y el heredero no. Si este Ultimo no acepta la herencia con
beneficio de inventario, sus acreedores son perjudicados.

El beneficio de separacidon aprovecha a los demas acreedores que lo invo-
quen y cuyos créditos no estén prescritos. Se exceptian de este beneficio
los acreedores de obligaciones prescritas (naturales) y los créditos en que
los acreedores hayan aceptado expresa o tacitamente al deudor como he-
redero.

El beneficio de separaciéon es una accién de inoponibilidad que suspende
la confusién de los patrimonios del causante y del heredero en defensa de
los acreedores de la sucesion.

11) En el capitulo X, se plantean las "concepciones sobre la responsabi-
lidad" (pags. 321 a 331).

- Se ocupa el autor de hacer una resefia de los grandes sistemas sobre la
responsabilidad: clasico, moderno y actual. El primero, adoptado por los
romanos, ve en el dafio la ruptura del equilibrio entre las personasy, en su
reparacion, la vuelta a la justicia. El sistema moderno, cuya guia es el Codi-
go Civil francés, incorpora pautas moralistas basadas en la idea de culpa.
La vision actual se caracteriza por la atipicidad de los supuestos y la varie-
dad de los factores de imputacion.

- Concluye el profesor Rodriguez dejando sentada su posicion sobre la
responsabilidad. En su opinion, la responsabilidad se traduce en una con-
ducta de reemplazo y es, en sentido amplio, una sancién. En materia
contractual, los intereses que legitiman la responsabilidad se contienen
en la descripciéon de la prestacion. Ella limita los dafios resarcibles a aque-
llos que derivan inmediata y necesariamente del incumplimiento (dafios
directos) y jamas a los indirectos. La causa de la responsabilidad contrac-
tual es una sola: el incumplimiento, y el deudor puede excepcionarse
probando que ha empleado la diligencia y el cuidado debidos (art. 1547
del C.C.). La responsabilidad civil exige la concurrencia de un factor de
imputacion: subjetivo (dolo o culpa) u objetivo (riesgo), presentandose
este Ultimo como una nueva forma de culpa. La responsabilidad contrac-
tual cubre, por mandato legal, los dafios materiales (dafio emergente y
lucro cesante), pero el dafio material puede extenderse cuando el incum-
plimiento de ciertas obligaciones afecta derechos e intereses extrapatri-
moniales. Finalmente, se advierte una propagacion de la socializacion de
los dafios en el ambito contractual, a través del empleo del seguro para
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resarcir los dafios provenientes del incumplimiento de las obligaciones
convencionales.

La recension que hemos hecho del libro en comento se ha limitado al
ambito contractual sin abordar el permanente paralelo y comentario que
formula el autor con la responsabilidad extracontractual, que éste plantea
para defender su concepcién dualista de la responsabilidad civil. Lo hemos
hecho ex profeso para destacar la tesis del profesor Rodriguez acerca de la
responsabilidad contractual y con la conciencia de que el lector se formara
una vision completa de la responsabilidad contractual y extracontractual
mediante la lectura de los libros que el autor dedica a cada una de ellas.

No se comprende, tal vez, plenamente el pensamiento profundo del pro-
fesor Rodriguez si no se acude a otras obras de que es autor, relativas a
materias anexas a la responsabilidad. De alli que hayamos empleado citas
para ilustrar al lector y efectuado referencias en notas a otras opiniones
que coinciden o discrepan de aquellas del tratadista cuyo trabajo se exa-
mina.

Este libro que ahora nos ofrece el profesor Rodriguez Grez representa un
importante avance en el desarrollo de la responsabilidad civil en el mundo
actual y un vivo desafio para quienes buscan en el creacionismo juridico
adaptar el derecho a la realidad que se vive. El inmenso esfuerzo de su
autor requiere una respuesta de los estudiosos de estas materias y por nues-
tra parte, al menos, esta modesta resefia.
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Responsabilidad contractual

De Pablo Rodriguez Grez
Editorial juridica de Chile,
Santiago de Chile, 2003

Comentario:
Patricio Oyaneder Davies
Profesor Ayudante de Derecho Civil

Universidad del Desarrollo

Comentar un libro, tal como lo ha reconocido el autor de cuya Ultima obra
damos cuenta, no es tarea facil, menos ain cuando en ella se toma decidi-
da postura ante los temas que aborda. De otro lado, circunscribirse a la
labor de comentar, esto es, limitarse a dar cuenta del contenido del libro
en aras de facilitar su comprension, resulta practicamente imposible en
atencion a lo sefialado; en efecto, don Pablo Rodriguez Grez, como ya se
ha hecho habitual, nos incita a un constante debate y replanteamiento de
los pilares del derecho. Por lo mismo, la via del mero comentario nos resul-
ta el camino mas atinado a seguir, tanto por razones de espacio, como por
respeto a la finalidad de esta seccion de esta Revista.

Tal como lo reconoce en la introduccién al libro que comentamos, el plan-
teamiento del profesor Rodriguez Grez sobre la responsabilidad contrac-
tual se sustenta en la nocién que expuso en el afio 1992 sobre la obliga-
cibn como deber de conducta tipica en su monografia homoénima. Por
ello, este libro resulta corolario de aquél y viene a cerrar el tema de manera
coherente de acuerdo a sus postulados. De alli que el estudio comience
describiendo la trama obligacional y precisando su contenido, dejando asi
sentadas las bases sobre las cuales desarrollara el resto de su trabajo. En
este punto se pone acento en que la obligacidon consiste en un deber de
conducta tipificado en la ley y que, por consecuencia, la responsabilidad
contractual surge cuando el deudor no despliega la conducta comprome-
tida o no pone en ello el cuidado, diligencia y atencion que establece la
ley. Es la ley, para nuestro autor, la que impone al agente la conducta que
debe desplegar y la que, ante el incumplimiento, hace nacer la responsa-
bilidad mediante la cual el acreedor puede obtener el cumplimiento de la
obligacién por un medio sustitutivo (o conducta de reemplazo) contando
para ello con el auxilio del poder coercitivo del Estado.
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Ahondando en estas jdeas precisa el rol que atribuye a la prestacion objeto de
la obligacion, la que entiende como "el objeto Ultimo de la obligacién, vale
decir, la conducta comprometida unida a la ejecucion del proyecto que se exige
del deudor”, y para determinar el contenido de esta Ultima atiende al grado de
culpa que en cada caso tipifica el articulo 1547 del Cédigo de Bello, de donde
deduce que el hecho de no alcanzar el resultado tenido en vista por las partes
del contrato no implica necesariamente el incumplimiento de la obligacion si
el deudor ha empleado en dicha empresa la diligencia y cuidados debidos. En
atencion a ello concluye que, siendo la obligacién un deber de conducta tipi-
ca, la prestacién es una "referencia" que sirve para determinar provisional-
mente si aquel deber se cumplié de la manera que estaba convenido o no. Por
lo mismo, como es de suponer, no duda en poner de manifiesto que el siste-
ma de responsabilidad contractual se sustenta en la subjetividad, toda vez
que si lo que se exigiera fuera la ejecucién de la prestacion estariamos en
presencia de un sistema de responsabilidad objetivo. Esta premisa resulta 16-
gica si partimos -como debe hacerse- del supuesto que el ser humano es el
destinatario de la norma, pues, asi las cosas, la obligacion queda integrada
por la conducta humana que debe desplegarse obrando con el grado de dili-
gencia y cuidado que impone la ley en cada caso. Es ésta, en resumidas cuen-
tas, la Unica exigencia que impone el derecho a los hombres: ajustar la con-
ducta a sus prescripciones de conducta, independientemente de si el resulta-
do perseguido con ello se alcanza o no, de donde colige el profesor Rodriguez
Grez que el resultado -material- no existe 0 no es exigible, mas si la observan-
cia de la conducta que el derecho estima idénea a tal efecto. De esto se sigue,
agreguemos nosotros, que el derecho no garantiza la consecucion del resulta-
do material.

De cuanto llevamos dicho queda de manifiesto que lo propuesto por este
comentarista se asemeja -con matices por cierto- a lo postulado por auto-
rizada doctrina foranea. En efecto, autores como Alberto j. Bueres, en Ar-
gentina, Luis Diez-Picazo y Antonio Gullon, en Espafia, siguiendo al aleman
Philippe Heck, postulan que la prestacién constituye un plan, programa o
proyecto de la conducta futura del deudor, esto es, un plan prestacional
tendiente a satisfacer el interés del acreedor. Noétese, si, que los citados
comentaristas omiten efectuar una clara distincion como la propuesta por
don Pablo Rodriguez Grez entre obligacién y prestacion, con lo cual tien-
den a confundir elementos de la trama obligacional que, si bien estan
indisolublemente ligados entre si, cumplen, strictu sensu, roles diversos.

Tras las imprescindibles precisiones apuntadas, se abordan en el libro los
presupuestos de la responsabilidad contractual. En este punto se hace una
interesante, necesaria y pedagogica distincion; a saber: entre las condicio-
nes necesarias para la existencia de una obligacién contractual y los presu-
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puestos que deben concurrir para estar ante el incumplimiento de dicha obli-
gacion, y, en consecuencia, si es del caso, ante la responsabilidad que sur-
ge de dicho incumplimiento e impone al agente el deber sustitutivo de
reparar los dafios causados. En relacion al primero -requisitos para la exis-
tencia de la obligacién contractual- merece destacarse el trato que el au-
tor da a la distincidon entre objeto del contrato (prestacién convenida) y el
objeto de la prestacion (derechos y obligaciones que crea el contrato), don-
de se deja sentado que el objeto de éstos -derechos y obligaciones- son las
cosas y bienes a dar, hacer o no hacer, con lo que pone de manifiesto los
errores tantas veces denunciados en que incurrio don Andrés Bello al "de-
finir' el contrato en el articulo 1438 de su Cddigo. Se plasman en este
apartado interesantes aportes al estudio de las incapacidades, respecto de
las cuales el autor efectlla una interesante distincion de la que deduce que,
en realidad, sélo existen tres casos de incapacidades especiales y que el
resto de las hipoétesis sefaladas en la ley son prohibiciones legales. Tam-
bién se hacen valiosas referencias a los llamados "contratos forzosos", tan-
to heterodoxos como los ortodoxos y a los llamados "contratos benévo-
los". Luego, al tratar el perfeccionamiento de los contratos se manifiesta
decididamente partidario de que las partes puedan modificar la forma en
que ello ocurre, salvo respecto de los contratos solemnes y de los reales
que se perfeccionen por la tradicidon de la cosa. Acto seguido, es estudiada
con sumo detalle la autocontratacion.

