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PRESENTACION

Derecho Publico Iberoamericano, en su nimero undécimo, ha convocado
a especialistas de Chile y Espafa.

Los estudios cientificos se distribuyen en tres tematicas: derechos fun-
damentales, instituciones politicas y administrativas, y procesos historicos.

En el 4rea de los derechos fundamentales, destacamos dos interesantes
trabajos. El primero lleva la firma del profesor Ivin Arostica y se titula
“Acceso a la justicia y tutela judicial efectiva. Constitucion y legislacion
administrativa”. En él se analiza la posibilidad que han tenido y tienen los
particulares de acceder a la justicia y obtener una tutela judicial efectiva
en Chile cuando se ven enfrentados en un conflicto de relevancia juridica
contra el Estado administrador. El segundo articulo es de autoria de la
profesora Andrea Rosario Ifiguez y de la profesora-doctora Marcela Inés
Peredo, y adelanta propuestas de solucion para los aparentes conflictos
juridicos que se suscitan entre el derecho a la vida del que esta por nacer
y los derechos de la madre.

En el campo de las instituciones politicas y administrativas damos
a conocer dos estudios. Uno de la profesora Catalina Salem, en el que se
analiza la integracion del Tribunal Constitucional desde la teoria de los
frenos y contrapesos y desde las exigencias de legitimidad, tanto de origen
como de ejercicio. Otro del profesor espafiol doctor Humberto Gosalvez,
donde se revisa la situacion de los contratistas de la administracién pablica
espafola en la legislacion administrativa del siglo x1x.

En el ambito de los procesos histéricos publicamos dos articulos. El
historiador Julio Alvear Ravanal se hace cargo del proceso de Reforma
Agraria en Chile, mediante un analisis critico de la Revolucién, como ca-
tegoria politica. Por su parte, el profesor-doctor Carlos Casanova explora
la naturaleza de la Constituciéon desde el punto de vista de la filosofia
clasica, llegando a la conclusién de que no es ni puede ser mas que una
ley, en el significado historico doctrinario del término.
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En la seccion “Comentarios de jurisprudencia” se publica, del
profesor Francisco Zufiga, que destaca el caso de contienda de
competencia planteada por la Contraloria General de la Republica en
relacion con tribunales del Poder Judicial ante el Tribunal
Constitucional y ante el Senado por la decision sobre el régimen
previsional del personal de la Direccion General de Aeronutica Civil. E1
autor revisa criticamente el caso desde los supuestos del activismo
judicial y del activismo contralor. En segundo lugar, los profesores
Nicolds Rodriguez Rioseco y Alejandro Gémez Sotomayor exploran
una sentencia de proteccion en la que se aplicaria incorrectamente el
test de Proporcionalidad ante la vulneraciéon del art. 19 N°4 por
camaras de seguridad.

Concluimos con las recensiones de las obras de: Julio Alvear,
Libertad econémica, libre competencia y derechos del consumidor. Un
panorama critico. Una vision integral, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017 y
Nicolas Enteiche Las sanciones administrativas: el problema de la
proporcionalidad, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017.

Dr. Julio Alvear Téllez
Director



Estudios

Derecho Publico Iberoamericano
Universidad del Desarrollo
N° 1112017



Estudios
sobre derechos fundamentales




Derecho Puiblico Iberoamericano, N° 11, pp. 13-34 [octubre 2017]

ACCESO A LA JUSTICIA
Y TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.
CONSTITUCION Y LEGISLACION ADMINISTRATIVA

ACCESS TO JUSTICE
AND EFFECTIVE REMEDY.
CONSTITUTION AND ADMINISTRATIVE LAW

Ivan Aréstica Maldonado’

Resumen

En este trabajo se lleva a cabo un analisis historico de la posibilidad que
han tenido y tienen los particulares de acceder a la justicia y obtener
una tutela judicial efectiva en Chile cuando se ven enfrentados en un
conflicto de relevancia juridica contra el Estado, especialmente el Estado
administrador. Para finalizar, se realiza un diagnéstico de la situacion ac-
tual. Lo anterior permite entender, desde este especial punto de vista, la
manera en que ha sido consagrado el Estado de derecho en nuestro pais.

Palabras clave: Estado de derecho, acceso a la justicia, tutela judicial
efectiva.

Abstract

This work consists of an historical analysis regarding the prospect that
the individuals have had and currently have in accessing to justice and
obtaining effective remedies in Chile when confronted in a dispute of
legal importance against the government, specially the Administration. It
concludes with a diagnostic of the status quo. This allows to understand,
from this special standpoint, the way in which in our country the Rule
of Law has been enshrined.

Key words: Rule of Law, access to justice, effective remedies.

* Profesor de Derecho Administrativo, Universidad del Desarrollo. Presidente del
Tribunal Constitucional de Chile. Articulo recibido el 22 de junio de 2017 y aceptado a
publicacién el 24 de agosto de 2017. Correo electronico: iarostica@tcchile.cl
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Todo poder tiende a corromper
y el poder absoluto corrompe absolutamente.
Dictum de lord John Acton (1887)

Introduccion

Se dice que hay una crisis cuando dos actores encontrados reconocen la
existencia de un tercero que decide o dirime (principio del tercero inclui-
do). Y que la confrontacion escala a un rango superior llamado conflicto
cuando esa estructura ternaria se hace binaria, porque no se admite la
presencia de un tercero a quien recurrir (principio del tercero excluido).

Lo cual aplicado a la sempiterna cuestion entre las personas y la au-
toridad, entre derechos y potestades, raiz y razon del Estado de derecho,
lleva a preguntarnos si tal vez no fue la negativa del Poder Judicial para
conocer de aquellas acciones de nulidad dirigidas contra actos de la Ad-
ministracion, a pretexto de honrar el principio de separacion de poderes
y a que tal materia le competia a los tribunales administrativos, que la
Carta de 1925 preveia en su texto (art. 87) pero que el legislador nunca
creo, lo que a la postre desemboco en la ausencia de una salida juridica
al conflicto institucional de 1973'.

Si no fue —cabe preguntarse— la excusa de que las buenas leyes son
prueba de malas costumbres (Técito), lo que explica la desidia de los
legisladores para solucionar esta situacion de indefension, junto a la supo-
sicion generalizada, de la gente y las autoridades, de que el gobierno actaa
dentro de los limites del marco juridico. De aqui que hemos sugerido que
en Chile imper6 de manera tacita un régimen simplemente convencional
de convivencia, de ritos y costumbres, hasta mediados de la década de
1960; que no un Estado de derecho formalizado. Lo que vino a ocurrir
recién —y en fragil parte— con la Constitucion de 1980, que estableci6 el
recurso de proteccion (art. 20), y con la reforma de 1989 que entrego

! Momento en el que también otros 6rganos jurisdiccionales de origen constitucional
adujeron su incompetencia para zanjar unos cruciales asuntos de relevancia juridica
institucional. El Tribunal Especial del Cobre, creado por la LRC N° 17.450 de 1971,
sostuvo que carecia de atribuciones para conocer de las deducciones por rentabilidad
excesiva dispuestas por el Presidente de la Republica, que afectaron a las empresas cu-
priferas nacionalizadas por esa reforma constitucional: sentencia de 11 de agosto de 1972,
publicada en el Diario Oficial el 19 del mismo mes y afio.

Por sentencia de 30 de mayo de 1973, en autos rol 15-73, el TC se declaré in-
competente para dirimir la discusién habida entre el Presidente de la Reptublica y el
Congreso Nacional, relativa a la controvertida reforma constitucional sobre las tres 4reas
de la economia.

14
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lo contencioso administrativo a los tribunales ordinarios del Poder Judi-
cial, sin perjuicio de lo que pudieren disponer leyes especiales (art. 38
inc. 2°).

Querriamos ahora repasar esta trayectoria, de forma muy esquema-
tica, antes de adentrarnos en algunos problemas actuales.

Antecedentes

1) Una idea sobre la que volvemos siempre, es que si un Estado de derecho
se caracteriza como tal cuando la autoridad respeta los derechos de las
personas y la juridicidad, verazmente no se entiende completo si falta un
juez neutral para velar por el cumplimiento de estos limites?. Es la facultad
de los subditos para obtener la revision judicial de los actos del poder, la
piedra angular e imprescindible sostén de dicho régimen juridico; cuyos
origenes arrancan en la separacién entre gobierno y judicatura’®.
Recordémoslo: viene del repudio al juez que deniega justicia, en la
Carta Magna Leonesa de 1188* contintia con el recurso a gravamine o
de apelacion contra los actos del gobierno de que conocian las reales au-
diencias indianas®. Sin perjuicio del recurso de suplicacion y suspension
en su aplicacion de los actos legislativos (“se obedece pero no se cumple”),
que el ordenamiento hispano e indiano —desde las cortes de Burgos de

2 Brian Z. TAMANAHA, En torno al Estado de derecho. Historia, politica y teoria, pp. 45
y 60-64. La Carta Magna inglesa de 1215 (clausula 39%) es muy clara en esto: hay juicio
justo cuando de él conocen los jueces comunes y con arreglo al Derecho Comun (no
mediado por las normas del Rey ni por los jueces del Rey).

Sobre el rule of law, César LANDA ARrROYO, “Estudio preliminar”, p. 22. Mas am-
pliamente: Antonio-Carlos PEREIRA MENAUT, Rule of Law o Estado de Derecho, p. 127.

3 Bernardino Bravo Lira, “El mas antiguo Estado de derecho en Europa y en América
(siglos x1 al xx1)”, pp. 457-459 y “Derechos politicos y civiles en Espafia, Portugal y América
Hispana. Apuntes para una historia por hacer”, pp. 73-112.

Para un encuadramiento mas general: Charles Howard Mciiway, Constitucionalismo
antiguo y moderno, pp. 83-109; Paolo Grossi, El orden juridico Medieval, pp. 59-162, en
especial. Maurizio FioravanTi, Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias, pp. 33-70.

4 Los decretos emitidos por Alfonso IX, al inaugurar la asamblea o curia regia que
se reunié en Leén en 1188, constituyen los primeros textos con caricter supralocal,
aplicable a todo el reino con alcance general, con rasgos propios de “leyes”: Francisco TOMAS
Y VALIENTE, Manual de Historia del Derecho Espariiol, pp. 157-158. Otra vision: Ricardo
RavINOVICH-BERKMAN, ; Cémo se hicieron los derechos humanos?, pp. 147-157.

5 Bravo Lira, “El més antiguo...”, op. cit., pp. 447,458-459; Gustavo VILLAPALOS SALAS,
Los recursos contra los actos de gobierno en la Baja Edad Media. Su evolucion histérica en el
reino castellano 1252-1504, pp. 334.
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1379~ habia admitido para atacar las leyes injustas o perturbadoras (por
vicio de obrepcidn, subrepcion, dafio irreparable o esciandalo conocido)®.

—  Obrepcioén: cuando la ley se dicta con desconocimiento de los
hechos sobre los cuales debe recaer.

— Subrepcion: en caso de falseamiento de los hechos que la ley
regula.

— Escandalo conocido o dafio irreparable: si es previsible que la
aplicacion practica de la ley puede producir tales efectos des-
proporcionados y graves’.

Y todo esto érase en un tiempo —la cristiandad medieval- en que
ademas se reconoce que los derechos naturales no solo son patrimonio
de ciertos grupos amparados por fueros, cartas o privilegios especiales,
sino que son inherentes a la totalidad de los seres humanos, en razon de
su intrinseca dignidad. Siendo a partir de una glosa del papa Inocencio IV
(1243-1254) cuando se comenz6 a afirmar que el derecho fundamental
de propiedad no pertenecia en exclusiva, a los cristianos, sino que tam-
bién podia corresponder licitamente a los infieles, como a cualquier otra
criatura racional. Misma visiéon catolica sobre la unidad esencial de la
especie humana que luego serviria a los tedlogos escolasticos espafioles
para sostener los derechos naturales de los pueblos del nuevo continente
americano, lo que a posteriori permea todo el derecho publico occidental®.

2) Segun se sabe, el posterior advenimiento de la Casa de Borbén al

trono de Espafia, el afio 1700, trajo consigo una creciente intervencion

6 Claudia CasteLLETTI FONT, “De la suplicacién de las leyes en Indias y la Ley Par-
ticularis Indiana. La opinién de Juan del Corral Calvo de la Torre (1665-1737)”, pp. 85-
100. Para su primera aplicacién en el pais: Mario ORELLANA RODRiIGUEZ, Organizacion y
administracion de la Justicia espaiiola en los primeros afios de la conquista de Chile, pp. 94-95.

7 Alfonso GARrcia-GALLO, El origen y la evolucién del Derecho. Manual de Historia del
Derecho espaiiol (1959-1962), tomo 1, pp. 201-202, y su Antologia de fuentes del antiguo
Derecho, pp. 105-106 y 240-241; Mario GONGORA, El Estado en el Derecho Indiano, pp.
238-243,249-251 y 261-274; Bernardino Bravo LirA, Historia de las instituciones politicas
de Chile e Hispanoamérica, pp. 47-51.

8 Con cita a los eruditos anglosajones que atribuyen la paternidad de esta concepcion
a los canonistas, papas, profesores de universidad y fil6sofos catolicos de esa época, y no
a los pensadores liberales de los siglos xvi y xvii, Thomas E. Woobs JR., Cémo la Iglesia
construyé la civilizacion Occidental, pp. 231-246. Véase también Francisco Elias DE TEJADAS,
“El Derecho natural, fundamento de la civilizacién”, pp. 287- 303.

Un perfil de Bartolomé de las Casas y de Francisco de Vitoria como precursores de
la democracia representativa y de los derechos humanos, en una perspectiva proto ilus-
trada: Antonio Enrique PEREZ-LUNO, “Los clasicos iusnaturalistas espafioles”, pp. 505-569.
En contra, por la falta de identidad sustancial (mas alla de coincidencias en contenido)
entre los derechos naturales y los derechos humanos, Ricardo Dip, Los derechos humanos
y el Derecho natural, pp. 113-147.
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estatal en aras a promover la “felicidad publica”, pero sin establecer —de
forma paralela— nuevas garantias para los stbditos, acorde con el topico del
despotismo ilustrado “todo para el pueblo, pero sin el pueblo”, traductor de
laidea de un gobierno realizador, pero refractario a los cuestionamientos®.

En Chile, ello significo un enorme crecimiento de la burocracia y de
las regulaciones oficiales, tendientes a racionalizar o restringir todo tipo
de actividades econémicas y sociales, despertando el mas amplio rechazo
por parte de la élite local. Empero, la resistencia inicial a tales medidas
no pasé a mayores, ora porque la dirigencia criolla pudo cooptar dicha
burocracia, ora porque supo aprovechar el nuevo orden modernizador
implantado. O tal vez fue por esa secular complacencia a que tradicio-
nalmente se hicieron merecedores nuestros patres patriae:

“En general, las autoridades gobernantes en Santiago, durante todo el
transcurso del siglo xvii, fueron funcionarios modelos. Chile tuvo hacia
fines del siglo xviil y comienzos del siglo xix gobernantes extraordina-
riamente brillantes en su desempefio”?.

3) Aunque durante el siglo xi1x, cuando la alborada del Derecho
Patrio, se hizo desaparecer la antigua proteccion de la legislacion indiana
a las personas y sus bienes!!, en todo caso nuestros tribunales tampoco
rehuyeron revisar la juridicidad de los actos de la autoridad'?. La Cons-
titucion de 1833 —sin perjuicio del recurso de amparo (art. 143)- no
consagr6 expresamente la jurisdiccion que le asistia a los tribunales para
resolver este tipo de asuntos; bastaba la competencia que tenian para
conocer de todos los asuntos civiles, ademas de la que les daba la Carta
anterior de 1823 para proteger las garantias individuales y judiciales, y
—como no- aquella convencién generada en la practica de que todas las
autoridades, sin excepcion, se someten de forma espontanea al Derecho
y a la jurisdiccion.

Pudo asi afirmar el entonces fiscal de la Corte Suprema, Ambrosio
Montt:

9 Eduardo Soro Kross, “Apuntes para la historia de la Administracién Indiana en
Chile”, pp. 105-152. Respecto a la “proteccion de los vasallos” en ese entonces, Bernardino
Bravo Lira, El Absolutismo Ilustrado en Hispanoamérica. Chile (1760-1860). De Carlos
III a Portales y Montt, pp. 69-72.

10 Alfredo Joceryn-Hotr, La independencia de Chile. Tradicion, modernizacion y mito,
pp. 83-95 (la cita en p. 94).

I Bernardino Bravo Lira, Una historia jamds contada. Chile 1811-2011, pp. 232
v 381.

12 Gabriel BocksaNG HoLa, El nacimiento del Derecho Administrativo patrio de Chile
(1810-1860), pp. 251-397.
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“En nuestro réjimen, también en el de todo pais regularmente consti-
tuido, no ha de faltar juez a litigio alguno, ni proteccién al derecho; no
siendo admisible la hipétesis, repugnante a las mas elementales nociones
de justicia, de que pueda existir un derecho en condiciones pasivas i sin
medios i arbitrios de reconocimiento, de eficacia i de goce”!3.