Cabe destacar también en este punto la vigorosa y fundada defensa que el
autor hace de la nulidad absoluta como sancion al error substancial y de
sus criterios para determinar la relevancia del error en la persona en base a
la distincidbn entre contratos intuito personae, caso en que el error siempre
sera relevante, y contratos de libre eleccion, en los que el error en la perso-
na so6lo sera relevante a condicién de que se pruebe que el contrato ha
sido celebrado en consideracion a las condiciones y aptitudes personales
del otro contratante, y que ello haya sido la causa principal del contrato.

Lo mismo hemos de exaltar cuando destaca la estrecha relacion que existe
entre el error y la causa.

Con particular acierto se analiza en el marco de las llamadas "condiciones
objetivas de contratacién", esto es, aquellas que "estan al margen de la
voluntad e intencién de las partes" y que deben respetarlas y acatar sus
efectos, el error comun y la lesibn enorme, sacando a esta Ultima de su
tradicional enclave como vicio del consentimiento.

Al tratar la fuerza adhiere a aquella escuela que considera que la vis abso-

luta "genera" un "contrato inexistente", debido a que en realidad no hay
voluntad, sino una falsa apariencia forjada por la fuerza fisica, como lo ha
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sostenido entre nosotros don Victor Vial del Rio siguiendo al jurista argen-
tino Alberto Spota. A renglén seguido afirma que el estado de necesidad
no puede encuadrarse en el vicio fuerza, por cuanto en este supuesto no
hay fuerza que provenga del hombre, como lo exige la norma. Por dltimo,
al analizar la extension de la nulidad fundada en la fuerza, es decir, si debe
anularse todo acto o sélo las clausulas que han sido consentidas mediante
el uso de la fuerza, aboga por la subsistencia del acto juridico, con lo que
privilegia la eficacia del contrato por sobre su nulidad, salvo en las tres
calificadas excepciones que menciona.

En lo que dice relacién con el dolo, se sigue con tino aquella doctrina que
entiende que la accién dolosa provoca un error que aniquila (u obsta, si se
prefiere) a la voluntad. Se incluye, ademéas, como elemento del mismo la
prevision del dafio que se producira, por cuanto "la previsibilidad absorbe
la intencionalidad, ya que ella estda subsumida en la captacién del dafio que, a
ciencia y conciencia, aunque no se desea, se sabe que ocurrird y se admite ese
resultado”, lo que le permite arribar fundadamente a la conclusién de que
el Cédigo contempla tanto el dolo directo como el eventual.

El estudio del objeto del contrato constituye otra piedra angular de la tesis
sustentada en el libro. Se inicia este acapite recordando la poca claridad
del Cdadigo de Bello en este punto, al confundir en su articulo 1438 el
objeto del contrato con el objeto de las obligaciones y derechos que de él
emanan, precisando sobre el particular que el objeto del contrato "son los
derechos que él crea y no las cosas que se trata de dar, hacer o no hacer", por
cuanto éstas son el objeto de los derechos y de las obligaciones. Hecha
esta aclaracion, queda sentada la base sobre la cual es factible para nues-
tro comentarista establecer que solo puede ser calificada de licita o jlicita
la conducta humana que se pretenda que un sujeto se obligue a desplegar
respecto de ciertas cosas en las hipétesis -abiertas y cerradas- que con-
templa la ley. En consecuencia, los supuestos de objeto ilicito establecidos
en los articulos 1462 a 1466 del Cdédigo Civil se refieren a la conducta
humana que el derecho califica de antijuridica por ser contraria a la nor-
mativa que restringe la facultad de los particulares de dictar sus propias
reglas para regular sus intereses de la manera que lo estimen mas conve-
niente (autonomia privada).

En lo que atafie al nada de pacifico y controvertido tema de la causa del
contrato, nuevamente el autor plantea sin ambages sus puntos de vista.
Parte haciendo la clasica distincion entre causa del contrato y causa de la
obligacién, para luego criticar la teoria dual de la causa y concluir que
nuestro Coédigo Civil se refiere a la causa ocasional ("motivo que induce a
contratar, o los motivos individuales que impulsan a ejecutar el acto o celebrar
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el contrato"). De este modo se obtiene de manera coherente un doble con-
trol ético del contrato, pues, por un lado, la causa (final) vela por que la
conducta comprometida sea legitima (por "tener como contrapartida la
existencia de una obligacion correlativa o la realizacion de una mera liberali-
dad") y, por el otro, la causa (ocasional) vela por la licitud de los motivos
internos que determinaron la manifestacion de voluntad en orden a crear
un determinado vinculo juridico. Por consiguiente, se concluye, la ausen-
cia de causa final acarrea la inexistencia de las obligaciones, y la de causa
ocasional, la nulidad del contrato.

En suma, los elementos esenciales de la obligacién son la determinacién
de la conducta que debe desplegar el deudor -estableciendo el grado de
culpa de que responde- y la prestacién -en tanto "proyecto o resultado
propuesto y aceptado por las partes".

Como se habra advertido -tras esta prieta sintesis- el analisis de los presu-
puestos del contrato como primer elemento de la responsabilidad contrac-
tual que se presenta en el libro en comento es exhaustivo y, como siempre
lo hace el autor en sus publicaciones, no escatima en tomar decidida posi-
cién ante los temas debatidos en doctrina, y, aun, ante los que ésta rehu-
ye. Constituye en definitiva este capitulo una verdadera teoria de los ele-
mentos del contrato plagada de aportes que exceden con mucho -afortu-
nadamente, agreguemos- al trato que usualmente se le da en una mono-
grafia dedicada a la responsabilidad contractual.

Como segundo requisito de la responsabilidad contractual es analizada la
inejecucion de la conducta debida, destacandose el caracter objetivo que
reviste la misma, por lo que su establecimiento resulta de la comparacion
de la conducta debida con la efectivamente desplegada por el agente. Al
efecto, debe analizarse si la conducta ejecutada por el deudor correspon-
de a aquella que le imponia el grado de culpa establecido en el contrato,
para lo cual debe compararse ésta -la conducta desplegada- con un mo-
delo abstracto de conducta o conducta arquetipica. Se hace, en este pun-
to, necesario hincapié en que, como ha quedado dicho, el contrato queda
integrado por la conducta a que el deudor se ha obligado a desplegar (de
acuerdo al grado de culpa de que responde) y por la prestacién que tiende
a conseguirse con ella, esto es, aquello que mediante la conducta estipula-
da en el contrato se trata de dar, hacer o no hacer. En base a ello, nuestro
autor concluye que, siendo la obligaciéon un deber de conducta tipificado en
la ley tendiente a obtener la "meta final" c\ue las partes han tenido en vista
al contratar, esto es, la prestaciéon, el deudor no incurrira necesariamente
en incumplimiento de no alcanzar aquélla si ejecuté todos los actos im-
puestos por el nivel de diligencia y cuidado comprometidos, pues, en tal
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caso, habra desplegado la conducta debida, de lo que se sigue como Unica
consecuencia que se presumira la culpa del deudory, por consiguiente, se
invertira el peso de la prueba conforme lo dispone el articulo 1547 de
nuestro Cdédigo Civil. A contrario sensu, ejecutada la prestacién, la obliga-
cion se tendra por cumplida. De lo dicho, se colige que la prestacion es
referencia que mide transitoria y provisionalmente el cumplimiento o in-
cumplimiento de la obligacién, toda vez que el deudor estd en condicio-
nes de acreditar que no ha incurrido en responsabilidad probando que ha
obrado de la forma debida, es decir, que ha cumplido la obligacién, aun
cuando no se haya logrado el resultado proyectado (prestacién). Por lo
tanto, se afirma, todas las obligaciones son de medios, ya que, incluso en
las llamadas obligaciones de resultado puede no alcanzarse éste por culpa
grave o dolo del acreedor, caso en que no hay responsabilidad. En conso-
nancia con lo postulado se sostiene, acto seguido, que el deudor tampo-
co incumplira su obligaciéon cuando la conducta que se obligd a desarro-
llar -atendido el grado de culpa de que es responsable- no es idonea para
alcanzar el fin propuesto, esto es, cuando ha existido un error de proyec-
cién. Finalmente, se emplaza dentro del estudio de la inejecucidon analisis
de la mora, tanto solvendi como accipiendi, en atencién a que el tiempo en
que debe desplegarse la conducta debida tendiente a alcanzar la presta-
cién es elemento integrante de la obligacién asumida y de la responsabili-
dad por retardo en el incumplimiento o por incumplimiento definitivo.

En tercer lugar se examina el reproche subjetivo u objetivo (o factor de
imputacién) como presupuesto de la responsabilidad contractual. A con-
secuencia de lo expuesto hasta este punto, se inicia este acapite aseveran-
do que "en la responsabilidad contractual la antijuridicidad se satisface con
la censura subjetiva u objetiva de la conducta infraccional”, postulado con el
cual se elimina de raiz a la antijuridicidad como elemento auténomo de la
responsabilidad contractual, por cuanto -segln el profesor Rodriguez- ella
se contiene implicitamente en el factor de atribucién, en cualquiera de sus
formas: culpa, dolo o riesgo.

Con respecto a la culpa no intencional (o culpa en sentido estricto), se postula
gue ella constituye un error de conducta en tanto lo obrado de esa forma lo ha
sido inmerso en un falso concepto de la conducta que en realidad debia
desplegarse conforme a derecho y que debe ser apreciada conforme a un
modelo abstracto de persona cuidadosa que dé cuenta de la conducta efecti-
vamente debiday, en consecuencia, juridicamente exigible al deudor. De ello
se sigue que la conducta incumplidora constituye un error en el que no habria
incurrido un hombre cuidadoso seglin el modelo abstracto, y para calificar
dicho error debe efectuarse una comparacion entre la conducta que se exige
juzgar con el hipotético comportamiento de dicho modelo abstracto. De mas
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esta sefalar que nos parece mas ajustada a la realidad la referencia al error de
conducta que al denominado defecto de conducta, aun cuando éste se en-
cuentre méas afincado en la doctrina tradicional.