Para rematar después diciendo:

“En Chile no existen autoridades ejecutivas con poderes de jurisdiccion
llamada contencioso-administrativa, irregular i perniciosa en alto grado,
que carece de raices i fundamento en nuestra organizacion i aun pugna-
ria con la indole de nuestro gobierno. En nuestro réjimen actual... toda
contencion de bienes i derechos, sea que se ajite entre particulares, sea
que se suscite entre el fisco i los ciudadanos, es de necesidad un asunto
judicial, peculiar i privativo de los tribunales, i jamas i en ningtn caso de
competencia del Presidente de la Reptublica, de las autoridades adminis-
trativas i aun del propio congreso nacional”'*.

Esto lo traduce con lucidez el Cédigo Civil chileno de 1855: “los actos
de autoridad ejercidos por un funcionario ptblico” pueden ser esgrimi-
dos como un caso fortuito o fuerza mayor “a que no es posible resistir”
tnicamente cuando son “imprevistos” (art. 45). Para derivarse, a contrario
sensu, que, estando notificados o publicados, dejan de ser imprevistos y
devienen susceptibles, siempre, de ser impugnados'®.

4) Mas, con ese habeas corpus creado por la Constitucion de 1833
(art. 143) tendiente a contrarrestar los poderes del Presidente de la Re-
putblica para la conservacion del orden publico en el interior, se sentd un
precedente que reviviria de manera acerba afios después: este recurso
permaneci6 en el papel por mas de cuatro décadas, porque el legislador
no concurrié a determinar el tribunal ante el cual podia interponerse.
Solo en 1875, la ley sobre organizacion y atribuciones de los tribunales y
juzgados vino a precisar que se trataba de la Corte Suprema (art. 111)'°.

Situacién analoga a la que se produjo con la Carta de 1925 y su com-
promiso de que:

13 [Ambrosio Montt], Dictamenes del Fiscal de la Corte Suprema de Justicia de Chile,
Ambrosio Montt pp. 103-104.

14 Op. cit., pp. 269-270.

15 Principio de impugnabilidad de los actos administrativos que hoy se encuentra
proclamado asimismo, en el &mbito legal, en los arts. 2°,3° inc. 2°,y 10 de laley N° 18.575,
orgénica constitucional sobre bases generales de la Administracion del Estado.

16 Bernardino Bravo Lira, El Estado de Derecho en la Historia de Chile, pp. 158-163,
haciendo un contraste critico con los recursos contra los actos del gobierno que contem-
plaba la rica legislacion indiana.
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“Habra Tribunales Administrativos, formados por miembros permanen-
tes, para resolver las reclamaciones que se interpongan contra los actos o
disposiciones arbitrarias de las autoridades politicas o administrativas y
cuyo conocimiento no esté entregado a otros Tribunales por la Constitu-
cién o las leyes. Su organizacién y atribuciones son materia de ley” (art.

87).

El resto es historia conocida: ni el Congreso dict6 dicha ley creando
estos tribunales, ni —en el intertanto— el Poder Judicial admitié tener
jurisdiccion para dirimir tales asuntos, lo que fue alimentando sucesivos
gobiernos sin freno. Y es en esta ausencia de un juez para dirimir las contro-
versias contencioso-administrativas, donde se encuentra un elemento clave
que permite entender el deterioro progresivo que fue sufriendo nuestro
Estado de derecho, hasta llegar al colapso en 1973". Ello, siempre en la
idea que la ley (asi también sus defectos y vacios) no es solo un efecto
de procesos politicos, econémicos o culturales sino, también, una causa
independiente que por si misma dirige o encamina practicas sociales y
usos institucionales. “El Derecho existe con propia entidad y autonomia”,
puesto que “consiste en un sistema de ordenacion que si bien nace de la
sociedad también la encauza y presiona sobre ella”!s.

5) Recién en 1989 la Ley de Reforma Constitucional N° 18.825
puso fin a esta auto inhibicion del Poder Judicial, diciendo que en lo su-
cesivo —salvo norma especial en otro sentido— el conocimiento de dichos
negocios pertenece a sus tribunales ordinarios'.

Hoy, el Derecho Constitucional vigente no solamente franquea a los
particulares determinadas acciones procesales para desafiar las actuaciones
de las autoridades administrativas y del gobierno sino que, ademaés, asegura
con amplitud el derecho de acceso a la justicia, seguido de un proceso
justo, racional y ante un juez neutral, quien no se ha de doblegar ante los
posibles intentos de interferencia estatal; todo ello en los arts. 19 N° 3 y
76 de la Constitucion?®.

17 Véase la intervencion del profesor Francisco Cumplido en la sesion 247, del 19
de marzo de 1974, de la Comisién de estudio de la nueva Constitucion, Actas oficiales
en especial pp. 11-12.

18 Alfonso GArcia GALLO, Metodologia de la historia del Derecho Indiano, p. 23.

19 La llamada Comision “Orttizar”, ya en su 3° sesion celebrada el 26 de septiembre
de 1973 se pronunciaba sobre las caracteristicas que habria de tener la nueva Constitucion,
sefalando —entre otras— que la competencia del Poder Judicial “debera comprender los
asuntos llamados contencioso-administrativos, de los cuales conocerd en un procedimiento
rapido y expedito”. Sobre el desenlace producido con la LRC N° 18.825, nuestro “Estado
de Derecho y nulidad de derecho publico”, pp. 129-139.

20 Eduardo Soto Kross, Derecho Administrativo. Temas fundamentales, pp. 511-519.
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Un conjunto de acciones puestas a disposicion del afectado se encuen-
tra en la misma Carta Fundamental, como los recursos de proteccion (art.
20) y amparo (art. 21) y la accion general de nulidad de Derecho Publico
(art. 38 inc. 2°). Las leyes dispensan otras muchas acciones especiales de
nulidad o reclamos de ilegalidad?', o de indole conservadora, como la ac-
ci6on de amparo econémico de laley N° 18.971. A lo que se suman las asi
llamadas acciones declarativas de mera certeza, de origen jurisprudencial®?.

Sin embargo, en honor a la verdad, en materia administrativa en Chile
atn no desterramos de modo definitivo todas las formas de denegacion de
Justicia. Pues cabe identificar un conjunto de defectos de andamiaje que
amenudo ponen a los particulares en una posicién de virtual indefension
frente a las autoridades administrativas y gubernamentales. Sea porque

I) lesimpiden u obstaculizan acudir a los tribunales en defensa de
sus intereses o derechos; sea porque

II) predisponen alos jueces contra los reclamantes, mermando de an-
temano la posibilidad efectiva de obtener alguna sentencia esti-
matoria o favorable.

Veamos cuales son esas normas legales que no allanan el acceso expedito a
los tribunales “para la pronta y cumplida administracion de justicia en todo
el territorio de la Republica”, como quiere nuestro art. 77 constitucional.

I. Acceso a la justicia

Tocante al acceso a los tribunales, han emergido nuevos “problemas de lo
contencioso administrativo”, en lo relativo al derecho para acudir ante el
juez natural. Nos referimos a las tres barreras de entrada que —a modo de
disuasivo— las leyes interponen al ejercicio del Derecho Constitucional
a la jurisdiccion.

1) La privacion de este derecho ocurre con la inconstitucional formula
legal “y en su contra no procederé recurso alguno”, con que a veces se

2l'Y que, no obstante estatuirse en simples leyes, la Corte Suprema ha dicho que
“priman” sobre la accién general de nulidad de Derecho Puablico, que consagra la Cons-
titucion: SCS, de 12 de septiembre de 2011, rol 5376-2009 y de 3 de julio de 2014, rol
8742-2014.

22 Acerca de estas ultimas, véase sentencia del STC, rol 3283-2017, considerandos
15°-16°.
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busca inmunizar determinados actos de la autoridad®. Lo propio acontece
también cuando no se contempla en la ley accion judicial alguna contra
otras determinaciones oficiales?*.

Fijese en lo que sucede con el derecho —se dice— mas reforzado por la
Constitucion, el de propiedad: el inciso 3° del art. 19 N° 24 admite al due-
fo afectado, la posibilidad de “reclamar de la legalidad del acto expropia-
torio ante los tribunales ordinarios”. Lo que desarrolla laley -DL N° 2186
de 1978- al prever que el propietario puede solicitar, entre otras, que se
deje sin efecto dicho acto administrativo (decreto o resolucién) por no
ser expropiable el bien de que se trata, porque falta la ley que lo autoriza
o porque no concurre la causa legal invocada en el acto expropiatorio
(art. 9 letra a).

Posibilidad que el constituyente no ofrece, sin embargo, a los propie-
tarios afectados por limitaciones al dominio (inc. 2° del citado art. 19 N°
24), no obstante que en estos casos también puede darse la falta de una
ley que las autorice o la no configuracion de la causa legal que motiva el
acto de restriccion, sin mengua del requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad que pueda deducirse contra dicha ley. Es mas, como
algunas de estas limitaciones no dan lugar a indemnizacion, las posibilida-
des de revision judicial, incluso, deberian tener una profundidad mayor.

Dado que esas leyes limitadoras del dominio, junto con ensanchar las
facultades administrativas para aplicar con suma discrecion sus cortapisas,
tampoco se sienten llamadas a equilibrarlas otorgando a los perjudicados
unas reciprocas garantias judiciales, entonces todo queda entregado a las
estrecheces procesales del recurso de proteccion.

2 STC 2009-11, considerandos 31° y 32° y dictamenes 40.370 de 1999 y 30.669
de 2001, de Contraloria General. Eduardo Soro Kross, “La férmula ‘y en su contra no
procederi recurso alguno’ y el Estado de Derecho (notas sobre la tutela jurisdiccional de
las personas)”, pp. 2-14, después en su Derecho Administrativo..., op. cit., pp. 559-572. Antes:
Elena CAFFARENA, El recurso de amparo frente a los regimenes de emergencia, pp. 152-154.

Sobre este enunciado en el art. 24 transitorio de la Constitucién de 1980, José
BipArT HERNANDEZ, “La libertad personal y la aplicacion jurisprudencial del recurso de
amparo en los estados de excepcion constitucional”, p. 14. Véase el voto del entonces
ministro de la Corte Suprema Rafael Retamal, en sentencia de amparo “Pérez Ibacache”,
5 de noviembre de 1981, rol 22.863, en Eduardo Soto Kross, El Recurso de Proteccion.
Origenes, doctrina y jurisprudencia, pp. 462-463.

24 Un caso mas cotidiano: las actas donde la Direccién del Trabajo certifica el “re-
conocimiento” de una deuda por el empleador, tienen mérito ejecutivo (Cédigo del Trabajo,
art. 464 N° 4), pero sin que este tenga la posibilidad —en sede judicial- de alegar que ese
acto carece de los requisitos o condiciones establecidas por las leyes para que tenga fuerza
ejecutiva, segin permite en otros juicios el Cédigo de Procedimiento Civil, art. 464 N° 7,
véase STC, rol N° 3005-16.
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Un anélisis de nuestra Ley de Monumentos Nacionales N° 17.288,
del afio 1970, puede ilustrar mejor el punto®.

2) Hay varias figuras que acusan un designio legal obstructivo y que
pueden mencionarse: agotamiento previo de la via administrativa; solve
et repete; plazos brevisimos para reclamar; imposibilidad de que el juez
pueda suspender el acto reclamado; procesos en tnica instancia y hasta
sin prevision de una etapa probatoria donde contradecir los hechos invo-
cados por la autoridad; necesaria condenacion en costas y otras sanciones,
aunque el particular haya tenido motivo plausible para litigar, etcétera®.

Siendo estos obstaculos intrinsecamente cuestionables, agréguese el
abuso que de ellos puede hacerse en la practica?’.

3) Gran jalon del Derecho Publico en el siglo pasado fue la irrup-
cién de una administracion premunida de fuertes potestades punitivas?.
Dicho ejercicio solo pudo hallar contencion en la obligacion de cedirse a
los principios y garantias constitucionales del orden penal®, segin con-
cibio primero la Corte Suprema chilena® y ahora viene imponiendo de
manera consistente, el TC3!.

El reverso de la medalla es que esta salvaguarda institucional se ve
en gran medida tergiversada en lo relativo al juez natural, desde que las
sanciones administrativas impuestas solo pueden reclamarse ante un
tribunal “civil”, por disposicion de las leyes que regulan el respectivo con-

25Y de las dos posturas a su respecto en el TC, en STC, roles N° 2299, de 29 de
enero de 2014 y N° 3086, de 18 de julio de 2017, rectificada el 25 de julio de 2017.

% Nuestro “Los contenciosos administrativos especiales en la legislacion chilena.
Una visién critica a la luz de la Constitucién”, pp. 85-103.

27 No pocos en la Administracion creen que, al aplicarse el “silencio negativo” a un
reclamo administrativo, la autoridad tendria la “facultad discrecional” para pronunciarse
expresamente o callar, lo que al no explicitar los fundamentos del rechazo, viola el principio
constitucional de publicidad y le reporta una ventaja indebida al contestar la accién en
sede jurisdiccional. Se ha censurado este criterio y dicho que el silencio negativo solo
puede ser aceptado por los tribunales cuando la autoridad demuestra que se vio impedida
de rechazar con motivo alguno el recurso, bajo apercibimiento de crearse una presuncién
judicial en su contra. STC 1873-2011, considerando 17°; en igual sentido Manuel ATiENZA
y Juan Ruiz ManEero, Ilicitos atipicos, p. 104.

28 [van AROSTICA MALDONADO, “Algunos problemas del derecho administrativo penal”,
en RDJ, tomo 85, I Parte secc. Derecho, 41-51 y en Revista de Derecho, N° 182, pp. 71-81.

29 Tva AROSTICA MALDONADO “Sanciones administrativas y prescripcion”, pp. 119-126.

30 En “Algunos problemas...”, op. cit., demostramos que nuestra Corte Suprema fue
quien primero sentd este criterio, ahora universal, por sentencias que se remontan al afio
1965. Muchos antes de que asi lo proclamara, en Espafia, el Tribunal Supremo (sentencia
de 9 de febrero de 1972) y el TC (sentencia de 8 de junio de 1981).

31 STC, roles 224, 479, 480, 725, 766, 1183, 1184, 1203, 1205, 1221, 1229, 1518,
2682 y 2946.
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tencioso®?. Una representacion genuina del estado de la cuestion muestra
el progresivo crecimiento de los poderes represivos de la Administracion,
en desmedro de la judicatura, tanto por los casos abarcados como por
rigor de las sanciones aplicadas, sin que a la par se haya elevado el nivel
de garantias para el encartado, al menos de manera equivalente a la mayor
extension de las conductas sancionadas y al crecimiento en lo dréastico
de la sancion®.

II. Salvaguarda judicial efectiva

Tal vez por aquella misma tendencia atavica a blindar al Estado, tampoco
nuestro régimen positivo descuella por promover la asi llamada tutela
judicial efectiva. Entendiendo por esta no solo la oportunidad meramente
nominal para impugnar un acto administrativo sino que la chance real de
obtener que se declare su antijuridicidad por el tribunal correspondien-
te.

Resumamos de una manera muy panoramica qué puntos de asimetria
generan esta percepcion.

1) El primer y fundamental problema radica en el crecimiento explo-
sivo de las leyes administrativas —-numerosas, fragmentarias, contradictorias,
ocasionales*— producto de la aparicion hacia 1930 del “Estado Moderno”,
cuyo prop6sito comtn ha sido injerir cada vez mas quehaceres de los pri-
vados, econdmicos y sociales, para ponerlos bajo la férula del Ejecutivo®.

32 Ademas, que algunos actos administrativos deban impugnarse ante un tribunal “de
Santiago”, sin que se arbitren medios de reclamacion a distancia. En el Codigo de Aguas
compidrese el original art. 137 (“Corte de Apelaciones respectiva”) con el texto modificado
por laley N°20.017 de 2005 (la “del lugar donde se dicté la resolucién que se impugna”)
y el art. 147 ter actual (“Corte de Apelaciones de Santiago”).

A menos que se busque asegurar la independencia del tribunal y evitar los jueces
localistas: el contencioso ecologico antes lo conocia el “juez de letras en lo civil del lugar”
(art. 60 ley N° 19.300); ahora le corresponde al Tribunal Ambiental vario comunal
respectivo (art. 5 ley N° 20.600). Véase minoria en STC 2839-15, sobre competencia
de la Corte de “Santiago” para revisar actos administrativos cuyos efectos se radican en
distintos lugares del pais.

3 Incluso, atin estd pendiente una ley que regule el procedimiento administrativo
previo a la aplicacion de la sancion. Un resumen sobre el tema en STC, rol N° 2682-14.

34 Entre muchos, Gustavo ZAGREBELSKY, El derecho ductil, pp. 30-41.

3 Adolfo IBANEZ SM., Historia de Chile (1860-1973), tomo I, pp. 225-264. También
nuestro Derecho Administrativo..., op. cit., capitulo 1, pp. 13-30. Para las ideas entonces en
boga, Mario GONGORA, “Libertad politica y concepto econémico de gobierno en Chile
hacia 1915-1935”, pp. 11-46.
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“Las leyes se multiplican, invaden areas confiadas antes a la autonomia de
los privados, su vigencia es efimera y a veces se agota en un solo acto de
aplicacién, su contenido es circunstancial y carece de auténtica vocacién
reguladora, etc. De este modo, la multiplicacién de las leyes, la dificultad
para ser conocidas y la frecuencia de sus modificaciones hace que la cer-
teza se torne en inseguridad, frustrando la pretensién de ordenar la vida
social mediante reglas sencillas, duraderas y respecto de las cuales pue-
da presumirse razonablemente su general conocimiento. Y asimismo la
igualdad se ve comprometida por la naturaleza particular, cuando no
individual, de las normas juridicas; la antigua generalidad y abstraccion de
los Codigos cede paso a las leyes-medidas, regulaciones pormenorizadas
y sectoriales no siempre justificadas™®.

Dentro de dicho contexto, debe situarse la percepcién de que el go-
bierno es regular porque las leyes son sus aliadas. Lo que resulta especial-
mente inquietante cuando las leyes y decretos se blanden como instrumen-
tos de hegemonia; como medios en manos del poder politico contingente
para hacer avanzar proyectos de transformacion radical, con pretensiones
de autonomia e inmunidad jurisdiccional y a pretexto de que por ser de-
mocraticas —por eso solo— son legitimas y justas®’.

Si en la civilizacion juridica medieval no solo el juez debia ser un
tercero sino que, también, era “ajeno” a las partes el derecho mismo sobre
la base del cual habria de fallar (res inter alios, no estaba en la autoridad
reclamada alterar la costumbre ni cambiar a su amafo los fueros o las
leyes varias veces centenarias®®), ahora con la modernidad la ley es parte
del conflicto, en cuanto herramienta para el ejercicio eficaz del poder y
con una capacidad de imposicion casi ilimitada, sin medios eficaces para
asegurar su sometimiento a la Constitucion™®.

36 Luis PRIETO SANCHIS, Apuntes de teoria del Derecho, pp. 187-188. Luigi FERRAJOLI,
Derechos y garantias. La ley del mas débil, pp. 16-17.

37 Respecto a la reduccion del derecho a la ley y su consecuente identificacion con
el aparato autoritario, Paolo Grossi, Mitologia juridica de la Modernidad, pp. 21-38. Para
la inseguridad que ello provoca en el ejercicio de los derechos fundamentales (cuando se
hacen depender de su configuracion por la ley), Miguel Avuso, Constitucion. El problema
y los problemas, pp. 141-153.

3% Antonio Carlos PEREIRA MENAUT, “La importancia de la jurisdiccion en un Estado
Democriético de Derecho”. Sobre las “pragmiticas”, como plenitudo potestatis (poderio real
absoluto) de los reyes en Castilla para suspender la vigencia de una norma general en un
caso concreto, sin las Cortes: TOMAS Y VALIENTE, Manual de Historia..., op. cit., pp. 244-245.

Para el antidoto frente a este poder unilateral de reforma: Alonso Benjamin
GoNzALEZ, “La formula ‘Obedézcase, pero no se cumpla’ en el Derecho castellano de la
Baja Edad Media, pp. 469-488.

39 Un resumen de la doctrina europea sobre este particular, en Antonio Manuel PENA
FRrEIRE, La garantia en el Estado constitucional de derecho, pp. 51-74.
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Y si en cada una de estas leyes que potencian a la autoridad, el legis-
lador cree poner frenos y contrapesos al estatuir meros “reclamos de ilega-
lidad”, no es de extrafiar que los recursos de los justiciables se rechacen de
ordinario, por aquella inveterada practica judicial de juzgar el actuar de la
Administracion segin parametros de simple legalidad antes que conforme
a un sentido superior de justicia*. He asi la descontitucionalizacion del
Derecho Administrativo y la puesta en entredicho de la célebre formula
ideada por Fritz Werner, de que el Derecho Administrativo es el Derecho
Constitucional concretado®!.

Por lo anterior es que la realizacion de la justicia administrativa va a
depender estrechamente de la efectividad con que operen los medios de
control jurisdiccional de constitucionalidad de las leyes. No son pocas las
veces en que la suerte de un contencioso administrativo queda echada
antes de resolverse, con la sentencia que acepta o deniega un paralelo
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de las leyes,
en que se basa el acto administrativo all4 cuestionado.

2) El segundo punto se refiere a dos dispositivos que suelen invocarse
para provocar un rechazo practicamente in limine de cualquier reclamo
judicial: la presuncién de validez de los actos administrativos, en orden a
que ellos —por principio- se ajustarian a la legalidad, y la presuncion de
veracidad respecto a los hechos invocados por la autoridad como funda-
mento de sus determinaciones, hechos que serian —de partida— efectivos
y juridicamente bien calificados.

2.1) El primer dispositivo es la ley N° 19.880 que, al mencionar la
“presuncion de legalidad” dentro de las caracteristicas que poseerian los
actos administrativos a través de los cuales deciden las autoridades (art.
3° inc. 8°), evoca aquel sentir con que se fundoé la repablica, de que el
pais es gobernado por estadistas prudentes y juiciosos, desinteresados por
el poder e inclinados a comedirse ante la legalidad.

Presuncién que no puede sino reposar sobre esa creencia todavia
comun, ya que laley N° 19.880 omite indicar de qué antecedente (hecho

0 El Cédigo de Procedimiento Civil exige a las sentencias contener “La enunciacion de
las leyes, y en su defecto de los principios de equidad con arreglo a los cuales se pronuncia
el fallo” (art. 170 N° 5). Si por “defecto” se entiende “carencia o imperfeccion” —atendiendo
al Diccionario de la lengua espaiiola—, entonces cuando las normas legales involucradas en
un caso sean deficientes porque concitan el problema, pero no contribuyen a la solucion,
puede el juez acudir a los principios de Derecho Publico recogidos en el titulo 1 de la
LOC N° 18.575 o a los principios generales del Derecho, si son reconocidos, aceptables
y pertinentes a la cuestién. Respectos a estos, Alejandro GuzmAN Brito, El origen y la
expansion de la idea de “Principios del Derecho”, p. 416.

4 Rainer WAHL, Los ultimos cincuenta aiios del Derecho administrativo aleman, pp.
54y 60.
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conocido) deriva dicho consecuente (suposicion de validez), en circuns-
tancias que el Cdodigo Civil (art. 47) exige un indicio cierto del cual pueda
deducirse un tal efecto. Por ello, sigue siendo pertinente complementar
la comprensién de esta figura con la jurisprudencia administrativa de la
Contraloria General de la Republica, que hace recaer ese hecho conocido
solo en el requisito de haberse tomado razon del correspondiente decreto
o resolucion®?,

Ademas de tener que observarse la condiciéon puesta en la sentencia
rol N° 1849-2010 (cons. 12°) del TC, en cuya virtud —para que dicha
presuncion de legalidad pueda operar en el orden jurisdiccional- no basta
que el acto administrativo cuestionado tenga estampado su toma de razén,
sino que es imprescindible —ademas— que el Contralor General especifique
los fundamentos juridicos precisos que lo movieron a darle curso regular,
conforme al principio constitucional de publicidad de los actos estatales.

2.2) El segundo dispositivo es el acopio y valoracion de las pruebas
en el procedimiento administrativo preliminar, que pueden encubrir
una virtual presuncion de veracidad en sede judicial. La ley N° 19.880
dice que los hechos fundantes de una decisién podran acreditarse por
cualquier medio valido “aprecidandose en conciencia” (art. 35), a la vez
que varias leyes especiales le asignan el caracter de “ministros de fe” a los
inspectores administrativos encargados de fiscalizar alguna actividad o
valor de “presuncion” a sus propios atestados®.

Y de resultas, esto puede entrafar para los reclamantes una subenten-
dida exigencia en la practica judicial: el deber de probar la inexistencia de
los hechos que motivan la decision administrativa que controvierten. En
circunstancias que —tratindose de gravimenes y sanciones administrati-
vas— esta alteracion del onus probandi subvierte la justicia, pues se obliga
al afectado a probar que él si cumplié la normativa involucrada o que
no concurren los hechos que hacen procedente la restriccion o sancion,
eximiéndose a la autoridad —en tanto- de argumentar en tal sentido*.

42 Tvan AROSTICA MALDONADO, “;Qué queda de la presuncién de legalidad?”, I* parte
secc., Derecho, pp. 1-7 y en Gaceta Juridica, N° 134, pp. 7-15.

4 Ivan AROSTICA MALDONADO, “El motivo de hecho de las sanciones administrativas:
notas sobre procedimiento, fundamento y justificaciéon”, pp. 233-249.

4 Silaregla general presupone el limpido ejercicio de los derechos por sus legitimos
titulares, entonces cualquier contra suposicién o afectacién a los mismos —en los casos
autorizados por la Constitucion— debe entenderse como una inequivoca excepcion, cuya
acreditacion corresponde al 6rgano de la Administracion que la invoca. Por ende, objetada
que sea la existencia de los hechos que motivan un acto administrativo, en el 4mbito
judicial se debe recibir la causa a prueba y el juez —a su vez— apreciar en conciencia las
evidencias producidas en el expediente administrativo que se acompaiie. En esta linea,
STC, rol N° 2684-14, conocido como el caso de “Curtidos Bas”.
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Atn mis, el que la apreciacion de las pruebas se efectte “en concien-
cia” por la Administracion, ;importa un acto de introspeccion, subjetivo
e intimo, y, por tanto, irreprimibles por la jurisdiccion?

2.3) Otra situacion ocurre cuando los hechos deben subsumirse en
los llamados “conceptos indeterminados”, con que las leyes insintan las
conductas o situaciones (antecedente) que pueden dar lugar a una sancién
0 a un acto administrativo desfavorable (consecuente). Como estas leyes
no connotan qué se entiende por tales (peligro inminente, interés publico,
dafios de consideracion, etc.), es el operador administrativo quien en cada
caso llena el vacio legal creando un concepto propio, el cual sirve lo mis-
mo para un barrido que para un fregado, al decir de un jocundo profesor.

No se trata en estos casos, como se ve, de un simple problema de in-
terpretacion, comoquiera que determinar cuando acontece un “dafio
relevante” o un “peligro inminente”, por ejemplo, no implica solo fijar el
sentido y alcance de estas palabras, sino que crear —en cada caso particu-
lar— un concepto propio para connotarlas

Llenada a piacere por la autoridad administrativa la oquedad legal,
(con el respaldo de qué criterio podria el tribunal revisor juzgar que esa
operacion exorbita la “legalidad”*?

3) Como tercer y dltimo punto esté la cuestion sobre las “potestades
discrecionales” de la Administraciéon. A cuyo respecto ha hecho fortuna
la tesis que las define como aquellas que permiten una pluralidad de
decisiones, todas ellas igualmente justas. El profesor Eduardo Garcia de
Enterria ensefié que discrecional es la potestad que tiene la Administra-
cion para elegir entre varias alternativas legalmente indiferentes, de suerte
que la decision —el “qué” resuelve la autoridad— se basaria en criterios
extrajuridicos, de mérito o conveniencia, que la ley no predetermina,
sino que deja a su libre arbitrio, pudiendo, en consecuencia, optar segin
su criterio subjetivo*.

Ciertamente, en eso consiste la discrecionalidad administrativa: en
que las autoridades puedan contar con la suficiente flexibilidad para tomar

Ademas que la aludida facultad para apreciar en conciencia las pruebas se tergiversa,
en el sentido de que a la autoridad le bastaria dar por establecidos los hechos imputados
con un grado de mera probabilidad, y no de completa certeza, para coartar o sancionar.
Es errada la creencia de que la contundencia de la evidencia para encarcelar debe ser
mayor que la evidencia para multar, porque “no cabe tratar peor al administrado que al
delincuente”: STC 2946 considerando 14°.

4 Ivan ArOSTICA MALDONADO, “Sanciones y restricciones administrativas en un en-
torno de leyes compendiosas”, pp. 13-37.

4 Eduardo GARrcia DE ENTERRIA, “La lucha contra las inmunidades del poder en el De-
recho Administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)”,
p- 159 yss.
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una u otra decision, segin cada caso en particular que les toque afrontar.
Y, en buenas cuentas, eso es el derecho, dar a cada uno lo suyo, segiin su
situacion. Pero de ahi no se sigue —non sequitur— ni que pueda tomarse
cualquiera decision irreflexivamente, ni que esa decision esté exenta de
control, como se ha malentendido muchas veces.

Los tribunales, al revisar el ejercicio concreto de la potestad discre-
cional, no pueden inmiscuirse en las razones de “mérito o conveniencia”
politica que movieron a la autoridad a adoptar una determinacion dada;
ni para darla por buena, ni para censurarla. A esos argumentos no han
de prestarle oidos, porque escapan a su jurisdiccién. Pero si les es dable
escrutar juridicamente la decisién ya tomada, igual que cualquier acto
administrativo, en especial respecto de la razonabilidad y proporcionalidad
de su objeto, si este hiere algiin derecho en la realidad.

Basta lo anterior como un sefialamiento muy somero de todo ese haz
de circunstancias que asechan a los justiciables y de los platos de la ba-
lanza que deberian equilibrarse en procura de una mayor igualdad entre
las partes.

A modo de conclusion

1) Repasemos entonces los hitos juridicos principales desarrollados hasta
el momento: el Estado de derecho en Chile descansa mas en reglas im-
plicitas de buen gobierno y en la idealizacion de que las autoridades son
respetuosas de los derechos y de la juridicidad, que sobre mecanismos
formales de revision judicial acerca de la validez de sus actuaciones®’.
Mientras el Presidente de la Reptblica, en la Carta de 1833, se redujo a
ejercer la competencia amplisima de conservar el “orden puablico” (art.
81), cuyo ejercicio pudo prestarse para abusos, bast6 consagrar el recurso
de amparo (art. 143), aunque —en la practica— este no tuvo aplicacion
real durante décadas.

Cuando, con el entonces llamado Estado Moderno amplié sus co-
metidos para abarcar el “orden publico econémico”, la Constituciéon de
1925 ide6 dos nuevos dispositivos para preservar el régimen juridico: el
contencioso administrativo y el recurso de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad de las leyes (arts. 86-87). Ante la sorpresa democratica de

47 Creando ahi un cierto dejo de gobierno absoluto, cuando el poder del Rey se con-
sideraba limitado, pero incontrolable. Con poderes sub lege, pero no sub curia, dado que
nadie podia juzgar la violacion de la ley por parte del Rey: Nicola Marteucct, Organizacion
del poder y libertad. Historia del constitucionalismo moderno, pp. 39-41.
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1970, se ided de improviso otro contrafuerte para el Estado de derecho:
el Estatuto de Garantias Constitucionales de 1971. Como ninguno de
estos mecanismos diera resultados, la Carta de 1980 incorporé el recurso
de proteccion (art. 20) y luego en 1989 la accion general de nulidad de
Derecho Publico o el contencioso administrativo general (art. 38 inc. 2°).
Colateralmente, la LRC N° 20.050, de 2005, radico el recurso de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad de las leyes, en el TC (art. 93 N° 6).

2) Empero, la tramitacién en exceso breve del recurso de proteccion,
en la practica imposibilita llevar a juicio decisiones administrativas de
median complejidad. La sustanciacion con creces larga, del contencioso
general, desincentiva su empleo. Los contenciosos especiales son proliferos
en trabas legales.

Si los tribunales de justicia estan llamados a remediar las irregulari-
dades y lesiones causadas por actos de la autoridad, es cierto entonces, eso
que se dice que “son muy pocos los enfermos que llegan al hospital”. Y
ahi arribados, ademas de aquellas leyes procesales, conspiran en contra de
los justiciables las leyes sustanciales, a menudo fuertemente potestativas
e inspiradas en una concepcion pro Estado, lo que fuerza ir a la justicia
constitucional a confrontarlas con la Carta Fundamental, por supuesto
en la medida que esta recoja en la materia, una vision mas garantista y
pro persona. Al mismo tiempo que cierta jurisprudencia viene minoran-
do —acaso en demasia— el recurso de proteccion®® y la accion general de
nulidad de derecho publico®, como salvaguardas efectivas frente a los
actos de la autoridad.

3) En especial, en lo que toca a la impugnacion de los actos de res-
triccion y sancion, las inquietudes enunciadas, que embarazan la entro-
nizaciéon definitiva del principio de tutela judicial efectiva, exigen un
posterior analisis mas detenido. Por de pronto, habra que profundizar en
la constitucionalidad de las leyes administrativas que sirven de supuesto
a dichos actos administrativos de disfavor.

Como, asi mismo, se requiere mas adelante ahondar en los motivos
de hecho que fundan y justifican tales determinaciones, tocante a la
prueba de su existencia material y a su posterior calificacion juridica. A

4 Eduardo Soto Kross, “La protecciéon de los derechos de las personas, logros y
penurias (veinticinco afios de jurisprudencia 1977/2002)”, en Ius Publicum, N° 10, Santiago,
2003, pp. 71-88, reproducido en su Derecho Administrativo. Temas Fundamentales, Santiago,
Legal Publishing Chile, 2009, pp. 593-607. Eduardo Soto Kross, “Estado de Derecho o
Estado de hecho. La proteccién de los derechos de las personas en la Constitucion y en
la practica”, pp. 107-124.