En lo que dice relacion con la culpa intencional (dolo) el autor agrega habil-
mente al elemento sicolégico la previsibilidad del dafio, mediante la cual logra
también incluir en la definicion que del dolo da el articulo 44 del Cédigo Civil
el dolo mediato o directo, a través de la siguiente afirmacion: "la previsibilidad
absorbe la intencionalidad, ya que ella se subordina a la aceptacién del dafio que,
a ciencia y conciencia, aunque no lo desea, sabe que ocurrira y se admite este
resultado”. Luego, la intencidn a que se refiere la citada disposicidn legal no es
deseo, sino "conformidad consciente del sujeto con un resultado que sobreviene"
a consecuencia de su obrar; lo que va de suyo, agregamos nosotros, si tene-
mos en cuenta que prevision (que proviene del latin praevidere) deviene de un
proceso volitivo a través del cual el agente se representa antes de la ejecucion
o inejecucién del hecho comprometido, segun el caso, los efectos que de su
conducta se derivaran. Haciendo la necesaria distincion entre la esencia del
dolo directo y la del dolo eventual, incluye también a éste en la definicidon
contenida en la citada disposicion legal, haciendo hincapié, si, en que respec-
to de este Ultimo el autor del dafio no tiene certeza del acaecimiento del
mismo, mas si sabe que es probable que causalmente se derive de su obrar, y,
por lo mismo, responde de él.

Con lo expuesto podria haber concluido "cumplidamente" el estudio del
reproche como presupuesto de la responsabilidad contractual, empero,
no obstante ello, el autor decide abordar el estudio del nada de pacifico
-ni menos aun acabado- estudio de la responsabilidad objetiva fundada
en el riesgo como factor de imputacién. Sobre el particular el profesor
Rodriguez postula que "los creadores de riesgos incurren en una nueva for-
ma de culpa que consiste en generar a ciencia y conciencia condiciones que
objetivamente favorecen la produccion de accidentes y dafios”, lo que explica
apoyandose en la relaciéon causal, afirmando que en este caso "la causa se
busca en una fase anterior al hecho que directa e indirectamente provoca el
dafo" En otros términos, "el derecho superpone el peligro creado a la accion
dafosa y transfiere la responsabilidad del autor del riesgo”. Para no inducir a
errores, debemos poner acento en que no se trata de la ejecuciéon de ac-
tividades proscritas por el ordenamiento juridico, sino todo lo contrario,
de actividades necesarias -y hasta fundamentales- para el desarrollo so-
cial, cuya realizacién, por imperio de la ley, queda sujeta a un estatuto
juridico especial que prescinde de la imputacion subjetiva tradicional en
base a la cual se impone la sancién reparadora a quien causa un dafio. Se
concluye este acapite sefialando que el riesgo es una nueva forma de cul-
pa, por cuanto presenta como elemento comun a ésta la necesidad de que
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el agente tenga conciencia y acepte como probable (aun cuando remota-
mente) el acaecimiento del dafio, claro estd, en este caso, al momento que
decide desarrollar alguna de estas actividades.

A continuacién se emprende el analisis de las causas extrafias a la relacion
obligacional que eliminan los efectos del factor de atribucion, donde son
tratados el caso fortuito o fuerza mayor, el hecho de un tercero y el hecho
o culpa del acreedor. Respecto del primero -caso fortuito o fuerza mayor-,
se precisa acertadamente que la irresistibilidad a que alude el articulo 45
del Cédigo de Bello se refiere al hecho constitutivo de fuerza mayor (como
se desprende de lo preceptuado en los articulos 1567, 1 670 y 1 558, todos
del citado dispositivo legal) y no a sus efectos, ya que en los casos de
imposibilidad relativa el agente puede estar obligado a atajar los efectos del
caso fortuito atendido el grado de diligencia y cuidado que se ha compro-
metido a emplear en el cumplimiento su obligacién. El hecho de un tercero
es asimilado al caso fortuito o fuerza mayor.

Sobre el hecho o culpa del acreedor, se establece que éste también respon-
de de un grado de diligencia y cuidado en relacion a los "escollos o tropie-
zos impuestos al deudor para el cumplimiento de su obligacion”, el que debe
ser determinado atendiendo al grado de culpa de que responde el deudor.
En otras palabras, se estima legitimo cierto grado de entorpecimiento por
parte del acreedor al cumplimiento del deudor. Empero, la obligacién, en
tanto correlacion que describe el deber de conducta comprometido por
los sujetos vinculados por ella, puede extinguirse si el acreedor dificulta a
tal punto el cumplimiento que para ello el deudor debiera desplegar una
conducta que exceda el grado de diligencia y cuidado asumidos. Esta acti-
tud del acreedor o de sus dependientes da lugar a la llamada mora accipiendi,
sea porque retarda o porque hace imposible el pago.

Mencion aparte merece lo sostenido a propdésito del siempre controverti-
do estudio de las obligaciones de medios y de resultado. Partiendo de la
premisa de que el derecho regula la conducta humana, resulta atinado
afirmar que quien se obliga se compromete a observar en su obrar el grado
de diligencia y cuidado asumido a fin de alcanzar el objetivo (o resultado
proyectado: prestacion) tenido en vista al contratar. Bajo esta luz, las lla-
madas obligaciones de resultado no existen, ya que jamas el deudor esta
obligado a todo evento a alcanzar el resultado perseguido al establecerse
la obligacion. Esto se demuestra facilmente si se tiene en cuenta lo sefiala-
do cuando nos referimos al caso fortuito (o fuerza mayor), al hecho o culpa
del acreedor (o de sus dependientes) y al hecho o culpa de un tercero. Por
ende, el deudor, no obstante no haber alcanzado la prestacion, puede
exonerarse de responsabilidad demostrando que desplegé la conducta
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debida o la concurrencia de una causa de inimputabilidad. Por el contra-
rio, de admitir la existencia de obligaciones de resultado, se privaria al
deudor de su derecho de eximirse de responsabilidad probando que no
incurrié en culpa, de modo que el Gnico expediente al que podria recurrir
al efecto seria alegar una causa extrafia, con lo que se anula el sistema
subjetivo de responsabilidad contractual.

El dafo es tratado como el cuarto presupuesto de la responsabilidad con-
tractual. Se inicia este capitulo diferenciando los regimenes existentes al
respecto en la responsabilidad contractual y extracontractual, colocando
acento en que en el ambito contractual rige el "principio de reparacion
limitada de los dafios provenientes del incumplimiento”, toda vez que en ella
solo se indemniza el dafio emergente y el lucro cesante. Tras esta precision
se efectda una acabada clasificacion de los dafios, de la que, de un lado,
cabe destacar el certero andlisis que se hace del dafio previsto y del impre-
visto, y de otro, resulta imperioso detenerse en lo sostenido respecto del
dafio moral en sede contractual. Se afirma que el dafio moral sélo genera
obligacién de reparar a condicidbn que alcance proyecciones en el ambito
patrimonial, lo que tendra lugar cuando se lesionen las facultades del acree-
dor como administrador o productor, o sus facultades intelectuales; ello,
atendido que "el incumplimiento contractual lesiona siempre un derecho pa-
trimonial". En buen romance: "el dafio moral deviene en material al afectar
algunas aptitudes y capacidades de la persona”, como concluye el autor con
apoyo jurisprudencial.

Como quinto y ultimo presupuesto de la responsabilidad contractual es
analizada la relacion causal. Luego de efectuar una valiosa sintesis de las
principales teorias que ha forjado la doctrina para tratar de determinar
cuando hay una relacion de causa a efecto entre el incumplimiento de la
obligacion y el dafio, el autor se muestra partidario de la teoria de la causa
necesaria, por cuanto, a su juicio, toma en cuenta adecuadamente las di-
ferencias que existen entre la responsabilidad contractual y la aquiliana. A
través de esta teoria la causa del dafio se encuentra recurriendo al expe-
diente de "suprimir mentalmente el incumplimiento de la relacién obligacional:
si el dafio perdura, el dafio no es la causa del mismo; en caso contrario, la
causa del efecto dafioso es el incumplimiento”.

Al referirse a las concausas, distingue aquellas que operan después del in-
cumplimiento de las que operan coetaneamente al incumplimiento y que
contribuyen a que éste se produzca. A las primeras atribuye el poder de
agravar la responsabilidad del deudor que ha incumplido dolosamente en
atencidon a que la concausa generalmente sera previsible; en cambio, si el
incumplimiento ha sido culpable, la concausa s6lo producira el menciona-
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do efecto a condicién de que haya sido prevista 0 haya debido preverse al
tiempo de la celebracion del contrato. A las segundas, no les atribuye fuer-
za alguna para atenuar la responsabilidad del deudor.

Se vuelve en este punto a las causas extrafias a la relacion obligacional que
eliminan los efectos del factor de imputaciéon (culpa y dolo) en razén de su
aptitud para interrumpir el nexo causal entre el incumplimiento y el dafio.
Nos remitimos a lo resefiado en relacion al caso fortuito o fuerza mayor, al
hecho de un tercero y al hecho o culpa del acreedor en tanto hechos jd6-
neos para hacer desaparecer el factor de imputacion.

En el antepenultimo y pendltimo apartado del libro en comento se hace
referencia al mal llamado "derecho de prenda general" y a los derechos
auxiliares del acreedor, respectivamente. Se destaca en relacién al primer
tépico, como corresponde, que no es afortunada su denominacioén, ya que
el llamado "derecho de prenda general" en realidad no es tal, atendido
que no participa de los caracteres de dicho derecho (preferencia, facultad
de persecucion y de realizacién especifica); por ello, preferimos sindicarlo
como derecho de garantia. Resulta interesante lo planteado por el autor
sobre la procedencia de la accién oblicua o subrogatoria, la que estima
fundadamente, a juicio nuestro, se extiende "a todos los derechos patrimo-
niales del deudor y no sélo a los casos ocasionalmente mencionados en las
disposiciones legales que aluden al tema".