4 Eduardo Soto Kross, “La nulidad de derecho publico segtin la Corte Suprema
hoy: de su tergiversacién a su destruccién”, pp. 73-92.
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este respecto dos cosas son, a nuestro juicio, importantes de estudiar en
lo proximo: en primer lugar, ;hasta donde alcanza la facultad concedida
a la Administracion para “apreciar en conciencia” las pruebas rendidas en
el previo procedimiento sumarial? Y, en segundo lugar, ;hasta donde le
es dable encuadrar los hechos asi establecidos dentro de los mencionados
“conceptos indeterminados”?

Ademis de ambos aspectos referentes al porqué esta decidiendo en
un determinado sentido la autoridad, también amerita un examen mas
a fondo el qué se esta resolviendo en cada oportunidad. Concretamente,
si es justiciable el objeto o contenido mismo de la decision, adoptada en
ejercicio de un poder discrecional.

Bibliografia

AROSTICA MALDONADO, Ivan, Algunos problemas del derecho administrativo penal,
en RDJ tomo 85, Santiago, 1988 y en Revista de Derecho, N° 182, Concep-
cion, 1987.

AROSTICA MALDONADO, Ivan, Derecho Administrativo Econémico, Santiago, Edicio-
nes Universidad Santo Tomés de Aquino, 2001.

AROSTICA MALDONADO, Ivan, “El motivo de hecho de las sanciones administrativas:
notas sobre procedimiento, fundamento y justificacion”, en CONTRALORIA GE-
NERAL DE LA RepUBLICA, La Contraloria General de la Repuiblica, 85 afios de vida
institucional (1927-2012), Santiago, Contraloria general de la Republica, 2012.

AROSTICA MALDONADO, Ivan, “Estado de Derecho y nulidad de derecho ptblico”,
en Enrique NavarRrO (ed.), 20 afios de la Constitucion chilena 1980-2001,
Santiago, Cono Sur, 2001.

AROSTICA MALDONADO, Ivan, “Los contenciosos administrativos especiales en la
legislacion chilena. Una vision critica a la luz de la Constitucion”, en Ius Pu-
blicum, N° 20, Santiago, 2008.

AROSTICA MALDONADO, Ivéan, “;Qué queda de la presunciéon de legalidad?”, en
RDJ, tomo 88 Santiago, 1991 y en Gaceta Juridica, N° 134, Santiago, 1991.

AROSTICA MALDONADO, Ivén, “Sanciones administrativas y prescripciéon”, en San-
ciones administrativas y derechos fundamentales: regulacion y nuevo intervencio-
nismo, conferencias, Santiago, Santo Tomas de Aquino, 2005.

AROSTICA MALDONADO, Ivan, “Sanciones y restricciones administrativas en un en-
torno de leyes compendiosas”, en Revista de Derecho Publico Iberoamericano,
N° 9, Santiago, 2016.

ATIENZA, Manuel y Juan Ruiz MANERO, Ilicitos atipicos, 2° ed., Madrid, Trotta, 2006.

Avuso, Miguel, Constitucion. El problema y los problemas, Madrid, Marcial Pons,
2016.

30



Octubre 2017 Acceso a la justicia y tutela judicial efectiva

BiparRT HERNANDEZ, José, “La libertad personal y la aplicacion jurisprudencial del
recurso de amparo en los estados de excepcién constitucional”, en Gaceta
Juridica, N° 75, Santiago, 1986.

BocksanG HoLa, Gabriel, El nacimiento del Derecho Administrativo patrio de Chile
(1810-1860), Santiago, Thompson Reuters, 2016.

Bravo LirA, Bernardino, “Derechos politicos y civiles en Espafia, Portugal y
América Hispana. Apuntes para una historia por hacer”, en Revista de Derecho
Publico, N°* 39-40, Santiago, 1986.

Bravo LirA, Bernardino, El Absolutismo Ilustrado en Hispanoamérica. Chile (1760-
1860). De Carlos I1l a Portales y Monit, Santiago, Editorial Universitaria, 1992.

Bravo Lira, Bernardino, El Estado de Derecho en la Historia de Chile, Santiago,
Ediciones Universidad Catélica de Chile, 1996.

Bravo Lira, Bernardino, “El més antiguo Estado de derecho en Europa y en Amé-

rica (siglos x1 al xx1)”, en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, tomo LXXX,
Madrid, 2010.

Bravo Lira, Bernardino, Historia de las instituciones politicas de Chile e Hispano-
américa, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1986.

Bravo LirA, Bernardino, Una historia jamas contada. Chile 1811-201 1, Santiago,
Origo Ediciones, 2016.

CAFFARENA Elena, El recurso de amparo frente a los regimenes de emergencia, San-
tiago, Impresores San Francisco, 1957.

CasteLLETTI FONT Claudia, “De la suplicacion de las leyes en Indias y la Ley
Particularis Indiana. La opinién de Juan del Corral Calvo de la Torre (1665-
1737)”, en Revista Chilena de Historia del Derecho, N° 18, Santiago, 1999-2000.

Drip, Ricardo, Los derechos humanos y el Derecho natural, Madrid, Marcial Pons,
2009.

ELias DE TEJIADA Francisco, “El Derecho natural, fundamento de la civilizacion”,
en Revista Chilena de Derecho, N° 1, Santiago, 1974.

FioravANTI, Maurizio, Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias, segunda
reimpresion, Madrid, Trotta, 2011.
FerrajoLt Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, 7° ed., Madrid, Trotta, 2010.

GARCiA DE ENTERRIA, Eduardo, “La lucha contra las inmunidades del poder en el
Derecho Administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes
normativos)”, en Revista de Administracion Publica, N° 38, Madrid, 1962.

Garcia-GALLO, Alfonso, Antologia de fuentes del antiguo Derecho, 6°. ed., Madrid,
Editorial Alfonso Garcia Gallo, 1975.

GArcia-GaLLo, Alfonso, El origen y la evolucion del Derecho. Manual de Historia
del Derecho Espaiiol 1 (1959-1962), 7°. ed., Madrid, Editorial Alfonso Garcia
Gallo, 1977.

Garcia GaLro, Alfonso, Metodologia de la historia del Derecho Indiano, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1970.

31



IVAN AROSTICA MALDONADO DPI N° 11 — Estudios

GONGORA, Mario, El Estado en el Derecho Indiano, Santiago, Editorial Universi-
taria, 1951.

GONGORA, Mario, “Libertad politica y concepto econémico de gobierno en Chile
hacia 1915-1935”, en Estudios Histéricos, N° 8, Santiago, 1986.

GonzALEZ, Alonso Benjamin, “La formula ‘Obedézcase, pero no se cumpla’ en el
Derecho castellano de la Baja Edad Media”, en Anuario de Historia del Derecho
Espaiiol, N° 50, Madrid, 1980.

Grossl, Paolo, El orden juridico Medieval, Madrid, Marcial Pons, 1996,

Grossi, Paolo, Mitologia juridica de la Modernidad, Madrid, Trotta, 2003.

GuzmAN Brito, Alejandro, El origen y la expansion de la idea de “Principios del
Derecho”, Santiago, Thomson Reuters, 2014.

I8ANEZ SM, Adolfo., Historia de Chile (1860-1973), Santiago, Centro de Estudios
Bicentenario, 2013.

JoceryN-Horr, Alfredo, La independencia de Chile. Tradicion, modernizacion y mito,
2%, ed. Santiago, Debolsillo, 2016.

LANDA ARrOYO, César, “Estudio preliminar”, Mark TusuNET, Constitucionalismo y
Judicial Revieuw, Lima, Palestra Editores, 2013.

Marteuccl, Nicola, Organizacion del podery libertad. Historia del constitucionalismo
moderno, Madrid, Trotta, 1998.

Mcitway, Charles Howard, Constitucionalismo antiguo y moderno, Buenos Aires,
Editorial Nova, 1958.

[MonTT, Ambrosio], Dictdmenes del Fiscal de la Corte Suprema de Justicia de Chile, San-
tiago, Imprenta Nacional, 1895.

ORELLANA RODRIGUEZ, Mario, Organizacion y administracion de la Justicia espaiiola
en los primeros aiios de la conquista de Chile, Santiago, Librotecnia, 2009.
PENA FREIRE, Antonio Manuel, La garantia en el Estado constitucional de derecho,

Madrid, Trotta, 1997.
PEREIRA MENAUT, Antonio-Carlos, Rule of Law o Estado de Derecho, Madrid, Mar-
cial Pons, 2003.

PEREIRA MENAUT, Antonio Carlos, “La importancia de la jurisdiccién en un Estado
Democratico de Derecho”, charla dictada en el Salon de Honor de la Corte
Suprema de Justicia 29 de marzo de 2017, Santiago, pro manuscrito.

PeRrez-Luno, Antonio Enrique, “Los clasicos iusnaturalistas espafioles”, en José
Manuel RobriGUEZ URIBES et al., Historia de los derechos fundamentales, Madrid,
Dykinson, 1998, tomo 1: “Transito a la Modernidad. Siglos xv1 y xviI.

Prieto SaNcHis Luis, Apuntes de teoria del Derecho, 10* ed., Madrid, Trotta, 2016.

RavINOvICH-BERKMAN, Ricardo, ; Cémo se hicieron los derechos humanos?, Buenos
Aires, Didot, 2017.

Sorto Kross, Eduardo, “Apuntes para la historia de la Administraciéon Indiana en
Chile”, en Anuario de Derecho Administrativo, tomo 1, Santiago, 1975/1976.

Soro Kross, Eduardo, Derecho Administrativo. Temas fundamentales, Santiago,
Legal Publishing, 2009.

32



Octubre 2017 Acceso a la justicia y tutela judicial efectiva

Sorto Kross, Eduardo, El Recurso de Proteccion. Origenes, doctrinay jurisprudencia,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1982.

Soro Kross, Eduardo, “Estado de Derecho o Estado de hecho. La proteccién
de los derechos de las personas en la Constitucién y en la prictica”, en Ius
Publicum, N° 8, Santiago, 2002.

Soro Kross, Eduardo, “La féormula ‘y en su contra no procedera recurso alguno’
y el Estado de Derecho (notas sobre la tutela jurisdiccional de las personas)”,
en Gaceta Juridica, N° 27, Santiago, 1979.

Sorto Kross, Eduardo, “La nulidad de derecho ptblico segtin la Corte Suprema
hoy: de su tergiversacion a su destruccion”, en Ius Publicum, N° 34, Santiago,
2015.

Soro Kross, Eduardo, “La proteccién de los derechos de las personas, logros y
penurias (veinticinco afios de jurisprudencia 1977/2002)”, en Ius Publicum,
N° 10, Santiago, 2003.

TAMANAHA, Brian Z., En torno al Estado de derecho. Historia, politica y teoria,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004.

ToMAS Y VALIENTE, Francisco, Manual de Historia del Derecho espaiiol, 4°. ed.,
reimpresién, Madrid, Tecnos, 2016.

VILLAPALOS SALAS Gustavo, Los recursos contra los actos de gobierno en la Baja Edad
Media. Su evolucion histérica en el reino castellano 1252-1504, Madrid, Ins-
tituto de Estudios Administrativos, 1976.

Woobs Jr., Thomas E, Cémo la Iglesia construyé la civilizacién Occidental, Madrid,
Ciudadela Libros, 2010.

WaHL, Rainer, Los ultimos cincuenta aiios del Derecho administrativo aleman,
Madrid, Marcial Pons, 2013.

ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil, 7°. ed., Madrid, Trotta, 2007.

JURISPRUDENCIA

LRC N° 17.450 de 1971.

SCS, rol N° 5376-2009.

SCS, rol N° 8742-2014.

STC, rol N° 2684-14 (caso de “Curtidos Bas”).
STC, rol 2946.

STC, rol N° 2839-15 (competencia de la Corte de “Santiago”).
STC, rol N° 2682-14.

STC, rol N° 224.

STC, rol N° 479.

STC, rol N° 480.

STC, rol N° 725.

33



IVAN AROSTICA MALDONADO DPI N° 11 — Estudios

STC, rol N° 766.
STC, rol N° 1183.
STC, rol N° 1184.
STC, rol N° 1203.
STC, rol N° 1205.
STC, rol N° 1221.
STC, rol N° 1229.
STC, rol N° 1518.
STC, rol N° 2682.
STC, rol N° 2946.
STC, rol N° 3283-17.
STC, rol N° 2009-11.
STC, rol N° 1873-11.
STC, rol N° 3005-16.
STC, rol N° 2299.
STC, N° 3086.

STC, rol N° 15-73.

DICTAMENES
Dictamenes 40.370 de 1999 y 30.669 de 2001, de la Contraloria General de la
Reptblica.
NORMATIVA UTILIZADA

Ley N° 18.575, Ley Organica Constitucional sobre Bases Generales de la Ad-
ministracion del Estado.

34



Derecho Publico Iberoamericano, N° 11, pp. 35-65 [octubre 2017]

PROPUESTAS DE SOLUCION
PARA LOS APARENTES CONFLICTOS
JURIDICOS QUE SE PUEDEN SUSCITAR
ENTRE EL DERECHO A LA VIDA
DEL QUE ESTA POR NACER
Y LOS DERECHOS DE LA MADRE

PROPOSALS OF SOLUTION
FOR THE APPARENT LEGAL CONFLICT
THAT MAY ARISE BETWEEN THE RIGHT
TO LIFE OF THE UNBORN
AND THE RIGHTS OF THE MOTHER

Andrea Rosario Iiiiguez Manso
Marcela Inés Peredo Rojas™

Resumen

El art. 19 N°1 inc. 1° establece que la Constitucion asegura a todas las
personas “el derecho a la vida y la integridad fisica y psiquica”. Ademas, en
suinc. 2° sostiene que “la ley protege la vida del que esta por nacer”. Por lo
tanto, la Constitucion ampara la vida del nonato y su madre. El problema
es determinar como debe actuar el legislador cuando se produce un apa-
rente conflicto entre los derechos de la madre y de la vida en gestacion.
Nuestro estudio pretende dar algunos criterios de solucion a esta cuestion.

Palabras claves: Derecho a la viva, nasciturus, aborto

Abstract

Article 19 N° 1 parr. 1 of the Constitution recognizes to every person the
right to life and it’s physical and psychological integrity. It also declares
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in parr. 2 that protects the life of the unborn. Therefore, the Constitu-
tion shelters the life of the unborn and the mother. The problem is to
determine how could our legal system react when there is an apparent
conflict between the rights of the mother and the baby. Our investigation
tries to give some criterions to solve this issue.

Key words: The right of life, nasciturus, abortion

I. Introduccion

La Constitucién establece en su art. 19 N° 1 que asegura a todas las per-
sonas el derecho a la vida y la integridad fisica y psiquica. En el inc. 2° se
sefiala que la ley protege la vida del que esta por nacer. Es decir, nuestra
Carta Fundamental se ocupa de amparar la vida de la madre y del hijo.
La proteccién constitucional del nonato se ha manifestado también en
nuestra legislacion, entre ellas, por el hecho de que nuestro Cédigo Penal
contiene normas especiales que sancionan el aborto provocado.

Lo anterior ha generado criticas por parte de diversos sectores po-
liticos, sociales y académicos que estiman que, si bien la Constitucion
protege la vida de la madre y de la vida en gestacion; en la practica, la
legislacion beneficia mas al nifio no nacido en detrimento de los derechos
de la madre. Asi, el proyecto de ley enviado por la presidenta Michelle
Bachelet, que propone despenalizar el aborto en tres causales argumenta
que buscaria un mejor equilibrio ante este aparente conflicto de derechos.

En este sentido, el mensaje presidencial con el que se inicia la discu-
sién de este proyecto de ley declara en su predmbulo que la Carta Fun-
damental reconoce el derecho a la vida de la madre y del hijo. Sin embar-

g0,

“el Estado debe equilibrar esos mandatos, con aquellas situaciones que
pueden afectar la vida, la salud, los derechos y, en definitiva, la dignidad
de las mujeres en ciertas situaciones que conllevan la obligacion de regular
la interrupcién del embarazo”!.

De la lectura de este documento podemos concluir que el proyecto
de ley pretende solucionar un aparente conflicto entre los derechos de
la madre y los derechos del hijo, y que en ciertas situaciones la madre
puede poner término a su embarazo, ya que ello constituiria un legitimo
ejercicio de sus derechos.

! Mensaje N° 1230-62, p. 2.
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Antes de analizar si es que existe un conflicto de derechos, estimamos
que es necesario desentrafiar el contenido de los derechos que estarian
en aparente colision: por una parte, el derecho a la vida del que est4 por
nacer y, por otra, los derechos de la madre. Una vez que hayamos deter-
minado el sentido de aquellos, podriamos determinar qué hacer en caso
conflicto, todo ello a la luz de las disposiciones que a este respecto esta-
blece la Constitucion, teniendo presente, ademais, lo resuelto por el TC,
en especial, en el fallo sobre la pildora del dia después.

I1. Estatuto juridico constitucional
del embrion humano

II. 1. CONCEPTO JURIDICO DE EMBRION HUMANO

Se ha dicho en un sinntimero de ocasiones que “el derecho es lo que dicen
los jueces”. Ello es asi en cuanto a que este es un repertorio de soluciones
a un caso concreto’. El Derecho supone el conflicto entre pretensiones
juridicas contrapuestas que deben ser resueltas por el juez velando por una
interpretacion conforme a la Constitucién y a las leyes vigentes. Dicho esto,
se hace imprescindible llevar a cabo un anélisis de los derechos a la vida del
embrion y los derechos de la madre, para poder avanzar en nuestro estudio
sobre la aparente conflictividad de los mismos. Con relacion al nonato, de-
bemos determinar qué se entiende por la expresion “el que esta por nacer”.
Alejandro Serani Merlo afirma:

“no existe ni puede existir un sujeto humano que no sea persona humana,
ni una persona humana que no sea sujeto humano. Desde el punto de
vista ontoldgico, ser persona —para el ser humano— no es sino su modo
peculiar de ser sujeto. Se trata de un mismo y tnico problema mirado
desde dos perspectivas diversas. La primera en tanto que el ser humano
es un ente natural corporeo, la segunda en tanto que el ser humano es un

ser espiritual”?.

El embrion es un ser humano porque a partir de la union de los gametos
femenino y masculino surge una célula con una identidad propia, Gnica.
Por tanto, se trata

2 Alvaro D’ORs, Derecho y sentido comuin. Siete lecciones de derecho natural como li-
mite del derecho positivo, pp. 27-28.

3 Alejandro SERANI MERLO, “El estatuto antropolégico y ético del embrién humano”,
p. 1067.
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“sin lugar a dudas de una célula tnica, rodeada de membrana, metabo-
licamente activa. El espermatozoide como tal ya no existe, y el ovocito
original se encuentra importantemente modificado, sobre todo luego del
fin de la segunda divisién meidtica”™.

En este orden de ideas, Hernan Corral Talciani sostiene que “el em-
brién humano es una realidad cientifica y no una creacién juridica”. Por
ello, la vida como hecho juridico se puede encontrar en estado embriona-
rio, de nacido o en la adultez, vejez, etc. Asi, los jueces deben interpretar
estos asuntos sobre la base del principio favor libertatis, es decir, ante la
duda razonable de la posible eliminacion de un ser humano deben optar
por la norma que favorezca el derecho del embrién para que la muerte
de un ser humano no sea el razonamiento que se deduce de la proteccién
constitucional de los derechos. Ello, porque la muerte es el fin de la vida y
un hecho juridico cierto que el Derecho solo regula, pero que los jueces
no pueden estimar que se encuentre garantizado constitucionalmente ni
aun a pretexto de circunstancias extraordinarias. Si los jueces admiten
que el embrion es un ser humano no pueden actuar en contravencién a
sus derechos, sino, mas bien, protegerlos.

En suma, todo embrién de la especie humana supone que “no pode-
mos ser tratados como ‘cosas’, que se puede barrer con una escoba, pero
no con un ser humano”. Por ello, cada individuo de la especie humana
posee derechos intrinsecos desde su concepcion, ya que “para que una
persona pueda ser de otra tiene ella misma que donarse con su libertad””.
Una interpretacion arménica de los derechos constitucionales nos lleva
a concluir que tanto para la madre como para el embrion humano, debe
garantizarse sus derechos constitucionalmente reconocidos de manera
que amparar el de uno no suponga vulnerar los del otro. Aquello solo se
entiende desde el concepto de derechos fundamentales que supone que los
derechos son limitados y que la dignidad humana supone que las normas
puedan entrar en conflicto, pero los derechos de las personas siempre sean
de igual entidad.

En relacion con lo anterior, es interesante mencionar la forma en que
el estatuto juridico del embrién humano fue resuelto ante el Tribunal de

4 SERANT MERLO, op. cit., p. 1067.

> Hernan CorrAL TALCIANI, “El embrién humano: Consideraciones sobre su estatus
juridico a proposito de la “despenalizacion” del aborto”, p. 185.

6 Julio AiveAr TELLEZ, “La persona en la Constitucion de 1980: Fundamento de los
Derechos y Garantias Constitucionales”, p. 60.

7 Op. cit., p. 62.
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Justicia de la Union Europea®. El conflicto de pretensiones juridicas que
se someti6 a decision judicial era determinar si los embriones son seres
humanos titulares de derechos o son objetos del derecho a patentes. Al
respecto, el Tribunal dictamino:

“No es patentable un procedimiento que, al emplear la extraccién de
células madre obtenidas a partir de un embrién humano en el estadio
de blastocito, implica la destruccién del embrién™.

Es decir, el embrion no es objeto del proceso de patentes porque es
sujeto de derechos por su calidad de ser humano. A mayor abundamiento,
el Tribunal de Justicia de la Union Europea advierte:

“una invencién debe considerarse excluida de la patentabilidad, aunque
las reivindicaciones de la patente no se refieran a la utilizacién de em-
briones humanos, cuando la implementacién de la invencién requiera la
destruccién de embriones humanos”?.

De modo que el derecho a invencién se encuentra limitado por el
derecho a la vida del embrion porque la prohibicion de patentabilidad
supone que el embrién humano no debe ser eliminado o destruido.

Este razonamiento judicial surge de los limites intrinsecos de cada
derecho, que se hace valer a través de pretensiones juridicas contrapuestas.
Vale decir, no existe un conflicto entre la invencion y el derecho de patentes
versus el derecho a la vida del embrién, lo que existe es el reconocimiento
expreso de que el derecho de patentes no es ilimitado y, por ende, no puede
recaer sobre seres humanos vivos en cualquier estado de su evolucién'!.

8 El asunto C-34/10, que tiene por objetivo una peticién de decisién prejudicial
planteada, con arreglo al art. 267 del TFUE, por el Bundesgerichtshof (Alemania), mediante
resoluciéon de 17 de diciembre de 2009, recibida en el Tribunal de Justicia el 21 de enero
de 2010, en el procedimiento entre Oliver Briistle y Greenpeace e.V. La peticién de
decision prejudicial tiene por objetivo la interpretacion del art. 6, apartado 2, letra ¢),
de la directiva 98/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio de 1998,
relativa a la proteccién juridica de las invenciones biotecnolégicas (DO L, N° 213, p. 13;
en lo sucesivo, “Directiva”).

Dicha peticién se present6 en el marco de un procedimiento de anulacién, iniciado
por Greenpeace e.V., de la patente alemana de la que es titular el Sr. Brustle, relativa a
células progenitoras neuronales, a sus procedimientos de produccion a partir de células
madre embrionarias y a su utilizaciéon con fines terapéuticos.

? Greenpeace e.V.., cons. 48.

19 Op. cit., cons. 49.

! La sentencia sefiala en la parte resolutiva: “El articulo 6, apartado 2) letra c) de la
Directiva 98/44 excluye la patentabilidad de una invencién cuando la informacién técnica
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I1.2. REGULACION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA VIDA
DEL QUE ESTA POR NACER

La Constitucion chilena reconoce en el art. 19 N° 1 inc. 2° que “la ley
protege la vida del que est4 por nacer”. Esto significa que, por una parte,
asegura que el que estd por nacer es un titular de derechos que se debe
proteger'?. Pero, ademas, le entrega un mandato al legislador en esta ma-
teria. Por lo tanto, aqui se presenta un problema juridico: el margen que
el legislador posee para regular el derecho a la vida en gestacion. Este pro-
blema supone definir si este derecho contenido en la Carta Fundamental
tiene un contenido minimo determinado por el mismo constituyente o si
dicha determinacién ha sido delegada a la discrecionalidad del legislador.

En este orden de ideas, cabe investigar si la garantia de reserva legal
reconocida en el art. 19 N° 26 de la Carta Fundamental es de caracter
neutro o si, por el contrario, impone ciertas limitaciones para que el le-
gislador ejerza su marco regulatorio. En el primer supuesto, el legislador
podria ser absolutamente ilimitado y libre para regular los derechos como
desee'3, ya que tendria aquella denominada “legitimidad democratica” de
la cual otros 6rganos constitucionales, el TC, por ejemplo, en principio
carecen. En cambio, en el segundo supuesto, vale decir, si la garantia de
la reserva legal supone que el legislador actte de una forma determinada,
significa que cualquier contravencion a aquella implica una infraccion al
texto de la Constitucion.

La doctrina constitucional ha resuelto este problema desde el conte-
nido de la Carta Fundamental vigente que como norma juridica obliga a
toda persona, institucion o grupo'®. Asi, la habilitacion al legislador para
regular un derecho debe evitar convertirse en un documento en blanco
que puede ser llenado por este segiin lo estime conveniente, ya que los
derechos no son meras decisiones politicas, sino que constituyen un limite
a la soberania’®. Ello, porque el legislador —so pretexto de regularlos— no
puede anular el contenido que debe proteger. Tal situaciéon ocurre con
los siguientes derechos, a saber:

objeto de la solicitud de patente requiera la destruccién previa de embriones humanos o
su utilizacién como materia prima, sea cual fuere el estadio en el que éstos se utilicen y
aunque la descripcién de la informacion técnica reivindicada no mencione la utilizacion
de embriones humanos”.

12 José Luis CEA EGANA, Derecho Constitucional chileno, p. 103.

13 En este sentido se entiende que el legislador es un libre configurador de los dere-
chos, que los interviene por su calidad de 6rgano democratico representativo.

14 Art. 6° inc. 2° de la CPR.

15 Art. 5° inc. 2° de la CPR.
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“[el] articulo 19 N° 1 que prescribe que la ley protege la vida del que
esta por nacer; el articulo 19 N° 3 inciso 3° que precisa que el derecho a
defensa juridica de quienes no puedan procurarselos por si mismos, sera
arbitrado por la ley; el articulo 19 N° 7 literal b) determina el derecho a
que nadie sea privado de su libertad personal ni que ella sea restringida
sino en los casos y, en la formas determinados por la Constitucién y las
leyes; el articulo 19 N° 17 que prescribe el derecho de admisién a todas
las funciones y empleos ptblicos sin otros requisitos que los que impongan
la Constitucién o las leyes; el articulo 19 N° 20 que asegura el derecho
a la igual reparticion de los tributos en proporcion a las rentas o en la
progresion o forma que fije la ley; el articulo 19 N° 21 que precisa el
derecho a desarrollar cualquier actividad econémica que no sea contra-
ria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las
normas legales que las regulen; el articulo 19 N° 23 que habilita a una
ley de quérum calificado para establecer limitaciones o requisitos para la
adquisicion del dominio de algunos bienes, cuando asi lo exija el interés
nacional; el articulo 19 N° 24 que delimita el derecho de propiedad,
habilita al legislador para establecer el modo de adquirir la propiedad,
de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que
deriven de su funcion social; el articulo 19 N° 26 que determina el de-
recho de las personas a la seguridad de que los preceptos legales que por
mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias que
ésta establece o que las limiten en los casos que ella autoriza, no podran
afectar los derechos en su esencia; ni imponer condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio”!¢.

En suma, el contenido minimo de los derechos enunciados en el
pérrafo precedente también se impone a todos los demas 6rganos del Es-
tado y, por supuesto, al TC. Del mismo modo, el legislador puede infringir
derechos cuando excede su margen de apreciacion. En consecuencia, tanto
el legislador como el Tribunal pueden vulnerar la garantia que asegura
que los preceptos legales —~que por mandato de la Constitucion regulen
o complementen las garantias que esta establece, o que las limiten en los
casos que ella autoriza—, no podréan afectar los derechos en su esencial’.
Asi, el problema de la vinculatoriedad de la Constitucion como norma
juridica afecta radicalmente lo que un derecho es'®.

16 Humberto NOGUEIRA ALCALA, Derechos fundamentales y garantias constitucionales,
p- 87.

7 Art. 19 N° 26 de la CPR.

18 Porque el sentido de la expresion asegurar los derechos en el capitulo tercero de nues-
tra Carta Magna se entiende solo desde la perspectiva en que los derechos son anteriores
aellay por eso la Constitucion solo los promueve, garantiza o asegura, pero no los crea. Si
los derechos fuesen limitados de modo tal que no poseen un contenido minimo constitucio-
nalmente asegurable es dificil advertir cual es el sentido de la reserva legal para su proteccion.
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Si tenemos presente lo anterior, el problema constitucional que afecta
al que esta por nacer debe ser resuelto desde la propia Carta Fundamen-
tal. En esta norma juridica coexisten preceptos que requieren mediacion
normativa, con otras disposiciones que no la exigen. De modo que:

“En el primer caso, esto es, cuando el precepto constitucional no requiere
de mediacion por parte de otra especie de disposicion juridica, la fuerza
normativa se expresa en la obligatoriedad para todos —6rganos estatales,
personas, instituciones o grupos— en orden a respetar la preceptiva cons-
titucional, aplicindola directamente y sin dilacion (...). En el segundo
caso, vale decir, tratandose de preceptos en que el Poder constituyente ha
impuesto, expresamente, la necesidad de mediacién normativa, entonces
la fuerza normativa del Cédigo Politico se concreta en requerir del érgano
competente —que usualmente serén los Tribunales—, la constatacion del
incumplimiento del deber por parte de quien tenia que complementar

el precepto constitucional”!’.

En definitiva, se requiere desentrafiar el sentido y alcance de la expre-
sion “la ley protege la vida del que esta por nacer”. El diccionario de la Real
Academia Espafiola sefiala que ‘proteger’ significa 2. “Amparar, favorecer,
defender... 1. Resguardar a una persona, animal o cosa de un perjuicio o
peligro...”?°. Es evidente que el constituyente le otorga un mandato claro
al utilizar la palabra ‘protege’, pues no dice “protegera” o “protegeria”. La
Constitucion tampoco autoriza ningtn tipo de limitacion a este derecho.
Por lo tanto, el legislador tampoco puede establecer condiciones que la
Constitucidn no autoriza.

En este sentido, Hernan Corral Talciani sostiene que el art. 19 N° 1
inc. 2° constituye

“un mandato dirigido al legislador para que dicte normas legales espe-
ciales que hagan realidad esa proteccion respecto de los NAScITURUS (...)
Adviértase que la Constituciéon no cosifica al NASCITURUS y que implici-
tamente reconoce su subjetividad: habla del ‘que esta por nacer’, y no

{1 ) z ”21]
de ‘lo que’ esta por nacer”?'.

Gustavo Cuevas Farren destaca que el mandato al legislador del 19 N° 1
inc. 2°

19 Miguel Angel FERNANDEZ GONZALEZ, “La fuerza normativa de la Constitucién”,
p-79.

20 REAL ACADEMIA EspaNoLA, Diccionario de la lengua espaiiola, p. 1849.

21 CorrAL TALCIANT, op. cit., pp. 126-127. El énfasis es del autor.

42



Octubre 2017 Propuestas de solucion para los aparentes conflictos juridicos que se pueden suscitar...

“tiene un doble propésito; por una parte, recuerda a éste que la norma
que sancione debera contemplar los resguardos o providencias necesarias
para proteger la existencia del no nacido (...) en segundo término, también
advierte al Legislador que debera abstenerse de patrocinar o de aprobar
cualquier tipo de leyes permisiva para con el aborto"??.

En contra, Eduardo Chia sefala:

“la Constitucién en el inciso 2° del articulo 19 N° 1 establece un mandato
diferenciado de deber de proteccion al nasciturus, cuyo destinatario es el
legislador, lo que es distinto del inciso 1°, que establece el derecho a la
vida, cuyos titulares son las personas nacidas. Esto debe ser concordado
con lo dispuesto en el articulo 1, inciso 1° de la Constitucion, que dis-
pone que las personas ‘nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. En
efecto, no existe, segiin él, regla alguna en nuestro sistema juridico que
explicitamente indique que el nonato es persona y que sea beneficiario
de derechos fundamentales”?.

En un sentido similar, Alfonso Ruiz Miguel y AlejandraZudiga Fajuri
estiman:

“que la propia Constitucion consideré que sélo son personas —y por
ello titulares de derechos humanos— los seres humanos nacidos (...) si la
Constitucion hubiera considerado persona al NAsCITURUS este segundo
inciso habria sido perfectamente redundante”?.

A esto se debe agregar que la inclusion del inc. 2° del art. 19 N° 1 se
justificaria porque los constituyentes quisieron dejar en claro que en el
ambito constitucional no se prohibiria el aborto, toda vez que este estaria
justificado en caso de violacién o de que existiera un peligro para la vida
de la madre?.

En nuestra opinion, entendemos que el constituyente, al introducir la
frase “la ley protege la vida del que esta por nacer” quiso reforzar el am-
paro que quiere otorgar al embrién y que ella se diera en el ambito consti-
tucional, legal y administrativo. Asi, el Cédigo Civil en su art. 75 establece
medidas que tienden a la proteccion de la vida del que est4 por nacer?,

22 Gustavo CUEVAS FARREN, Lecciones de Derecho Constitucional chileno, p. 138.

2 Eduardo CHIA, “Simposio aborto y derechos humanos”, p. 60. Enfasis del autor.

24 Alfonso Ruiz MIGUEL y Alejandra ZuriGa Fasuri, “Derecho a la vida y Constitucién:
Consecuencias de la sentencia de la Corte Interamericana ‘Artavia Murillo vs. Costa Rica’”,
p. 74. Enfasis del autor.