Culmina esta monografia con una descripcion de los grandes sistemas de
responsabilidad que han tenido lugar a lo largo de la historia, para lo cual
se cita el trabajo de don Jorge Mosset Iturraspe, insigne jurista argentino,
tras lo cual el autor deja sentada su posicién sobre la responsabilidad, ce-
rrando asi un acabado estudio sobre las obligaciones de origen contrac-
tual del que s6lo echamos de menos no haber incluido en él un tépico
fundamental, cual es: la buena fe en tanto deber de conducta.

Permitaseme, en dltimo término, so pena de ser reiterativo, recalcar que
nos encontramos ante una obra sumamente IGcida, a tal punto que provo-
ca admiracion la solidez con que el autor frente a cada problematica vierte
su propia y fundamentada opinidn, fruto, se entiende, de los mas de trein-
ta afios que don Pablo Rodriguez Grez ha dedicado a la ensefianza del
derecho y al ejercicio de la profesién. Por lo mismo, no nos queda mas que
dejar extendida la invitacion a gozar de la lectura y reflexion de los pensa-
mientos y experiencia que generosamente el autor nos comparte en esta
monografia. Reciba, entonces, mis agradecimientos y felicitaciones el au-
tor.
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La Solucidn de Controversias Comerciales en un
Mundo Globalizado

De Gabriela Paiva Hantke y Carlos Cortés Simon
Editorial Metropolitana,
Santiago de Chile, marzo 2004

Comentario:.
Rafael Cruz Fabres
Profesor de Derecho Econémico

Universidad del Desarrollo

"La Solucién de Controversias Comerciales en un Mundo Globalizado" es
el titulo que los autores, Sra. Gabriela Paiva Hantke y Carlos Cortés Simoén,
han establecido para el libro publicado por la Editorial Metropolitana en el
mes de marzo de este afio.

El tema que comprende el trabajo es ciertamente de caracter técnico, no
obstante resulta de gran interés su divulgacion para muchos profesionales
y agentes economicos que desarrollan actividades vinculadas al comercio
exterior, la inversién extranjera, el mercado de capitales, el comercio de
servicios.

Las normas juridicas que rigen estas actividades y la forma en que se han
aplicado constituyen otro elemento de gran interés para los especialistas.

A partir del afio 1 974, nuestro pais, adelantdndose a las naciones de Amé-
rica Latina, reorienté su desarrollo econémico abriendo gradualmente la
economia al mundo, después de haber vivido por décadas un estéril pro-
ceso de industrializacion forzada con altos aranceles y graves ineficiencias
que se tradujeron en un lento y desigual crecimiento de nuestra econo-
mia.

La transformacidon econdémica vivida a partir de mediados de los 70 fue
extendiéndose a todos los campos de las actividades nacionalesy, por cierto,
a las bases institucionales que el pais establecio, destacando la Constitu-
cion de 1980, que permitid otorgar un soélido marco de certeza juridica
para el desarrollo de nuestra economia.
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El camino ha sido largo y no exento de dificultades. No obstante, la vision
de los gobernantes que adoptaron el nuevo rumbo y los que posterior-
mente han continuado profundizando el mismo camino de apertura, con
la suscripcion de tratados de libre comercio con la Union Europea, Estados
Unidos de América, Canada, Corea y otros, nos permite sefialar que conta-
mos con los elementos para volver a crecer a tasas significativas para asi
derrotar los niveles de pobreza e indigencia que nos afectan.

El camino de apertura y globalizacién parece encontrarse sélidamente res-
paldado en nuestro pais siguiendo tendencias contemporaneas que se
observan en la mayoria de las naciones. Segun estadisticas del Banco Mun-
dial, el aumento de las exportaciones respecto del producto es una ten-
dencia que se da tanto en los paises desarrollados como, y mas fuerte aln,
en los paises en desarrollo. La inversion extranjera, los flujos de los merca-
dos de capitales, el desarrollo del comercio de los servicios incluidos den-
tro de la OMC constituyen evidentes sefiales de un proceso que no admite
retroceso y que camina fuerte y r@pidamente hacia la globalizacion econé-
mica como tendencia contemporanea.

Con este telén de fondo, creemos que hoy es indispensable el estudio
acabado y la difusién de los sistemas de solucién de controversias en un
mundo cada vez méas globalizado, que es precisamente lo que el trabajo
de Paiva y Cortés presentan ordenadamente empezando por los conflictos
comerciales entre gobiernos, los que se resuelven al amparo del Anexo Ns
2 del acuerdo de Marrakech que puso fin a la ronda de Uruguay y dio
origen al nacimiento de la OMC. Nos referimos al "Entendimiento relativo
a las normas y procedimientos por los que se rige la solucion de diferen-
cias". En este punto se analizan también algunos casos en los que Chile ha
sido parte y los mecanismos contemplados en los principales tratados de
libre comercio suscritos en nuestro pais.

Otros aspectos de los conflictos comerciales entre gobiernos lo constitu-
yen los conflictos en materia de dumping, subsidios y dafios a la produc-
cion, temas tan sensibles para muchos sectores productivos nacionales y
cuya normativa estd conformada por el "Acuerdo relativo a la aplicacion
del Art. VI del acuerdo general de aranceles y comercio de 1994", por el
acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias del tratado de
Marrakech y también por las disposiciones de la Ley | 8.525 sobre normas
de importacién de mercaderias al pais.

Més adelante, el trabajo se refiere a las disputas que se pueden suscitar

entre un Estado y un inversionista o particular de otro Estado. Se estudian
las normas del Decreto Ley 600, hoy de tanta actualidad, los tratados de
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proteccién y promocién de inversiones y el convenio que cred el centro
internacional de arreglo de diferencias relativas a inversiones, conocido
como "Siadi" o "ICSIDE", segln su sigla en inglés.

A continuacion se estudia el amplio campo de los conflictos comerciales
entre particulares realizando una breve resefia de la legislacién chilena,
incluyendo el proyecto de ley en trAmite sobre arbitraje internacional y la
ley modelo sobre arbitraje internacional de la comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL), texto que fue
aprobado, con la participacion chilena, por la citada comision de Nacio-
nes Unidas el 21 de junio de 1985, después de varios afios de estudios,
proposiciones y modificaciones.

Segun sefiala el trabajo de Paiva y Cortés, el aumento del comercio mun-
dial producto de la liberacién de muchas economias ha incrementado las
controversias comerciales observandose que desde 1995 hasta agosto del
2001 se han registrado en el marco de la OMC 230 disputas, mientras que
durante toda la existencia del CATT entre 1947 y 1994, 250 disputas. Las
cifras indicadas nos permiten sefalar que el sistema de solucién de contro-
versias del antiguo GATT era bastante mas débil y menos efectivo que el
de la OMC. Nuestro pais ha estado involucrado en disputas comerciales
como parte reclamante y a su vez como parte reclamada por otros paises
(casos manzanas, licores, etc.).

En el caso de la competencia desleal, dumping y subvenciones hemos vis-
to un aumento de las denuncias contra nuestros productos de exporta-
cion, y también exportadores chilenos han detectado subvenciones y sub-
sidios a ciertos productos que afectan las exportaciones chilenas principal-
mente en el sector agroindustrial.

El trabajo plantea un interesante enfoque critico al sistema de solucion
de controversias que existia en el antiguo GATT y sus principales debili-
dades, como la aplicacion del principio del consenso, que exigia la acep-
tacion de la parte reclamada para determinar si se constituia un grupo
especial, y posteriormente para aceptar las recomendaciones que éste
emitia, con lo cual la parte reclamada tenia posibilidades de obstruir y
dilatar el proceso.

Por otro lado, existia una proliferacion de foros, dada la existencia de mul-
tiples acuerdos celebrados al amparo del GATT, situacidon que estimulaba a
los eventuales reclamante a escoger el foro que parecia mas conveniente
para el éxito de las reclamaciones.
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Las fragilidades del mecanismo determinaban que los paises recurriesen a
medidas unilaterales para solucionar diferendos al margen del GATT, da-
flando asi la credibilidad del sistema comercial multilateral.

Ante este problema, la ronda de Uruguay aprobd un sistema integrado de
solucién de diferendos, comun para todos los acuerdos, eliminandose de
esta forma la fragmentacion preexistente. El nuevo sistema dispone la crea-
cion de un 6rgano de solucion de diferencias encargado de administrar el
entendimiento, los procedimientos y las disposiciones en materia de con-
sultas y solucion de diferencias de los acuerdos abarcados. El huevo siste-
ma establece ademas "un érgano de apelacion", concebido como un 6r-
gano permanente que conoce de los recursos de apelacion interpuestos
contra los informes de los grupos especiales.

Se revierte también el mecanismo del consenso al establecerse el grupo
especial por el 6rgano de solucién de diferencias. Conviene destacar ade-
mas que el entendimiento hace suya la doctrina del GATT en orden de
tratar de obtener en lo posible soluciones consensuadas y evitar procedi-
mientos litigiosos. La solucién de diferencias no constituye un contencioso
y se procede de buena fe y con espiritu de cooperacion.

La vulneracion de cualquier disposicion conlleva a la presuncion de que la
parte reclamante ha sufrido una anulacién o menoscabo de derechos que
detentaba en el sistema de comercio de la OMC. Se incrementa la celeri-
dad del sistema y la obligatoriedad de cumplir con las resoluciones y reco-
mendaciones. Se otorga proteccion a la soberania de cada miembro, no
imponiéndose interpretaciones injustificadas, gracias al 6rgano de apela-
ciones.

Las consultas y los grupos especiales compuestos por 5 miembros conti-
ndan. Por primera vez en el sistema del GATT una parte podra apelar ante
el érgano de apelacion contra la decisién de un grupo especial. La compe-
tencia del 6érgano permanente se limita exclusivamente a las cuestiones de
derecho y a las interpretaciones juridicas contenidas en el informe del gru-
po especial.

Una vez que el informe del grupo especial o del 6érgano de apelacion es
adoptado, la parte afectada debe notificar su intencion para la
implementacion de las recomendaciones, debiendo darle cumplimiento
de inmediato. Si la parte afectada no rectifica en conformidad con el acuerdo
respectivo la medida declarada incompatible, la parte reclamante adquie-
re el derecho de pedir compensacion o de aplicar una medida de salva-
guardia.
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Existen también como medios de solucion de diferencias los buenos ofi-
cios a cargo del Director General de la OMC, la conciliacion y la media-
cion. Concluidos estos procedimientos sin resultado, la parte puede solici-
tar un grupo especial y también un procedimiento rapido de arbitraje en
el que las partes convendran en acatar el laudo que se dicte.