2 Op. cit.., p. 75.

% Art. 75: “La ley protege la vida del que estd por nacer. El juez, en consecuencia,
tomar, a peticién de cualquiera persona o de oficio, todas las providencias que le parezcan
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el Codigo Penal en sus arts. 342, 343, 344 y 345 tipifica como delito el
aborto provocado?’ y el Codigo Sanitario en su art. 119 prohibe el aborto
terapéutico®.

A mayor abundamiento, la ley que regula la investigacién cientifica
en el ser humano protege su genoma y prohibe la clonacion. Ello supone
que, conforme al mandato constitucional,

“esta ley tiene por finalidad proteger la vida de los seres humanos, desde
el momento de la concepcion, su integridad fisica y psiquica, asi como su
diversidad e identidad genética, en relacion con la investigacion cientifica
biomédica y sus aplicaciones clinicas"’.

Por ende, el mandato constitucional vigente supone que las normas
que de ella se derivan se encuentran en concordancia y armonia respecto
de la titularidad del embrién como sujeto de derechos que la ley prote-
ge y que no puede afectar de modo tal que su vulneraciéon implique un
desconocimiento de aquellos que las normas legales también consagran.

En el mismo sentido, hay jurisprudencia administrativa que advierte
la unidad del ordenamiento juridico chileno respecto del no nacido. Asi,
la Contraloria General de la Repuablica ha dictaminado:

“es imperativo para el legislador observar reglas destinadas a amparar a
quien, pese a no haber nacido, constituye una persona en gestacion, dis-
posicién complementada por el Pacto de San José de Costa Rica™®.

convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de algiin
modo peligra. Todo castigo de la madre, por el cual pudiera peligrar la vida o la salud de
la criatura que tiene en su seno, debera diferirse hasta después del nacimiento”.

27 Art. 342: El que maliciosamente causare un aborto sera castigado: 1°Con la pena
de presidio mayor en su grado minimo, si ejerciere violencia en la persona de la mujer
embarazada. 2° Con la de presidio menor en su grado maximo, si, aunque no la ejerza,
obrare sin consentimiento de la mujer. 3° Con la de presidio menor en su grado medio,
si la mujer consintiere.

Art. 343: Seré castigado con presidio menor en sus grados minimo a medio, el que
con violencia ocasionare un aborto, aun cuando no haya tenido propésito de causarlo, con
tal que el estado de embarazo de la mujer sea notorio o le constare al hechor.

Art. 344: La mujer que causare su aborto o consintiere que otra persona se lo
cause, sera castigada con presidio menor en su grado maximo. Si lo hiciere por ocultar su
deshonra, incurrira en la pena de presidio menor en su grado medio.

Art. 345: El facultativo que, abusando de su oficio, causare el aborto o cooperare a él,
incurrira respectivamente en las penas sefialadas en el art. 342, aumentadas en un grado.

28 Art. 119: No podra ejecutarse ninguna accién cuyo fin sea provocar un aborto.

22 Art. 1° de la ley N° 20120. (Lo destacado es nuestro).

30 Contraloria General de la Reptblica [1995], Dictamen N° 25403.
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Por dltimo, el derecho a la vida del que esté por nacer esta amparado
por la accién constitucional de proteccion. En este sentido, como afirma
José Luis Cea Egana:

“ante la amenaza o lesién del derecho a la vida, de la integridad personal
y, en general, de todos aquellos derechos fundamentales de los cuales
resulta 16gico o razonable aseverar que es titular, la titularidad del recurso

de proteccion debe entenderse asegurada también a favor de la criatura

en el vientre materno™!.

Ello ha sido, ademas, confirmado por la Corte Suprema®.

III. Los derechos de la mujer.
Los derechos sexuales y reproductivos®

Uno de los argumentos que mas se repite cuando se intenta justificar la
despenalizacion del aborto es que esto constituiria una forma de amparar los
derechos de la mujer, en la expresiéon del derecho a su autonomia vy, sobre
todo, que el aborto seria una forma de ejercicio de los derechos sexuales
y reproductivos. Dicho de otra forma, se trata de equilibrar los derechos
de la madre, por un lado, y los del hijo, por otro. De hecho, el preaimbulo
del Mensaje Presidencial hace referencia expresa a los derechos sexuales y
reproductivos de la mujer que justificarian la aprobacion del proyecto de
ley sobre despenalizacién del aborto en tres causales®*. La forma en que se
penaliza el aborto en nuestra legislacion constituiria una vulneracion abso-
luta de los derechos sexuales y reproductivos de la madre en favor del hijo.

Teniendo presente lo anterior, estimamos necesario explicar breve-
mente algunos de los elementos conceptuales relacionados con los de-
nominados derechos sexuales y reproductivos y la forma en que ellos impac-
tan en el Derecho.

I11.1. CONCEPTO DE DERECHOS SEXUALES
Y REPRODUCTIVOS

El tema de los derechos sexuales y reproductivos se asocia en general al
concepto de género, el cual, a su vez, se vincula tradicionalmente en el

31 Cea EGARA, op. cit., p. 669.

32 Veéase en: SCS [2001]: rol 850-2001, cons. 8.

3 Es necesario advertir al lector que el presente trabajo no trata sobre los derechos
sexuales y reproductivos, tema que es extenso y que suscita gran discusion.

34 Mensaje N°1230-62, op. cit., p. 8.
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lenguaje popular, con el feminismo. Reconocemos que ello es asi, pero
es importante hacer presente que el tema del género no solo afecta a las
mujeres sino a toda la sociedad. Es por esto por lo que, para poder enten-
der la cuestion del género y su vinculo con el objeto de nuestro estudio,
haremos una breve referencia al trinomio feminismo —género— derechos
sexuales y reproductivos.

En cuanto al feminismo, podemos decir que su desarrollo se podria
dividir en tres etapas. En una primera fase nos encontramos con el aquel
que, siguiendo a Maria Calvo Charro, denominaremos como feminismo
de “equidad”, es decir, aquel que buscaba la igualdad en materia

“de derechos civiles y politicos, para hombres y mujeres sin ignorar o
despreciar, como regla general, la existencia de una feminidad esencial,
reflejada principalmente en la maternidad”¢.

La segunda ola feminista, que se dio con mucha fuerza en la década de
1960, en palabras de Jutta Burgraff, buscaba una “igualdad funcional de
los sexos™’. Es decir, se trata de una lucha por “la eliminacion del tradi-
cional reparto de papeles entre el varén y la mujer”. Lo que hace este
feminismo es glorificar a la mujer “como si fuera un animal sano y santo”,
lo cual constituye también un “desprecio (...) al varén y a aquello que se
considera como masculino”.

Dos décadas mas tarde aparece una tercera ola feminista que deno-
minaremos “de género” o también conocido como “ideologia de género”.
Esta sostiene que “la masculinidad y la feminidad no estarian determinadas
fundamentalmente por la biologia sino por la cultura”®. Por lo tanto, niega
la naturaleza humana*! y declara que la conducta masculina o femenina
no es mas que una construccion social. Esta afirmacion tiene diversas
consecuencias, entre ellas que

“las feministas de género insisten en la deconstruccion de la familia, no
solo porque (...) esclaviza a la mujer, sino porque condiciona socialmente
a los hijos para que acepten la familia, el matrimonio y la maternidad

como algo natural”#.

35 Maria Carvo CHARRO, Alteridad sexual, razones frente a la ideologia de género, p. 96.
3 Thid.

37 Jutta BURGRAFF, “;Vardn y mujer, naturaleza o cultura?”, p. 126

38 Ibid.

3 Ibid.

40 Op. cit., p. 127.

41 Jorge ScALA, La ideologia de género o el Género como herramienta de poder, p. 53.
42 Cavo CHARRO, Alteridad..., op. cit., p. 98.
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El término “derechos sexuales y reproductivos” se ha desarrollado
al alero de la ideologia de género, corriente que considera a la materni-
dad como una forma de opresion contra la mujer. Los derechos sexua-
les y reproductivos implican, por lo tanto, el derecho al “ejercicio sin
limites de la sexualidad apetecida por cada quien, sin contraer ninguna
enfermedad”®. La frase “sin ninguna limitacion” significa que la mujer es
la que decide, a voluntad, los mecanismos por medio de los cuales evita
el embarazo o sus consecuencias. El aborto se convierte en un “derecho”
que no respeta ningun otro, ni si quiera la libertad de conciencia de los
facultativos médicos*.

I11.2. L.OS DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS
ANTE LA LEGISLACION CHILENA

Como bien se ha venido diciendo, uno de los argumentos que se ha dado
para justificar la despenalizacion del aborto es la autonomia de la mujer
que deriva de los denominados derechos sexuales y reproductivos. Antes
de entrar a esta cuestion es necesario preguntarnos previamente si tales
derechos existen en nuestro sistema juridico. En efecto, no encontramos
referencia expresa a ellos en nuestra Carta Fundamental. Tampoco exis-
te una regulacion de los derechos reproductivos en el ambito legal. Sin
embargo, algunos sostienen que estos se encuentran de manera implicita
en la Constitucion.

En el fallo del TC que prohibi¢ la pildora del dia después®, el minis-
tro Hernan Vodanovic Schnake sefial6 en su disidencia que los derechos
sexuales y reproductivos son una manifestacion del derecho a la dignidad
que tienen todas las personas, consagrado en el art. 1° inc. 1° de la Cons-
titucion. De la misma forma, el derecho sexual y reproductivo estaria
absorbido en el inc. 4° del mencionado articulo, ya que constituiria una
forma de alcanzar el mayor desarrollo material y espiritual posible. Agrega
que la Carta Fundamental

“garantiza la integridad fisica y siquica, la libertad personal, la libertad
de creencias y el derecho a la vida privada, conjunto de derechos que
atribuyen a la mujer libertad para decidir cudndo desea vivir o no la ma-
ternidad, de forma libre y consciente”.

43 ScALA, op. cit., p. 11.

# Ignacio ARSUAGA y Miguel VIDAL SANTOS, Proyecto Zapatero. Cronica de un asalto
a la sociedad, p. 59.

4 STC [2008]: rol 740-07.
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Antonio Bascufian Rodriguez sefala:

“El principio de autonomia, en su significacién como correlato de la igual
dignidad de la persona, prohibe la utilizacién de un ser humano para
realizacién de los fines de otro ser humano™.

Por su parte, Yanira Zafiga Afiazco estima que la regulacion del aborto
tiene el objetivo “de conciliar, en la practica, la autodeterminacion pro-
creativa con la tutela del valor de la vida”’.

Otra justificacion de los derechos sexuales y reproductivos tendria su
fundamento en el art. 5° inc. 2°, en cuanto a que ellos estarian establecidos
en los tratados internacionales firmados por Chile y que se encuentran
vigentes. Esto incluiria, ademas, resoluciones de tribunales internacionales
en causas en que Chile no ha sido parte, o recomendaciones que organis-
mos internacionales han hecho a nuestro pais haciendo un llamado de
atencion relativo a la regulacion del aborto.

En cuanto a los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentran vigentes, se puede mencionar la CEDAW, que establece en el
art. 16.1 letra e la igualdad entre los hombres y la mujeres y que tienen:

“Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el namero de
sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informa-
cién, la educacion y los medios que les permitan ejercer estos derechos”.

Con respecto a resoluciones de tribunales internacionales, se hace
necesario hacer referencia al fallo de la CIDH en el caso Artavia Murillo
v. Costa Rica*®, en el cual se condené a Costa Rica por no permitir a los
demandantes intentar concebir descendencia por medio de las fertiliza-
ciones asistidas. En opinion de algunos autores como Alfonso Ruiz Miguel
y Alejandra Zuiiiga Fajuri, el denominado control de convencionalidad
—que estaria establecido en la CADH- genera como efecto que dicho fallo
tendria que provocar en los tribunales nacionales “un cambio radical en
su jurisprudencia con relacion al aborto”*.

Finalmente, es imprescindible mencionar las observaciones dictadas
por organismos internacionales y que llaman la atencién a nuestro pais

46 Antonio BASCUNAN RODRIGUEZ, “La ilicitud del aborto consentido en el derecho
chileno”, p. 174.

47 Yanira ZUNIGA ANAzcO, “Una propuesta de analisis y regulacion del aborto en
Chile desde el pensamiento feminista”, pp. 290-291.

4 CIDH [2012]: caso 12.361.

49 Rurz MIGUEL y ZUNIGA FAJURI, op. cit., p. 101.
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por la legislacion existente en materia de aborto. Lidia Casas Becerra y
Lieta Vivaldi Machao, haciendo referencia a una serie de recomendaciones
internacionales en relacién con esta cuestion, destacan:

“En las observaciones al Examen Periédico Universal -EPU- realizado por
el Consejo de Derechos Humanos de la ONU en 2009, diversos paises
instaron a Chile a modificar sus leyes sobre aborto”*.

II1.3. ANALISIS CRITICO DEL CONCEPTO DE DERECHOS SEXUALES
Y REPRODUCTIVOS Y SU REGULACION CONSTITUCIONAL Y LEGAL

Los estudios mencionados sobre el sentido y alcance del concepto de
derechos sexuales y reproductivos nos llevan a preguntarnos si es que
efectivamente podemos sostener de forma categorica que estos existen
como derechos humanos. Una cosa es afirmar que de hecho una persona
pueda vivir su vida sexual como estime conveniente y, otra muy distinta,
es sostener que ello tiene la categoria de derecho humano cuyo ejercicio,
ademas, podria privar de la vida al que esta por nacer.

El derecho sexual y reproductivo es un concepto que arranca de
aquello que se ha denominado como “feminismo de género” o “ideologia
de género”. No olvidemos que ella considera a la maternidad como una
forma de opresion del hombre contra la mujer. Nos parece que tal afir-
macion es bastante liviana, ya que parte del supuesto que las mujeres no
quieren ser madres y que, si lo hacen, es porque son coaccionadas por el
hombre o por una sociedad de tipo “patriarcal”.

Ademis, el problema con las teorias de género, en general, y la de los
derechos sexuales y reproductivos en particular, es que no se condicen
con la realidad de lo que es el ser humano y la sexualidad. Por una parte,
sostener que la feminidad y uno de sus aspectos mas importantes como
es la maternidad, es una mera construccion social es muy discutible desde
el punto de vista cientifico®'. Menos racional parece todavia el pretender

%0 Lidia Casas BECERRA y Lieta VivaLDI MACHAO, “La penalizacion del aborto como
una violacién a los derechos humanos de las mujeres”, pp. 117-118.

51 De hecho, si bien no es objeto principal de nuestro estudio, es necesario sefialar
que la evidencia cientifica indicaria que las caracteristicas bioldgicas de los hombres y
mujeres no determinan su conducta social, pero pueden influenciarlas. Hombres y mujeres
son distintos, pero se complementan. Al respecto, recomendamos ver: Christina Horr
HomMmeRs, La guerra contra los chicos; Christina Horr SOMMERS, Who stole feminism; Maria
Elena AGUIRRE (ed.), Hombres, persona femenina, sexualidad y vida; Maria CALvo CHARRO
(ed.), Hombres y mujeres, cerebro y educacion, Las diferencias cerebrales entre los sexos y su
importancia en el aprendizaje; Natalia LoPEzZ MORATALLA, Cerebro de varony cerebro de mujer.
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que el Estado asegure el “derecho” a tener relaciones sexuales “sin riesgo
de contraer una enfermedad ni de embarazo”, toda vez que surge la si-
guiente cuestion: ;puede el ordenamiento juridico asegurarle a cualquier
mujer que si tiene relaciones sexuales lo hara siempre de forma “segura
y sin riesgos?”.

Por lo demas, no vemos que, tras el planteamiento de los derechos
sexuales y reproductivos o el derecho a la autonomia de la mujer, aparezca
una expresion comuin que debiese acompafar a los derechos, nos referimos
a los deberes o limites que se derivan de su ejercicio. No se puede afirmar
que la libertad sexual no tenga limites. Por el contrario, la forma en que
se ejerce la sexualidad puede generar consecuencias de caracter juridicas.

Asi, diversas normas del Cédigo Penal®? tipifican como ilicitos penales,
conductas que son restrictivas del ejercicio de la autonomia sexual, sobre
todo cuando los sujetos pasivos son menores de edad. El Cédigo Civil>?
también contiene normas que podrian considerarse como limitantes a la
libertad sexual cuando establecen una proteccién especial al derecho a
la vida del que esta por nacer. Las disposiciones de la Ley de Matrimonio
Civil que sefialan que la conducta homosexual y el adulterio son causales
de divorcio unilateral también constituyen de alguna manera limites a la
autonomia sexual. Debe recordarse que una mujer podria ver disminuido
el monto de la compensacion econémica o ser privada de ella si es que se
llegara a declarar el divorcio imputindosele alguna de estas situaciones®*.

Lo que intentamos explicar con estos ejemplos es que, si aplicamos
la teoria de los derechos sexuales y reproductivos entendidos como el
derecho que tendria toda persona y, en particular, toda mujer de vivir la
sexualidad a su gusto, no tendrian sentido las leyes que sancionan delitos
tan graves como el abuso de menores o que el adulterio y la conducta
homosexual fueran causales de divorcio por culpa. Bastaria que la mujer
se amparara en su derecho humano a ejercer los derechos sexuales y
reproductivos para evitar las sanciones penales y civiles que podria sufrir
como consecuencia de la forma en que ha vivido su sexualidad.

En cuanto a la regulacion juridica de los derechos sexuales y repro-
ductivos, es evidente que la Constitucion no hace referencia a ellos. Que-
da entonces abierta la cuestiéon en cuanto a que si ellos se encontrarian
reconocidos de manera implicita, como sostiene Hernan Vodanovic Schna-
ke, Nuestra respuesta es negativa, sobre todo teniendo presente que es

2 Art. 363 y ss.
53 Art. 76 del Cédigo Penal.
> Arts. 54 y 62 de laley N° 19.447.

%5 Véase nota siguiente.
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discutible que el ejercicio de la libertad sexual sin limites ni deberes pue-
da contribuir a la dignidad de una persona y a su mayor desarrollo ma-
terial y espiritual, sobre todo cuando se afecta la vida de un tercero y
que ademas es su hijo(a). En cuanto a la posibilidad de que el aborto se
encuentre incorporado a nuestro ordenamiento como efecto del supuesto
reenvio del art. 5° inc. 2°, nos parece que tal extension es bastante forzada,
toda vez que el CEDAW y la CADH no hacen referencia expresa a los
derechos sexuales y reproductivos™.

II1.4. CONFLICTIVISMO ENTRE LOS DERECHOS DEL EMBRION HUMANO
Y LOS DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS.
LA DESPENALIZACION DEL ABORTO
COMO SOLUCION AL APARENTE CONFLICTO

[1I1.4.1. Conflicto de derechos del embrién humano
y los derechos sexuales y reproductivos

El conflictivismo se define como la doctrina que plantea la colision entre
derechos fundamentales basada en el principio de proporcionalidad como
peso o ponderacion®. Asi, si dos o més derechos estan en colision, el juez
debe aplicar la 16gica del 6ptimo de Pareto a los derechos humanos®®. La
logica argumentativa del juez constitucional admite considerar que:

“Cuanto mayor sera el grado de la no satisfaccién o de afectacién de uno
de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccién
del otro™”.

En este sentido, el proyecto de ley de despenalizacion del aborto en
tres causales es una expresion mas de la tesis conflictivista de los derechos,
ya que uno de los argumentos que mas se repite cuando se lo intenta justi-
ficar es que se trataria de una forma de amparar los denominados derechos
sexuales y reproductivos de la mujer. O, dicho de otra forma, se trataria
de equilibrar los derechos de la madre, por un lado, y los del hijo, por otro.
La forma en que se penaliza el aborto en nuestra legislacion constituiria

%5 En contra, el Mensaje de la Presidenta intenta justificar la aprobacién de este pro-
yecto con el argumento de que es necesario para que nuestro pais cumpla con sus supues-
tos compromisos internacionales en esta materia. Véase en Mensaje N°1230-62, op. cit.,
p-12yss.

57 Robert ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 522.

58 Robert ALEXY, “La férmula del peso”, pp. 13-42.

3 ALEXY, Teoria de los Derechos..., op. cit., p. 522,
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una vulneracion absoluta de los derechos sexuales y reproductivos de la
madre en favor del hijo®.

La vision conflictivista de los derechos humanos®! admite que estos
son entendidos como “expresion de un hipotético derecho general de
libertad, cuyo estatuto cognoscitivo dependia exclusivamente de la posi-
tivizacion estatal”’®?. De manera que estos colisionan porque cada uno se
concibe como aquel méximo de libertad posible de manera ilimitada®. En
consecuencia, los derechos serian susceptibles de peso o ponderacién sin
atender a su contenido constitucional asegurado®. En el caso del nasciturus,
la garantia de la reserva legal reconocida en la Carta Fundamental implica
reconocer que el legislador se encuentra limitado por el contenido supra
legal del derecho, vale decir, por el mandato constitucional expreso de
proteger al que est4 por nacer. De manera que cualquier ponderacion en
sentido contrario desnaturaliza el sentido asegurado por la Carta Magna.

Asi, surge el nuevo paradigma de la cosificacion del ser humano, vale
decir, tanto la madre como el hijo se constituyen en objetos de derechos
y no en titulares de derechos. Ya que la madre, que sera objeto del aborto
para subsanar el delito de violacién, por ejemplo, se convierte en objeto
de dos delitos. Y, a su vez, el que est4 por nacer se convierte en un delito
que acaba en su muerte provocada.

En consecuencia, la despenalizacion permite que el sentido de la
titularidad de los derechos fundamentales quede sin efecto, porque quie-
nes son sujetos de derechos de idéntica entidad, en el proyecto de ley se
convierten en objetos por decision legislativa. Ello deriva en que dicha
legislacion sea irracional y adolezca de error manifiesto. Pues al menos en
la tercera causal, quien comete el delito de violacion queda impune y la
mujer es victima de dos delitos para subsanar el que se cometi6 en ella.
Tal decision legislativa es inconstitucional porque expone a la mujer y al
embrién humano afectando la dignidad de ambos y anulando su derecho
a la integridad fisica y psiquica por medio de una ley.

En contra del razonamiento anterior, nuestra visién de los derechos
fundamentales se define por ser una tesis no conflictivista de derechos®.

% El proyecto de ley recoge esta visién conflictivista del Derecho cuando sefiala
que este “busca resolver un conflicto entre bienes inconmensurables”. Mensaje N°1230-
62, op. cit., p. 19.

61 Al respecto, se recomienda la obra de Jeremy WALDRON, Los derechos en conflicto.

62 Juan Cianciarpo, Conflictivismo de derechos fundamentales, p. 40.

% Tbid.

64 ALEXY, Teoria de los Derechos..., op. cit., p. 522.

% Sobre los autores no conflictivistas, véase Mariano SaPAG, “El principio de pro-
porcionalidad y de razonabilidad como limite constitucional al poder del Estado: Un estudio
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En ella, estos poseen un contenido minimo intrinseco que se encuentra
asegurado en la Constitucién. En el caso del embrién humano, esto se
manifiesta en que la ley lo proteja tal como lo ordena la Constitucion y
no lo condene por delitos de los cuales es inocente. Por su parte, el con-
tenido minimo del derecho de la madre violada es que se restablezca su
dignidad sin que sea objeto de los tratos inhumanos y degradantes que
implica la realizacién del aborto, mas alla de las condiciones médicas en
que se realice. Ello porque la muerte del embrion no restablecera el dafio
de la violacion a su libertad sexual que ya fue conculcada®.

Pero hay que agregar que el conflictivismo, en materia de derechos
fundamentales, no resuelve ningin “conflicto” de derechos, porque esa
doctrina

“produce inevitablemente, que cada vez que exista un litigio se interprete
que las dos partes que intervienen en él tienen realmente un derecho
que reclamar. No puede ser otra la consecuencia de combinar el reco-
nocimiento de la faz positiva de todo derecho con un desconocimiento
de la unidad de cada derecho con un fundamento que le sirve, a la vez,
de limite”?".

En este sentido, la justificacion de la despenalizacion del delito de
aborto que plantea el proyecto de ley en comento implica que matar a
otro no sea una conducta que pueda ser reprochable juridicamente en los
casos que alli se indican.

De manera que la licitud o ilicitud del aborto queda reducida al con-
flicto aparente entre dos titulares de derechos, y la conducta antijuridica
que en el caso de la violacion queda a salvo porque la agresion que sufre
la mujer se “subsana” con la muerte del embrion®. En este orden de ideas,
los derechos fundamentales en conflicto aparente quedan reducidos en su
contenido minimo a una concepcién formalista de los derechos.

Dicha concepcion valida las intervenciones legislativas sin considerar
si afectan el derecho porque

“prescinde del contenido concreto del derecho que se intenta definir, y
pretende atender pura y exclusivamente al modo en que la conducta
presuntamente iusfundamental interviene sobre las restantes personas”®.

comparado”, pp. 157-198.Y véase, ademas, Pedro SERNA y Fernando TOLLER, Interpretacion
constitucional de los derechos fundamentales. Una alternativa a los conflictos de los derechos.
8 Véase el art. 361 del Cédigo Penal.
57 CIANCIARDO, 0p. cit., p. 30.
% Alejandra ZUNIGA FAsuri, “Aborto y Derechos Humanos”, p. 175.
%9 CIANCIARDO, op. cit., p. 39.
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Y es que esta vision desconoce el sentido de la proporcionalidad, que
es un mecanismo de prohibicion de exceso de poder’. Asi, el sentido de
esa prohibicion puede enmarcarse en la necesidad de que todos los 6rganos
del Estado est4an llamados a la proteccién de los derechos fundamentales.
La obligacion es especifica, de lo contrario existe un exceso de poder.

La concepcion formalista de los derechos que da lugar a este conflic-
tivismo aparente queda en evidencia cuando se afirma que

“el derecho a la vida consiste en que no nos maten arbitrariamente. Esta

concepcién parte de la base de que el objeto del derecho a la vida no es

la vida como una realidad fenoménica sino una conducta de terceros”’!.

Asi, la vida no posee un contenido intrinseco, sino que queda limitado al
derecho a que ella no sea privada por un tercero. Dicha postura forma-
lista descontextualiza la garantia constitucional que asegura la proteccion
del nasciturus por el legislador. La acepcion formalista que convierte el
derecho a la vida en “no muerte” implica que la vida es la mera negacion
de otro derecho que es el que la valida, esto es, el morir. El problema juri-
dico-constitucional y legislativo es que la muerte no es un derecho en
nuestro ordenamiento juridico, sino un hecho que puede producir conse-
cuencias juridicas, siendo una de ellas que el legislador sanitario prohiba
cualquier acto que conduzca al aborto y que este sea un delito en nuestra
legislacion penal.

Con todo, aun la concepcion formalista que basa la vida en un derecho
a no ser privado de ella por un tercero, tampoco permite que el abor-
to sea constitucionalmente posible conforme ala Carta Fundamental vigente.
Ello porque el constituyente mandata al legislador a proteger al que esta por
nacer y no a amparar actos que los puedan privar de su derecho a la vida.

I11.4.2. DESPENALIZACION SIN CONFLICTO DE DERECHOS
ENTRE SERES HUMANOS DE IGUAL DIGNIDAD,
LA MADRE Y EL EMBRION

Conforme a lo recién expuesto, podemos sefalar que la despenalizacion
del aborto no soluciona el conflicto entre la madre y el embrién porque
tal conflicto es solo aparente. Los derechos fundamentales, cualesquiera

70 Por todos, véase José Ignacio MARTINEZ EsTAY, Rainer ARNOLD MARTINEZ, y Fran-
cisco ZUNIGA, “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional”, pp. 65-116.

71 Rodolfo Ficueroa GarciaA-HUIDOBRO, “Concepto de derecho a la vida”, p. 262.
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que estos sean, poseen un contenido juridico y es facultad del juez deter-
minar si la ley ha incurrido en exceso de poder al regular ese contenido.
En consecuencia, debe determinar si ese contenido constitucional es res-
petado o no por el legislador.

En este orden de ideas, el legislador entiende que la vida humana
dependiente es materia de proteccion penal. Por ello, la titularidad del
derecho del embrién a la vida se encuentra protegida tanto en la legislacion
constitucional como en la legislacién penal. A mayor abundamiento, la
conducta tipica de abortar que significa interrumpir el embarazo, la cual
se encuentra sancionada por el derecho en virtud de la obligacion que la
Constitucion impone al legislador de proteger la vida dependiente. De
forma evidente, ello debe diferenciarse de la pérdida natural del embrion,
porque dicha conducta no constituye delito y, por ende, no requiere des-
penalizacion, pues no se encuentra penalizada.

En suma, la despenalizacion del aborto tiene sentido solo si los
derechos se encuentran en conflicto y eso significa asumir, a contrario
sensu, que el embrion es sujeto de derechos porque es parte de la especie
humana. Si el embrion humano solo fuera una cosa o un objeto, la teoria
conflictivista que busca la despenalizacion del aborto no tendria sentido,
porque la penalizacion parte de la base que existe un bien juridico que es
la vida del que esta por nacer y que debe ser protegido por el legislador.

Podria suceder que el embarazo pueda poner en peligro la vida de la
madre. Ello no autoriza a llevar a cabo una accioén que tenga como efecto
directo la muerte del embrién, ya que la misma constituye un atentado
contra su vida, penado, ademas, por la ley. ;Como se debe proceder en
estos casos? La respuesta es que se debe intentar salvar la vida de ambos.
Sin embargo, el embrion podria no sobrevivir producto del tratamiento
al cual se somete a la madre para salvar su vida. Pero su muerte no es
buscada directamente, sino que se produce como una consecuencia no
buscada. Como senala Alejandro Miranda Montecinos:

“Esto es lo que se establece como el clasico principio de doble efecto,
que funda la distincion ente aborto directo y aborto indirecto, y que
permite dar una solucion justa a los casos de embarazo riesgosos para la
vida de la madre”’2.

Los jueces deben atender a la razonabilidad de la reserva legal y el
principio de tipicidad penal que protege a la madre que podria perder a
su hijo al salvar su vida. Las garantias constitucionales para la madre estan

72 Alejandro MIRANDA MONTECINOS, “La injusticia del aborto procurado”, p. 43.
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plenamente vigentes sin necesidad de despenalizar el aborto. Las sanciones
que se establecen en el Codigo Penal se refieren al aborto provocado y no a
aquel que se produce como efecto no buscado de un tratamiento aplicado
en caso de riesgo de vida de la madre, caso el cual opera. Esta situacién
se ha solucionado conforme a la lex artis y, por lo tanto, no requiere una
legislacion especial que podria complicar esta cuestion y producir como
consecuencia la desproteccion de la vida del que est4 por nacer.

IV Criterios jurisprudenciales del TC chileno
sobre la norma constitucional que protege al que esta por nacer

Finalmente, estimamos que es necesario hacer referencia a la postura
que ha tenido el TC chileno en relacién con la proteccién de la vida vy,
en particular, de aquella en su estado de gestacion. Para efectos pedago-
gicos, hemos dividido nuestro estudio en tres criterios que, pensamos, se
derivan de la jurisprudencia de esta magistratura. En todo caso, creemos
que ellos reflejan que las obligatoriedades de las disposiciones constitu-
cionales en esta materia no descansan solo en la ley; por el contrario, la
Carta Fundamental le otorga a este derecho un contenido que no puede
ser desatendido por quienes estan llamados a regularlo o interpretarlo.

IV 1. LAS NORMAS CONSTITUCIONALES QUE SE REFIEREN A ASEGURAR
LA VIDA HUMANA CONSTITUYEN PARTE DE LA SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL Y, POR ENDE, NO SON NORMAS PROGRAMATICAS

El TC chileno ha entendido que la vida humana posee un valor que es
parte del principio de supremacia constitucional y que se irradia a todo
el ordenamiento juridico. Los jueces constitucionales han dicho:

“El contenido del art. 19 CPR, conjuntamente con sus arts. 1°, 4° y 5°,
inc. 2°, configuran principios y valores basicos de fuerza obligatoria que
impregnan toda la Constitucién de una finalidad humanista que se irra-
dia en la primacia que asignan sus disposiciones a la persona humana,
a su dignidad y libertad natural, en el respeto, promocién y proteccién
a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, que se
imponen como deber de los 6rganos del Estado””>.

73 STC [2009]: rol 1185-08, cons. 11 y 12. En el mismo sentido, STC [2013]: rol
2410-2013, cons. 12; STC [2015]: rol 2747-2014, cons. 11; STC [2015]: rol 2801-2015,
cons. 11; STC [2016]: rol 2860-15, cons. 13; STC [2016]: rol 2887-15, cons. 18.
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Ademas, se ha sostenido:

“Los principios y valores establecidos en la Constitucién no configuran
meras declaraciones programaticas, sino que constituyen mandatos ex-
presos para gobernantes y gobernados, dada la fuerza obligatoria de los
preceptos constitucionales en virtud de lo dispuesto en el articulo 6°74.

Asimismo, la normativa que regula el derecho a la vida tanto de la
madre como del embrién humano supone:

“El contenido del articulo 19 de la Carta Fundamental, conjuntamente
con sus articulos 1°,4° y 5°, inciso segundo, configuran principios y va-
lores basicos de fuerza obligatoria que impregnan toda la Constitucién
de una finalidad humanista que se irradia en la primacia que asignan sus
disposiciones a la persona humana, a su dignidad y libertad natural, en el
respeto, promocién y proteccién a los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana, que se imponen como deber de los 6rganos
del Estado. Estos principios y valores no configuran meras declaraciones
programaticas, sino que constituyen mandatos expresos para gobernan-
tes y gobernados, debiendo tenerse presente que el inciso segundo del
articulo 6° de la Constitucién precisa que los preceptos de ésta obligan
no solo a los titulares o integrantes de los 6rganos del Estado sino a toda
persona, institucion o grupo”’>.