En el trabajo se cita la opinion del ex Director General de la OMC, Sr.
Renato Ruggiero, en el sentido de que "ningln examen de los logros de
OMC seria completo si se dejara de mencionar el sistema de solucién de
diferencias, que en muchos aspectos es el pilar central del sistema
multilateral de comercio y la contribucibn mas particular de la OMC a la
estabilidad de la economia mundial. El nuevo sistema de la OMC es més
riguroso, mas automatico y mas creible que su predecesor del GATT. Al
reducir la posibilidad de adopcién de medidas unilaterales, constituye tam-
bién una importante garantia de equidad en el comercio para los paises
menos poderosos”.

Frente a la opinién citada, podemos concluir que el derecho del sistema
multilateral de comercio es la mejor proteccidon para los paises pequefos,
como es el caso de Chile, pais que impulsa fuertemente el sistema
multilateral.

Los autores también se refieren al hecho que siendo los Estados las partes
en las controversias en la OMC, cada pais debe desarrollar los mecanismos
institucionales para que los sectores o industrias afectados por las discrimi-
naciones puedan alertar a las autoridades pertinentes sobre la necesidad
de recurrir a los mecanismos de la OMC en lo que podriamos denominar
un nuevo enfoque en las relaciones econdémicas internas.

El trabajo se refiere también a los sistemas de solucién de controversias en
el tratado Chile-Canada, en el tratado suscrito por el Mercosur y con la
Unién Europea para las materias que van mas alla de la OMC, por lo tanto
en aquellas materias reguladas por el tratado OMC quedan sometidos al
mecanismo de solucién que contempla este ultimo.

Finaliza este capitulo con el examen del TLC suscrito con Estados Unidos y
su sistema de soluciéon de diferencias, con las particularidades que incluye
y con el sistema contenido en el tratado Chile-Corea del Sur, que entr6 en
vigencia en abril pasado.

En el capitulo Il se estudian otros conflictos comerciales: el dumping y las

subvenciones. En estos casos existe un sujeto activo que produce la distor-
sion y que es el gobierno en el caso de las subvenciones, y los particulares
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en el caso del dumping. La jdea es que exista una justa, sana, libre y leal
competencia en el mercado de los productos determinados.

El trabajo destaca la importancia de contar con una buena legislacién en
materia de distorsiones al comercio internacional, que en nuestro caso esta
contenida en la Ley 18.525 sobre "Normas sobre importacion de merca-
derias al pais, y en lo internacional, por el acuerdo relativo a la aplicacién
del art. VI del GATT 1994 o acuerdo antidumping, y el acuerdo sobre sub-
venciones y medidas compensatorias de la ronda de Uruguay. Se analiza
con precision el texto del acuerdo antidumping determinandose la exis-
tencia de éste "cuando se realiza una exportacion de una mercancia a
precios inferiores al valor normal del producto similar del pais de origen".

Para la determinacién del dumping es necesario comparar los precios de
exportacion con el valor normal en el mercado interno del pais exportador
y asi obtener el "margen de dumping", procedimiento que en la practica
resulta complejo y dificil de determinar. Se entiende por dafio "el perjuicio
importante causado a una produccién nacional o un retraso sensible en la
creacion de esta produccion. Serd necesario demostrar la relaciéon causal
entre dumping y dafio y también podrian adoptarse medidas a la existen-
cia de amenaza de dafios basados en hechos comprobables.

El procedimiento se establece previa solicitud escrita hecha por la produc-
cion nacional o en su nombre. La solicitud debe contar con el apoyo de
productores nacionales cuya produccidon conjunta represente mas de un
50% de la produccion total del producto similar.

La investigacion finaliza con el cierre del procedimiento, en caso de no ser
necesaria la adopcioén de medidas de defensa, o con la adopcién de medi-
das antidumping, que pueden ser un compromiso con los exportadores o
los establecimientos de derechos antidumping definitivos durante el tiem-
po y en la medida necesaria para contrarrestar el dumping que esta cau-
sando dafio.

Con respecto a las subvenciones, el trabajo sefiala que éstas "son uno de
los instrumentos de politica econdmicos con que cuentan los gobiernos
para conseguir determinados objetivos sociales y econdmicos. El proble-
ma es que el uso de las subvenciones afecta la libre competencia y puede
alterar las relaciones comerciales entre los paises cuyas exportaciones se
ven beneficiadas con estas franquicias.

Si bien en el GATT de 1947, en su art. XVI, se prohibe la concesiéon de
subvenciones a las exportaciones, sdlo a partir de la ronda de Tokio de
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1973, surge una férmula que se concreta en un codigo de subvenciones,
medidas compensatorias y solucién de diferencias que estuvieron vigentes
hasta la conclusion de la ronda de Uruguay.

En esta Ultima se aprobd un nuevo cdodigo de subvenciones y medidas
compensatorias que establece sobre bases méas firmes las disposiciones
multilaterales en materia de subvenciones. Los autores examinan detalla-
damente el texto del acuerdo, terminando el capitulo con un examen cri-
tico a las debilidades que presenta nuestra legislacién interna contenida
en la Ley 18.525, tantas veces citada.

El capitulo lll contiene los mecanismos de solucién de controversias entre
un Estado y un inversionista de otro Estado; en otros términos, entre un
Estado receptor de inversiones y un inversionista extranjero.

En Chile la materia estd regida por el D.L. 600 y ademas por el convenio
"Sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre un Estado y na-
cionales de otro Estado". Adicionalmente integran el marco legal los acuer-
dos bilaterales sobre proteccién y promocion de inversiones que Chile ha
suscrito con distintos paises y que contienen clausulas estandares sobre la
solucién de disputas.

En el capitulo IV se examina la solucién de controversias entre particulares,
examinandose la legislacion chilena en materia de arbitraje entre particu-
lares, la que no se ocupa del arbitraje internacional entre particulares de
diferentes Estados.

Las normas sobre arbitraje interno estan contenidas en el Cédigo de Pro-
cedimiento Civil y en el Cédigo Organico de Tribunales. Chile ha ratifica-
do la Convencion sobre Reconocimiento y Ejecuciéon de Sentencias
Arbitrales Extranjeras de 1958 y la Convencidn Interamericana sobre Ar-
bitraje Comercial Internacional de 1975. Se incluyen comentarios sobre
el Proyecto de Ley de Arbitraje Comercial Internacional elaborado por el
Colegio de Abogados, el Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara
de Comercio de Santiago y el Centro de Arbitraje de Mediacién de la
Camara Chileno-Norteamericana de Comercio, junto con autoridades de
gobierno, proyecto que se encuentra actualmente en el Congreso Na-
cional.

En las conclusiones los autores, ademas de poner en relevancia los princi-
pales planteamientos del trabajo, sefialan a Internet como un area de difi-
cil entendimiento para la justicia ordinaria, y al arbitraje como la forma
mas adecuada para hacerse cargo de los conflictos.
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En las paginas finales se incluye el caso de la reclamacién de las comunida-
des europeas por el impuesto especial de los alcoholes, en el que nuestro
pais debié adecuar su legislacion. Se incluye el caso de Venezuela, por la
gasolina, contra Estados Unidos y la denuncia de CTI por supuestas practi-
cas de dumping en las importaciones de refrigeradores originarios de Bra-
sil y Corea y se detallan los tramites de la denuncia que finalmente no fue
acogida. Se menciona el caso de Victor Pey y Fundacién Presidente Allen-
de contra la Republica de Chile en el registro del CIADI, caso que se en-
cuentra pendiente. Se incluye la lista de acuerdos de proteccién y promo-
cion de inversiones que Chile ha firmado.

Para finalizar, debemos expresar que el trabajo que comentamos constitu-
ye un valioso aporte al conocimiento de un conjunto de normas juridicas,
partiendo por el GATT, la OMC vy las instituciones creadas en los tratados
internacionales y sus jurisprudencias, materias dificiles y complejas que sin
embargo cobran dia a dia una importancia crucial para nuestro futuro eco-
némico en el mundo globalizado.
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Articulos y autores publicados
en la revista Actualidad Juridica
Enero de 2000 a julio de 2004

Hugo Fabrega Vega
Secretario Consejo Editorial
Revista Actualidad Juridica

Durante estos cinco afios de publicacion semestral e ininterrumpida de la
revista Actualidad Juridica de la Facultad de Derecho de la Universidad del
Desarrollo, hemos tenido el orgullo de presentar al publico humerosos tra-
bajos de los mas prestigiosos autores nacionales y extranjeros, los cuales
han constituido valiosos aportes a la vida juridica actual. A ellos vaya nue-
vamente nuestro profundo reconocimiento y es nuestro afan permanecer
en un sitio de importancia trabajando en las ediciones que vendran.

A continuacidon publicamos el indice general por nimero, y al final una
resefia con las separatas publicadas por la revista.
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entre derechos constitucionalmente protegidos..........cccocvviiiiiieniiiniiiencenieseens Gustavo Cuevas F.
e Persona, familia y SOCIEAAd..........cociiiiiiiiiiiee e Hugo Rosende A.
o La VEerdadera tEICEIA VI8.......ccccceiieiieiiieiiee sttt ettt see et en e nneenes Hugo Tagle M.
» Tutela laboral y transformaciones

en el mercado del trab@ajo..........ccueiiiiiiiiiiiie e s Cecily Halpern M.
e La personalidad juridica y el poder

sancionador de la AdMINISIraCION..........coccoviiiiiiii e Enrique Alcalde R.

Actualizacion en Derecho

« Innovaciones en materia de regimenes patrimonales. Pablo Rodriguez G.
« Las reformas al derecho sucesoral

de la Ley NC 19.585.......cciiiiiiiiiiiieiee et Ramén Dominguez A.
* Algunas consideraciones acerca del Estatuto de la Filiacion. ... Hugo Rosende A.
* Nuevo régimen de adopcion. Ambrosio Rodriguez

Libros: Resimenes y Recensiones

« El derecho como creacion colectiva, de Pablo Rodriguez G. Hugo Rosende A.
» Recuerdos de la Mediacion Pontificia, de Santiago Benadava C. Francisco Gamboa S.
« Derecho y Ontologia Juridica, de Francisco Carpintero Julio Alvear T.
« / signori della pace, de DaniloZolo José Ignacio Vasquez M.

416



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo
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TEMA CENTRAL: Relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho interno
¢ Introduccion ....Pablo Rodriguez G.
« Corte Penal Internacional y Soberania Universal Mario Rojas S.
» Derecho Internacional y Derecho interno...........cccovviiiiiiiiicii i Fernando Gamboa S.
» Aplicacion de un tribunal internacional a la realidad chilena...........cc.ccoceoeveniiiennne Juan Arab N.
* Propuesta preliminar para la creacién de una politica ambiental

internacional de Chile .. Radl F. Campusano
« Adecuacion de la legislacion marcaria chilena a tratados internacionales.......... Fernando Castro G.

« Los convenios de la organizacion internacional del trabajo
y el derecho laboral y de la seguridad social en Chile...........ccccceeiiiiniiniienieniieeens Cecily Halpern M.

Ensayos y Estudios

¢ Renovacion de los estudios de derecho..........ccccovviiiiiiieiiniiiie e Pablo Rodriguez G.
» La ensefianza del derecho: ¢clase magistral 0 método activo?...........cccccovevvvcnnnnne Bruno Caprile B.
« Estudio de las disposiciones transitorias

de la Ley N° 19.665 sobre reforma procesal penal.............cocoeveoiininiiiencneeie s Héctor Oberg Y.
* La Averia: pervivencia del derecho romano

en el sistema del transporte maritimo iNdiaNO0............ccocviieinencieeseeee Angela Cattan A.
« Perfil juridico del nuevo ministerio PUDBIICO...........cceeiieiiieiiieiie e Gustavo Cuevas F.
* La mercantilizacion del dafio MOral...........coceviiiiiniinie e José Pablo Vergara B.
* Mitos de la jurisprudencia tributaria...........cocceiiiiiieiiinie e Alejandro Dumay P.
e La iNfraCCiON TrIDULAIA. ......cc.oiiiiiiiiiee e Jaime Garcia E.
* Los acuerdos de actuacion conjunta, el control

y el derecho de voto en la sociedad anONIMa...........ccovererierieiiiieene e Enrique Alcalde R.
* Responsabilidad de los administradores en una sociedad colectiva....................... Héctor Carreno N.
« Propiedad intelectual, marcas y conflictos sobre

nombres de dominio en Internet "De la imprenta a la Internet”............cccoccevvens Gabriela Paiva H.

Actualizacién en Derecho
« Algunos aspectos acerca de las nuevas tendencias

sobre la responsabilidad civil extracontractual..............cccceviiiiiieiieici Hugo Rosende A.
* La imputabilidad: objetivacion de la responsabilidad; nuevos factores

de atribucién y ampliacion del campo de legitimacion activa y pasiva....................... César Parada G.
* Aspectos del dafio como elemento de la responsabilidad civil. Ramén Dominguez A.
» Hacia el futuro: ¢crisis de la responsabilidad subjetiva? Carmen Dominguez H.

Libros: Resimenes y Recensiones

¢ Introduccion al derecho, de A. Squella N........ccoovieiiiiiiiniie e Jaime Williams B.
« Historia del derecho natural, de F. Carpintero B Julio AlvearT.
« Lecciones de introduccion al derecho, de J. WIllIams Bi........c.coeviviiiiiiviiiie e Julio AlvearT.
« El Derecho como creacion colectiva, de Pablo Rodriguez G Hernan Corral T.
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Tema central: El debido proceso

El debido proceso a la luz de la ley chilena.............ccccooeiiiiiiiiiiicce e Pablo Rodriguez G.
El desafuero del senador Pinochet

a la luz de los principios del debido ProCESO........cc.civiriririieiiieee e Julio Alvear T.
El debido proceso: tres instituciones procesales

y una ausente. El Ambito CONSItUCIONAL..........cccooiiiiiiiiiiice e Julio E. Salas V.
El proceso penal oral y el debido ProCesO0.........ocucuiriiiiieiiiiiicc e Héctor Oberg VY.
El justo y debido proceso en el derecho internacional...........cccceevieiiinieniiieciienens Aldo Monsalvez M.
El principio del debido proceso en el sistema juridico indiano................ ..Antonio Dougnac R.
Los principios del proceso romano ilustrados con algunas instituciones............. Alejandro Guzman B.
El juezy el juicio en TOMAS de AQUINO.......cciiiiiiriiiiiiee st Jaime Williams B.

Actualizacion en Derecho: Responsabilidad médica

Responsabilidad MEICA. .........ccoriiiiiiiee e Gonzalo Grebe B.
Responsabilidad médica desde la relacion

médico-paciente y 1a €tica MEICA. .........ccevreriieire s Enrique Accorsi O.
Responsabilidad civil de los establecimientos de salud. ... Gustavo Cuevas M.

Responsabilidad civil individual del médico................... Ambrosio Rodriguez Q.

Ensayos y Estudios

Hacia el libre comercio con Estados Unidos:

el caso de las exportaciones de cobre .. Radl F. Campusano

Consideraciones generales de la justicia militar en Chile.............. ...Sergio Cea C.
Narcotrafico y lavado de dinero: hechos que desafian al derecho.............cccccceeuene Gustavo Cuevas F.
La empresa individual de responsabilidad limitada:
una institucion aln NUeVa €N Chile.........c.cociiiiiiiiie e Héctor Carrefio N.
Chile y Argentina. A cien afios del primer arbitraje britAnico...........ccoccoovciviniiiiiceinns Carlos Bustos D.
El sistema juridico chileno de organizacion
de 0S USUANIOS dE AQUAS........ccciuiiiiiiciiiiiieee e Gustavo Manriquez L.
La fundamentacion del acto administrativo y el vicio
por inexistencia de los hechos. Un recuento jurisprudencial...........c.ccccccoverieicnnnennn. Eduardo Soto K.
El protector de naturalesy el derecho a la defensa...........cccocceeiiiiiniiiiniinie s Angela Cattan A.

Comentarios respecto de la norma consagrada
en el art. 8o bis de la Ley 18.575, Organica Constitucional
de Bases Generales de la Administracion del EStado..........cccccovieviiiiiiniiniie e Jorge Reyes R.

Libros: Resimenes y Recensiones

lus Publicum N° 3/1999

Teoria del gobierno, derecho chileno y comparado, de José Luis Cea E.........ccccevverireennennn. Jaime Williams B.
Reconocimiento y Ejecucién en Chile de Sentencias Extranjeras,

de AIdO MONSAIVEZ Mi......cociiiiiiiciicice et et Hugo Fabrega V.
Los incidentes y en especial el de nulidad procesal

en el proceso civil, penal y laboral, de Julio Salas V............cccccooiviiiiiiiiiiiiiice Héctor Oberg Y.
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Tema central: 20 afios de vigencia de la Constitucion de 1980

¢ Estudios pendientes (PreSENtacion) .........ccceuueeieeiiiiieenieriie et siee e P. Rodriguez G.
¢ La Constitucion de 1980, hija de SU tIEMPO........ccceviereiieiieie e P. Rodriguez G.
¢ La dignidad de la persona humana en la Constitucion Politica de 1980.................... J. Williams B.

« La figura de los senadores institucionales en la Constitucion chilena de 1980. . ]. Diaz N,, E. Andrades R.
* Persona humana, autonomia privada y orden publico econémico. ... E. Alcalde R.

* La seguridad social en la Constitucion Politica chilena H. Humeres N.
« El derecho a la proteccion de la salud en la Constitucion de 1980...........cccceveriereneieeneenns L. Bulnes A.

« Comentarios acerca del origen y competencia

de los tribunales electorales regionales...........c.cccoveiiiiiiiiiiiec i C. Maturana T.
» Evolucién (o involucién) de la Constitucion Politica de la Republica
..... E. Andrades R.

a 20 afios de su promulgacién. Notas sobre las reformas a la Carta del 80
¢ Los supuestos derechos animales y medioambientales

ante la Constitucion de 1980: una contradicCion Vital...........ccoccoeiieiiiniieicncceee J. Alvear T.
e ¢glgualdad juridica €n Chile?........c.ooiiiiiii s M. Rojas S.

Actualizacion en Derecho I: La Constituciéon Politica de 1980 a 20 afios de su vigencia
* Bases de la institucionalidad chilena .... C. Cruz-Coke O.

¢ Forma de gobierno en la Constitucion de 1980...........cccevveruiririeienienieene e seeeee e L. Bulnes A.
¢ Garantes de la institucionalidad..............cccooiiiiiiiiiiii e H. Pérez de Arce |.
« La Constituciéon de 1980: experiencia y horizonte 20 afios deSPUES...........cevevvereereeriervanens J. L CeaE

Actualizacion en Derecho Il: Las normas laborales a la luz de la moral cristiana

* Rol del empresario en las enciclicas SOCIAIES............ccoueirireeiirineine e R. Claro V.
..W. Thayer A.
* Rol del Estado como garante de los derechos fundamentales del hombre en el trabajo. .. R. Cortazar S.

* Impacto de las enciclicas sociales en la legislaciéon social chilena

Ensayos y Estudios
« Aspectos juridicos y politicos de la relacion

entre desarrollo sustentable y actividad mMiNera...........cccooeviiiiiiiininincie e R. F. Campusano
« Las clausulas abusivas en el derecho de consumo y el crédito al consumo.................. E. Tapia E.
* Breve aproximacioén a los sistemas electorales.. j. Diaz N.
» A propésito de los ilicitos cometidos a bordo de buques

y aeronaves, contra ellas o con ellas: estado de la cuestion............c.ccceeeeee. E. Pérez de Francisco
e INfOrmMeE €N AEIECNO........cctiieeeee e |. Aréstica M., R. Mendoza Z.
« Las cesiones gratuitas de terrenos en la normativa urbanistica chilena.................... P. Figueroa V.
Andlisis Jurisprudencial
e Retamal Parra con N. P. H. INVEISIONES.......cceiiiiiiiiiiiiiecie sttt C. Halpern M.
» Tribunal Constitucional y restriccion vehiCular..............cccocviiiiniiiiieeceee C. Mufioz E.

« Fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago
sobre sobreseimiento del senador A. Pinochet

Libros. Resimenes y Recensiones
« Historia del Derecho Indiano, del descubrimiento colombino
a la codificacion, de j. Barri@ntos .........cccoooiiiiiiiiiireee et E. Andrades R.
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Tema central |: Reforma Procesal Civil
* Reforma Procesal Civil
« Estudio sobre modificaciones al procedimiento

....P. Rodriguez G.

ordinario en el Codigo de Procedimiento CiVil..........ccccoevoveieininennne C. Pecchi C., C. Maturana M.
« Posibles modificaciones al Libro |

del Codigo de Procedimiento CiVil.........ccccoiiiiieiiiiniiee e E. Ortiz S.
* Proposicién de modificaciones al Cadigo

de Procedimiento Civil en materia de recursos de apelaciéon y casacion..................... E. Tapia—
LI U o] fo Tt Fo o g Vo] o ) (o] ¢ T TP P PRSPPI D. Kokisch &N
« Proposiciones de reforma al jUuiCio €JECULIVO...........coeriiiiiiieiiiiicieree e J. Arab N.
© POPUITT PIrOCESAL. ..ottt ettt et b et b e e H. Oberg Y.

* Procedencia del abandono del procedimiento
en la gestion preparatoria de la via ejecutiva.
La preparacion de la ejecucion: ¢juicio 0 mera gestion?........ccocceevevieeiienieesiesiennnns F. J. Rabat C.

Tema central Il: Justicia Tributaria

« El Estado de Derecho y la justicia tributaria .P. Figueroa V.

* Reforma a la justicia tributaria R. Ugalde
¢ Estudio jurisprudencial del tribunal tributario............c.cocooiiiiiiiiiiiiice e J. Garcia E.
Ensayos y Estudios
« Algunas consideraciones acerca de los principios

que rigen a los actos juridicos de derecho privado..........cccceeviieiiieiinsiiniee e H. Rosende A.
* Los organismos de la defensa de la competencia..............cccooviiiiiiiiiiiiiicicccceee O. Felitl de O.
« Principales alcances de la nueva ley laboral............cccoooiiiiiiiiiniin e C. Halpern M.
* Nueva institucionalidad SINAICAL...........ccccciiiiiiiiiiec s A. M. Diaz M.
« Relaciones entre el interés social y el interés personal

de los directores de una sociedad anONIMAL..........ccccvieiiiriiiiriee e E. Alcalde R.
« Algunas consideraciones en torno a la responsabilidad

de los profesionales de la construccidn por vicios constructivos. ... C. Cardenas S.
« Retiro de valores, dacion en pago de activos

y aporte de bienes en las sociedades de personas..........c.ccccceeuennene M. Rojas S., E. Rojas S.
* La ensefianza del derecho informéatico en Chile.

APUNEES PAra UNA PrOPUESEA......cuiiiiiiiiiteiie ettt sttt st st b bbb sie e e R. Campusano
« Algunas notas sobre una nueva metodologia

para la ensefianza del DereCho ROMANO.........cccviiiiiiiiiiiiiie e A. Cattan A.

Puntos de Vista
© DErECN0O Y JUSHICIAL ...eeiiiteieieiteit et ettt P. Rodriguez G.
« Comentario al articulo "Reforma Procesal Civil",

del profesor don Pablo ROAMQUEZ GrezZ.........cccueviiiiiiiiieiiiieiie e P. P. Vergara V.
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Tema central I: Etica y Responsabilidad Profesional

e ¢Hay una ética de 10S ab0ogadoS?......c.ccociiiiiiiiiiiie e Agustin Squella N.
« Algunas anotaciones sobre la ensefianza de la EticaJuridica...........cccoooveviviiiiiniieniinieennens Julio Alvear T.
e Corrupcion: concepto y aspectos PENAIES........cccocveiiiiiiiiiie sttt Luis Bates H.

Osvaldo Romo P.

« Derechos y deberes en el acto médico

* Una experiencia préactica en la ensefianza de [aEtiCa.........c.cooerveenireiecicncnieee, Amaya Alvez M.
Tema central II: Fallo Tribunal Constitucional
« Inconstitucionalidad del Tribunal Penal Internacional...... .....ccccccviiviinneennnn, Carlos Cruz-Coke O.

* Recepcion y jerarquia en Chile de los tratados

internacionales sobre derechos eSenciales...........ccocvviieiiiniiiiiienie e Aldo Monsalvez M.
« El fallo del Tribunal Constitucional sobre la constitucionalidad

o inconstitucionalidad del tratado que crea

el Tribunal Penal Internacional Fernando Gamboa S.

Ensayos y Estudios
« El &mbito de la responsabilidad contractual:

lo extra, 10 pre y [0 POSCONLIACIUAL........ccciiiiiiiiiciieie e Jorge Mosset |.
* La estabilidad de los contratos administrativos .Ivan Ardstica M.
¢ Los grupos empresariales Enrique Alcalde R.
e Tributos a la IMPOITACION.......ccciiiiieiiee e Rodrigo Céspedes P.

* La sentencia definitiva en el Codigo Procesal Penal...........cccccovoiviiiniinie i Mario Rojas S.
Mario Rojas S.
Héctor Oberg Y.

« El recurso de nulidad en el Cédigo Procesal Penal....

* ¢(Son necesarias las reformas procesales?....
* Procedimiento aplicable a los juicios que versen
sobre el cuidado personal de los hijos. Fernando José Rabat C.

Analisis Jurisprudencial
+ Espinoza Cortés y Otro contra Sociedad Minera El Molino Ltda. Cecily Halpern M.
» Despejando una falacia: no es efectivo que la alegacion

de prescripcion adquisitiva de un derecho real deba hacerse

valer siempre por via de reCoNVeNCION.........cccevveeieiieninineie Pedro Pablo Vergara V.

Libros. Resimenes y Recensiones

» Proélogo del libro Estructura Funcional del Derecho. Pablo Rodriguez G.
Estructura Funcional del Derecho, de Pablo Rodriguez G. ....Julio Alvear T.
Derecho Internacional Privado, de Aldo Monsalvez Miiller. .. Hugo Fabrega V.
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Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 7 - Enero 2003

Tema central: La reforma procesal penal

* Algunas de las claves del nuevo proceso penal.............cccooeciiiiiiiiiiiinicicicciciee Mario Rojas S.
» Andlisis estadistico de los mecanismos

de descongestion del juicio oral en el nuevo proceso penal........... Carlos Pecchi C., Eleodoro Ortiz S.
« Consideraciones en torno a la vigencia

del COdigo Procesal PENAL...........coiiiiiiiiiiiieieiee et Orlando Poblete I.

VI Congreso Nacional de Ayudantes de Facultades de Derecho

LI o (=Y =Y o] = (o [ ] o T PP PSPPI Hugo Fabrega V.
» La responsabilidad del pater

por los delitos cometidos por sus dependientes..............ccccevviiiiiiiiininccnes Claudia Morgado M.
* Los derechos del paciente frente a la responsabilidad.............ccccoceviviiviiiiiniinnnns F. Amendbar A.
« El juicio de quiebra en general, y de la responsabilidad del peticionario

en nuestra legislacion y en el derecho comparado...........cccceeerieienineninenienenns Rafael Gémez P.
¢ La responsabilidad del empleador por despido antisindical

de trabajadores SiN FUBTO.........oiciiiiiii et J. Gonzélez O.
« La responsabilidad ante el CAdigo TribUtario.........c.ccooeviniiiiiiiiiineee e Misael Morales G.
* La responsabilidad del Estado-Municipalidad.............ccccccoerimiininienieiiieceee Josefina Soto L.

« La responsabilidad en los contratos de compraventa internacionales
celebrados por Internet
« El principio de la responsabilidad ante el derecho: una breve perspectiva
filosdéfica en la ensefianza de la ética profesional del abogado.............cccceue.. Hugo Fabrega V.

A. Sanchez A.

Ensayos y Estudios
» La sucesion por causa de muerte después de las reformas

introducidas por la Ley N" 19.585, de 1999........ccccceririmiiiniirinienese e Pablo Rodriguez G.
e La filiacion matrimonial..........c.ccocooiiiiiiiiii Hernan Corral T.
* El negocio juridico como acto de 1eNQUAJE.........cccovveriiiieiiiiiesiee e Juan Andrés Varas B.
« Los contratos desde la perspectiva del andlisis econémico del derecho............ Rodrigo Barcia L.

¢ Tras la paletada, nadie dijo nada... (art. 50 inc.T' C.O.T.)..
* Responsabilidad penal por delitos especiales

en el &mbito societario. Especial mencién a la quiebra

de las sociedades irregulares y de hecho.........cccooiiiiiiiiiiniiics e Patricio Oyaneder D.
* Reforma a la legislacién sobre propiedad industrial: el caso de

la informacién no divulgada
» La normativa de prevencion del lavado de dinero y su inclusiéon

Héctor Oberg Y.

Raul F. Campusano.

en el ordenamiento juridico Chileno.........ccccovvviiieiiiiiiiee e José Angel Fernandez C.
¢ Alcances sobre la responsabilidad objetiva..........ccccoociviiiniiiiiiii e Pablo Palacios M.
* Municipio y medio ambiente: atribuciones y deberes..............cccccriiins Armando Cartes f
« Derecho de reclamo del propietario afectado por una expropiacién por

causa de utilidad PUDICA..........cccoivrieieriiiee e Carlos Cardena

Analisis Jurisprudencial
e Caso de 10S 19 COMEIrCIANTIES. ......cccueviiiiiiiiie et Julio Ah
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Tema central: La crisis del derecho internacional

e (Existe el derecho INterNacioNal?...........ccooiiiiiiiiiiic s P. Rodriguez G.
» ¢Crisis del derecho internacional o el derecho
como la mejor forma de enfrentar 1a CriSIS?.......ccccvvieiiiiiiiniieiiee e R. F. Campusano

« Doctrina Bush: ¢tercera excepcion

a la prohibiciéon del uso o amenaza del uso de la fuerza?.. .. P. Astroza S.
« La guerra angloamericana contra Irak y el derecho internacional...............cccccveen. F. Gamboa S.
* Espafia y el Segundo Conflicto del GOIfo ..o, E. Pérez de F.

Ensayos y Estudios
¢ Accidn resolutoria y excepcién de contrato no cumplido.

Algunas precisiones fundamentales respecto de su ambito de aplicacion................ E. Alcalde R.
* Boleta bancaria de garantia y carta de garantia interbancaria. Incidencias de

las modificaciones recientes a la recopilacion de normas de la Superintendencia

de Bancos en la naturaleza juridica y ambito de aplicacion de la institucion ..B. Caprile B.
« Empresas individuales de responsabilidad limitada............ccccoconiniiiininniiinenens S. Fernandez F.
* La empresa individual de responsabilidad limitada..........c.ccoceeeiiniinineniccceee, J. C. Sahii C.
 Comentarios sobre la Ley N 19.857 sobre

Empresa Individual de Responsabilidad Limitada........c..ccccooeiieiiiiininiiiicncsieee, R. Sandoval L.
¢ La centuria olvidada (100 afios de vigencia del Cédigo de Procedimiento Civil)........... H. Oberg Y.
« Nuevas normas reguladoras de los arrendamientos de predios urbanos H. Rosende A.
« Algunos aspectos procesales de la reforma introducida

por la Ley 19.866, que moderniza la normativa reguladora

de los arrendamientos de predios Urbanos...........ccoociiiiiiiiieiiniecc e G. Cortez M.
* Prescripcion de los delitos e infracciones a la legislacion tributaria..............cccccue..e... R. Ugalde P.
* Privacion de crédito fiscal I.V.A. por inexistencia de las operaciones...........c..cccocoe.. A. Dumay P.
* Regulacion versus autorregulacion. Un dilema critico

a partir del caso Banco Central-Corfo-INVerlink............ccocvoveiiiinieiiecieceec e F. Pfeffer U.
« Del recurso de reposiciéon administrativo y su aplicacion ante la ley

especial (el caso de la legislacion de telecomunicaciones)................. R. Mendoza Z. - B. Oddé B.
e Despido abusivo y dafio MOTal........cccoiiiiiiiiiiie e F. Vergara C.
* Notas sobre la omisién en el derecho de dafios. Su tipicidad y antijuridicidad........ P. Oyaneder D.

Puntos de vista
* Acerca del articulo 1679 del Cédigo Civil

..P. Rodriguez G.

« Precisiones acerca de la excepcion del contrato no cumplido.........cccccceveniiiiiencne. E. Rioseco E.
* A propoésito de la excepcion del contrato N0 cumplido.........ccccovvveeiiiininiencnenees P. Rodriguez G.
Andlisis Jurisprudencial
« Sentencia "Ana Mery Tapia Diaz con Empresa de Servicios

Integrales Alpes Limitada y Banco Internacional™..............cccooeviiiiiieniiiiicceee F. Rabat C.
Libros. Resimenes y Recensiones
e Los principios generales del derecho. Su funcién de garantia

en el derecho publico y privado chileno, de Enrique Alcalde R........ Comentario de P. Rodriguez G.
« Los principios generales del derecho. Su funcién de garantia

en el derecho publico y privado chileno, de Enrique Alcalde R............... Comentario de H. Corral T.
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Tema central: El divorcio vincular

Matrimonio y diVOrCiO VINCUIAT...........ccoiiiiiiiiiiie e P. Rodriguez G.
PO U1 o 1LY o o o PSSP C. Pefia G.
¢Para qué sirve el MatrimONIO?.........ooiiiiiiiee e G. Figueroa V.

El matrimonio es por su naturaleza indisoluble
Divorcio y concepciones de la naturaleza humana..

............................................. J. J. Ugarte G.
.................................... J. T. Alvarado M.

El divorcio en el pueblo romano y su influencia cristiana............. cooceveiiiieiniinienns G. Samith V.
Ley de divorcio: ¢sigue siendo el derecho de familia de orden publico? .................... M. Silva A.
Divorcio vincular y nulidad de matrimonio en el derecho

internacional privado y en la jurisprudencia chilena...........cc.ccoooviviieiinnnnee A. Monsélvez M.

Ensayos y Estudios

Sobre la excepcion del contrato N0 CUMPlIAO.........cocvviiiiereiieieeesee e P. Rodriguez G.
La naturaleza de las obligaciones de [0S MEICOS.........cccoveiereneniiene v H. Rosende A.
Salvador Allende: el asedio a la libertad y al Estado de Derecho

en sus discursos presidenciales (L1970-1973)....ccccciueiiuiriiieiiienirieieesieesie et sieeas J. Alvear T.
Reflexiones en torno al contenido moral de los actos de juzgamiento..............c.......... F. Rojas S.

Algunos aspectos de los recursos administrativos en la Ley N9 19.880
gue establece bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen

los Actos de los Organos de la Administracion del Estado B. Morales E.

El interés exigido para impetrar la nulidad absoluta en el Cédigo Civil. .J. A. Varas B.
El poder de acusar y la preparacion del juiCio oral..........ccccvceeviiiiiienniine e M. Rojas S.
La involucién del procedimiento de calificacion de quiebra...........ccocccovviiiiiiiiiiiniiens H. Oberg Y.
Marcas comerciales y nombres de dominio..........ccceeviiiiiiiiiiiiiie e R. Sandoval L.
La clasificacion del derecho en publico y privado

en el ordenamiento JuridiCO ChIlENO0.........cccoviiiiiiiii e R. Céspedes P.

La titularidad de la accion penal tributaria...........cccooeiiiieiinineneee e J. Garcia E.
El acceso a la justicia de los consumidores: las acciones

de los intereses supraindiVidUAIES..............ccueiiriiiinine i V. Velasquez G.

¢Es aplicable el Impuesto @l TUJO?. ..ot j. Garcia E.
El ascenso econémico de China y sus actuales desafios... ....R. F. Campusano - E. Silva
Breves consideraciones en torno a los contratos por adhesion,

las condiciones generales de contratacion y las clausulas abusivas..............c........ P. Oyaneder D.

Andlisis Jurisprudencial

Sentencia Adrian con Comditex Ltda.,

Servitex Ltda. y BordateX Ltda.........ccoeeveriniiieieniceeneesesceeeceiea C. Halpern M., H. Humeres N.
La accién de precario respecto a un predio reservado de la mujer casada............... E. Rioseco E.
Sentencia que constituye una sancion a la creacion

de hechos gravados por la via adminiStrativa...........cccceeiieiieiiieiiesie e R. Ugalde P.
Comentario sobre el IMPUESLO al TUJO......c.oiiiiiiiiiiiiieeesieie e E. Pohl I

Libros. Resumenes y Recensiones

Esquema del Derecho de Familia Indiano, de Antonio Dougnac R......Comentario de E. Andrades R.
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Tema central: Moral y valores

» ¢Crisis moral 0 subversion de 10S Valores?..........c.coccoiineinincieieeeeee e P. Rodriguez C.
o SUDVErSION de [0S VAIOIES. ......oeiiiiiiiiiiiiite et F. Moreno V.
« Estado Constitucional de Derecho y transformacion del ordenamiento juridico....... J. L. Cea E
e ¢Subsisten los principios del Cédigo Civil de Bello?........ccococovviiiiiinieniecieciien H. Rosende A.
« El derecho al honory la sed de MENtIra...........ccccooiiiiiiiiciinc e J. Alvear T.
e La subversion de valores y 1a NiStOria.......ccccuiiiiiiiiiiiiiiiiie e J. Barceld
* Moral y derecho: una compleja e inevitable relacion............ccccooeiiieniiiniieniicie e M. Silva
» Principios y valores constitucionales.
La dignidad de la persona frente a la juriSprudencia...........ccccceveniiencsenieeneseeeenene L. Bulnes A.

Ensayos y Estudios
+ La Nulidad en el Cédigo Procesal Penal. El incidente de nulidad procesal.................. J. Salas V.
« Modificacién contractual por cambio sobreviniente de circunstancias.

Su regulacion en los Principios UNIDROIT sobre Contratos Comerciales

Internacionales y en los Principios del Derecho Europeo de Contratos R. Momberg U.

* Maximas de experiencia H. Oberg V.
e Contrato de outsourcing INfOrMALICO..........cviiiiiiiiii e R. Sandoval L.
e El limite maritimo entre Chile Yy Perl..........cccccoviiiiiiinineccee e F. Gamboa S.

* Principio de legalidad tributaria

y gravamenes al comercio exterior chileno ...R. Céspedes P.

« Dos aspectos del delito de negociacion incompatible . R. Medina J.
¢ La igualdad de trato por razén de sexo en el acceso

y permanencia en el trabajo. Especial referencia

a las politicas de empleo femenino en Espafia.........c.ccooeeeevenencennns J. M. Herreros - A. Roldan M.
* El Ingreso de China a la Organizacién Mundial de Comercio......... R. F. Campusano - E. Silva B.

« Comportamiento contractual de buena fe.

¢lmpone la buena fe deberes de conducta?.........cccccovevevivnieens ....P. Oyaneder D.
Puntos de vista

* Precisiones acerca de la excepcion del contrato no cumplido.........cccocceeviiiiiienineninnne E. Rioseco E.
« A propdsito de la excepcion del contrato no cumplido.... . P. Rodriguez G.

Andlisis Jurisprudencial
« Sentencia “Ana Mery Tapia Diaz con Empresa de Servicios
Integrales Alpes Limitada y Banco Internacional™...........ccccooeeiiiiiininniee s F. Rabat C.

Libros. Resimenes y Recensiones
* Responsabilidad Contractual, de Pablo Rodriguez G.z............
* Responsabilidad Contractual, de Pablo Rodriguez G.,............
» La soluciéon de controversias comerciales en un mundo
globalizado, de G. Paiva H. ¥y C. COIMES........ccceveiiiiiiieiie e Comentario de R. Cruz F.
¢ Articulos y autores publicados en la Revista Actualidad Juridica,
Enero de 2000 a julio de 2004

....Comentario de H. Rosende A.
.. Comentario de P. Oyaneder D.
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