Por ello, ningtin 6rgano del Estado puede desatender los mandatos
del constituyente en materia de derechos, porque

“El irrestricto respeto de los derechos fundamentales constituye un
imperativo derivado de la observancia del principio de supremacia
constitucional que obliga a todos los 6rganos del Estado, segtin lo precep-
tuado en el articulo 6°, inciso 1°, del Cédigo Politico. Este imperativo se
extiende al Tribunal Constitucional, muy especialmente cuando ejerce
la atribucién que le confiere el articulo 93, en sus numerales 6 y 7, de la
Carta Fundamental”’¢.

7 STC [1987]: rol 46-87, cons. 21. En el mismo sentido, STC [1998]: 280-1998,
cons. 12; STC [2009]: rol 1185-2008, cons. 11y 12; STC [2013]: rol 2410-2013, cons. 11
y 12; STC [2015]: rol 2747-2014, cons. 12; STC [2015]: rol 2801-2015, cons. 12; STC
[2016]: 2860-2015, cons. 14; STC [2015]: rol 2887-2015, cons. 19.

7> STC [2009]: rol 1185-2008, cons. 11 y 12. En el mismo sentido, STC [2013]: rol
2410-2013, cons. 12; STC [2014]: rol 2747-2015, cons. 11; STC [2015], rol 2801- 2015,
cons. 11; STC [2016]: rol 2860-15, cons. 13, STC [2016]: rol 2887-2015, cons. 18.

76 STC [2006]: rol 521-2006, cons. 27.
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IV.2. LOS DERECHOS NO SON ILIMITADOS,
POR ELLO LAS RESTRICCIONES O LIMITACIONES NO PUEDEN AFECTAR
LA ESENCIA DEL DERECHO O DESNATURALIZARLO
DE MANERA QUE QUEDE SIN EFECTO

Por su parte, cada vez que el legislador regule un derecho no puede des-
conocerlo porque

“las restricciones o limitaciones que se imponen a un derecho funda-
mental deben cumplir con los siguientes requisitos: a) determinacion
y especificidad; b) respetar el principio de igualdad, especialmente en
cuanto deben estar establecidas con parametros incuestionables, esto es,
deben ser razonables y justificadas; y c) no pueden afectar la esencia del
derecho asegurado””’.

Conforme a lo anterior, el mandato del constituyente al legislador
supone el:

“principio general y basico del derecho constitucional chileno la ‘reserva
legal’ en la regulacion del ejercicio de los derechos fundamentales; esto
es, toca al legislador, y s6lo a él, disponer normas al respecto, sin mas
excepcion que la referente al derecho de reunion en lugares de uso pu-
blico, regido su ejercicio por disposiciones generales de policia, pero tanto
aquellas regulaciones como ésta no pueden jamiés afectar el contenido
esencial de tales derechos™’s.

IV.3. LA PROTECCION DE LA VIDA COMIENZA DESDE LA CONCEPCION
Y ASI SE RECONOCE EN LA REGULACION CONSTITUCIONAL Y LEGISLATIVA.
EL CASO DE LA PILDORA DEL DIA DESPUES, ROL 740-07

Por ultimo, debemos hacer referencia al fallo dictado por el TC chileno,
rol 740-07. Esto porque, por primera vez, debio resolver sobre el sentido
y alcance de la expresion constitucional “la ley protege la vida del que
esta por nacer”. Recordemos brevemente los hechos del caso. En 2007 el
Ministerio de Salud dict6 el decreto N° 48 de 2007, que establece una serie
de mecanismos para el control de la natalidad incluida la pildora del dia
después. Un grupo de parlamentarios interpone requerimiento de incons-

77STC [1993]: rol 167-1993, cons. 12. En el mismo sentido STC [2010]: rol 1365-
2009, cons. 22 y 23.

78 STC [1996]: rol 239-1996, cons. 9. En el mismo sentido STC [2003]: rol 389-
2003, cons. 22; STC [2006]: rol 521-2006, cons. 21; STC [2016]: rol 2921-2015, cons.
17; STC [2016]: rol 3028-2016, cons. 17.
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titucionalidad ante el TC por considerar que dicho método anticonceptivo
podia impedir la implantacion del embrion, es decir, por ser abortivo.

El fallo es extenso y, por lo tanto, solo haremos referencia a dos as-
pectos de esta sentencia que nos parecen relevantes. En primer lugar, esta
magistratura reconoce que el derecho a la vida del que est4 por nacer se
ampara constitucionalmente desde el momento de la concepcion (c. 49).
Recuerda que:

“si al momento de la concepcion surge un individuo que cuenta con toda
la informacion genética necesaria para su desarrollo (...) es posible afirmar
que estamos frente a una persona en cuanto sujeto de derecho” (c. 51)

y que “para el Constituyente (...) el embrién o el NASCITURUS™ es persona
desde el momento de la concepcion” (c. 54). En segundo lugar, en cuanto
a los efectos de la pildora del dia después, declar6é que “en el ambito de las
normas juridicas, existen situaciones en que, inevitablemente, se configura
una duda razonable” (c. 65) en cuanto a “los reales efectos de los regime-
nes de anticoncepcion de emergencia” (c. 63). Para poder solucionar esta
cuestion se recurre a los mecanismos de interpretacion que sean favorables
a la persona y a la libertad (c. 66). En el caso de marras, el TC resuelve
que ante la duda sobre los posibles efectos antiimplantatorios (y, por lo
tanto, abortivos) de la pildora del dia después, lleva a esta magistratura

“a privilegiar aquella interpretacién que favorezca el derecho de ‘la per-
sona’ la vida frente a cualquiera otra interpretacién que suponga anular
ese derecho”.

Por consiguiente, se prohibe la circulacion del mencionado farmaco.

V. Conclusiones

1. El objetivo de nuestro trabajo ha sido llevar a cabo un estudio
sobre la aparente colision entre el derecho a la vida del que esta
por nacer y los derechos sexuales y reproductivos de la madre,
a la luz del proyecto de ley que despenaliza el aborto en tres
causales. Para poder lograr nuestra meta hemos estimado llevar
a cabo un anilisis respecto de cuéles serian los contenidos esen-
ciales de estos derechos, para luego poder solucionar el tema de
la conflictividad de derechos.

79 Enfasis del autor.
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2. Elderecho ala vida del que esta por nacer esta asegurado en el
art. 19 N°1 inc. 2° de la Carta Fundamental. Se entiende por “el
que esta por nacer” aquel ser humano cuya composicién cro-
mosomica es distinta a la de su padre y su madre. En definitiva,
la Constitucion chilena ampara la vida desde la concepcion y
mandata que la legislacion la favorezca desde ese momento. La
proteccion de la vida del que esta por nacer estd amparada por
mecanismos procesales como el de proteccion y la accién especial
del art. 76 del Codigo Civil.

3. Por otra parte, los derechos sexuales y reproductivos no se en-
cuentran expresamente establecidos en la Constitucion. Algunos
estiman que ellos se encuentran subsumidos de manera implicita
en el art. 1° inc. 1° cuando se ampara el derecho a la dignidad.
En todo caso, se hace necesario desentrafiar cual es su aparente
contenido esencial. A pesar de lo confuso del concepto, podria
estimarse que su ntcleo es el derecho de toda mujer a vivir la
sexualidad de la forma que estime conveniente sin el riesgo de
contraer una enfermedad de transmision sexual o de quedar
embarazada.

4. Lo anterior podria constituir una facultad personal de cada uno,
pero esto es muy distinto a considerarlo como un derecho exi-
gible respecto del Estado o de otra persona, institucién o grupo.
Tampoco puede ser asegurado por el sistema juridico, por muy
rectas intensiones que se tengan al respecto. Tal pretension parece
tan poco realista como pensar que el sistema juridico asegure el
derecho de una persona a no ser pobre o a la felicidad. Menos
todavia, el ejercicio de esta facultad puede dejar sin efecto la
proteccién del derecho a la vida de un tercero.

5. En consecuencia, descartamos la posibilidad de que exista en
nuestro Derecho una especie de colision entre el derecho a la vida
del que esta por nacer y los derechos sexuales y reproductivos
de la madre. Esto, porque no se ha podido establecer, desde un
punto de vista cientifico y demostrable, cuél seria el contenido
esencial que tienen estos denominados derechos de la mujer. Por
el contrario, la bioética ha establecido ampliamente el contenido
esencial del derecho a la vida, en cuanto a que esta comienza
con la concepcion, toda vez que en ese momento el ser humano
queda formado como un ser independiente a sus progenitores,
con caracteristicas genéticas diferentes.

6. Para analizar la posibilidad de una colisién de derechos, ellos
deben estar claramente delimitados en cuanto a sus contenidos
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y limites. Esto sucede, por ejemplo, con el derecho a la vida pri-
vada y la libertad de expresion. Los contornos de estos derechos
son conocidos y, por lo tanto, es posible establecer las formas de
solucion cuando se produce una colision en el caso concreto. Sin
embargo, en los denominados derechos sexuales y reproductivos
esta situacion no se da. Al no haber claridad sobre el contenido de
este supuesto derecho, seria dificil solucionar su posible choque
con otro.

7. Puede suceder que durante el embarazo la madre presente proble-
mas de salud cuya tnica solucion posible requiera de la aplicacion de
tratamientos que puedan tener como resultado no buscado la muerte
del embrién. En tales casos, debe tratar de salvarse la vida de ambos.
Pero si el embrion es abortado producto de tales procedimientos, no
estamos ante un delito de aborto toda vez que la accién directa no
tiene como objetivo atentar contra la vida el embrién. Estas situa-
ciones ya han sido solucionadas por la lex artis y no requieren una
legislacion especial que, justamente, puede tener como consecuencia
la desproteccion de la vida del que esta por nacer.

8. Estimamos que de la lectura del art. 19 N° 1 inc. 2° se puede
concluir que la expresion “protege la vida del que est4 por nacer”
manda al legislador a que las normas que dicte en estas materias
no pueden estar destinadas a desprotegerlo. Ante la pregunta de
si es que el proyecto de ley de aborto que despenaliza en tres
causales infringe la Constitucion, nuestra respuesta es afirma-
tiva. Por lo demas, como sostiene José Joaquin Ugarte Godoy,
el aborto debiera estar sancionado penalmente, ya que es deber
del Estado “proteger la vida de todos, proteccion que es la mas
primaria e importante razén de Estado”®.

9. Esto se ve reforzado por el fallo en la causa rol 740-07 y los demés
criterios jurisprudenciales del TC sobre la materia. De manera que,
si hasta ahora el TC reconoce que la vida del que est4 por nacer
no se puede amenazar siquiera en su etapa mas incipiente, con
mayor razén no se puede infringir en los términos que pretende
el proyecto de ley que en la actualidad se tramita en el Congreso.
Ya que, en definitiva, cada vez que el TC se ha pronunciado al
respecto, ha reconocido que el embrién es persona y que la vida
es el fundamento constitucional de los demés derechos asegurados
por la Carta Fundamental. Por ende, el TC, como intérprete de

80 José Joaquin UGARTE, El derecho de la vida. El derecho a la vida bioética y derechos,
p. 350.
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la Constitucion, no puede desconocer su espiritu amparado en
razones de texto o de delegacion legislativa que en nuestro orde-
namiento juridico estan delimitadas por la esencia del Derecho. Si
se priva, afecta o amenaza dicho derecho el asunto constitucional
debatido es, ademas, materia de accién de proteccion.
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COMPOSITION OF THE CHILEAN
CONSTITUTIONAL TRIBUNAL:
A CRITIC PERSPECTIVE
TO THE APPOINTMENT AND NOMINATION
SYSTEM

Catalina Salem Gesell

Resumen

El presente articulo analiza el disefio institucional de designacion de los
miembros del TC. El anélisis se efectaa desde la teoria de los frenos y
contrapesos, como también de las exigencias de legitimidad —tanto de
origen como de ejercicio— que tienen hoy las magistraturas constitucio-
nales. Se concluye que el sistema de designaciones analizado quiebra con
el equilibrio entre las distintas funciones del Estado, quedando abierta
la posibilidad de incurrir en abusos de poder por aquellos érganos que
ejercen las atribuciones de designacion. También, que ese mismo des-
equilibrio repercute en la legitimidad de origen y de ejercicio de la ma-
gistratura constitucional. Finalmente se hace una propuesta que subsane
las falencias que presenta el actual disefio institucional.

Palabras clave: Tribunal Constitucional — jueces constitucionales — Frenos
y contrapesos — Integracion.

Abstract

The present article analyses the power of nomination and appointment
system of the Chilean constitutional judges. The analysis concludes that
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the actual system does not achieve a standard of suitable checks and ba-
lances. Thus, a new system of designation is proposed as an alternative to
the autonomous repartition of nominations made by the President of the
Republic, the National Congress and the Supreme Court, in which the
same institutions participate, but through a counterbalanced concurrence
of wills. This also reinforces the legitimacy of the Constitutional Tribunal.

Key words: Constitutional Tribunal — constitutional judges — Checks and
balances — power of nomination and appointment

Introduccion

La forma en que se designan los miembros de los tribunales constitucio-
nales es uno de los principales contrapesos que tienen aquellos 6rganos
que son controlados por la jurisdiccion constitucional. Esto es, en parti-
cular, cierto en Chile, toda vez que los ministros del TC —a diferencia de
la mayoria de los miembros de los 6rganos con autonomia constitucio-
nal- no pueden ser acusados constitucionalmente!. De hecho, una vez
designados, los jueces constitucionales son inmovibles en el cargo?. De
alli que no resulta trivial detenerse en el analisis del disefio institucional
contemplado en nuestra Carta Fundamental para componer el organo
que ejerce la justicia constitucional.

La arquitectura del sistema de designaciones y elecciones de los
jueces constitucionales que establece nuestro actual Texto Politico, se fun-
da en un procedimiento de “reparticién de nombramientos”, esto es, la
Constitucion distribuye entre los principales 6rganos controlados —que
coinciden con las funciones clésicas del Estado— la competencia y el na-
mero de magistrados que les corresponde designar de manera autarquica.
Asi, el art. 92 de la Constitucién confia al Presidente de la Reptublica la
designacion de tres miembros; al Congreso Nacional cuatro, de los cuales
dos son elegidos directamente por el Senado, y los otros dos son propuestos
por la Camara de Diputados para su aprobacion o rechazo por el Senado;
y tres elegidos por la Corte Suprema. De esta forma, con la salvedad del
control politico que ejerce el Senado, por sobre la propuesta que le realiza
la Camara de Diputados respecto a dos de los diez miembros a designar,
los restantes integrantes del TC son nombrados de forma auténoma, y

T Art. 52 N° 2° de la Constitucion Politica.

2 Art. 92, inciso tercero, de la Constitucién Politica.

3 Lautaro Rios ALvArEZ, “Concepto, caracterizacion y estatuto constitucional basico
de los tribunales constitucionales de Latinoamérica”, p. 460.
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sin contrapeso alguno, por el Presidente de la Reptblica, el Senado y la
Corte Suprema.

En el analisis de este disefio de nombramientos argumentaremos lo
siguientes:

1) que el sistema referido constituye una excepcion al principio de
equilibrio de funciones, eliminando barreras institucionales de
limitacion del ejercicio del poder que si existen respecto a las
formulas de designacion de los demas 6rganos con autonomia
constitucional que consagra nuestra Carta Fundamental;

2) que el sistema actual de designacion de los ministros del tribunal
afecta la legitimidad, tanto de origen como de ejercicio, de dicha
magistratura.

3) que es factible proponer un nuevo sistema de nombramiento a
fin de subsanar los defectos identificados en el anilisis previo.
Sobre este punto conviene destacar que es un asunto presente
en el actual debate politico, y que, sin duda, merece también una
reflexion y una respuesta desde la academia.

4) Por ultimo, terminaremos con unas breves conclusiones.

1. Los checks and balances en entredicho:
La ruptura del equilibrio entre poderes

En El Federalista N° 76, Alexander Hamilton defendi6 la atribucién que
la nueva Constitucion de Estados Unidos entregaba al Presidente de la
Republica para nominar, y con acuerdo del Senado, designar, entre otros
altos funcionarios del Estado, a los jueces de la Suprema Corte. En dicho
escrito, argumento6 que la concurrencia de voluntades de ambos cuerpos
seria una poderosa, aunque en general, silenciosa operacion.

“It would be an excellent check upon a spirit of favoritism in the president,
and would tend greatly to prevent the appointment of unfit characters
from state prejudice, from family connexion, from personal attachment,
or from a view to popularity™.

Esta misma férmula ha sido la que ha recogido nuestra tradicién cons-
titucional en la designacion de los jueces del maximo tribunal del Poder
Judicial, desde la Constitucion de 1822°. En efecto, desde entonces hasta

* Alexander HAMILTON y otros, The Federalist, p. 394.
5> Los arts. 161 y 162 de la Constituciéon de 1822 establecian que el Tribunal
Supremo de Justicia se compondria de cinco miembros, cuyas vacantes sucesivas serian
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hoy —con algunas notas especificas—, los ministros de la Corte Suprema
son nominados por el Presidente de la Republica —~de una quina que con-
fecciona previamente la misma Corte— para su aprobacién por el Senado
con un quorum reforzado: dos tercios de sus miembros en ejercicio®.

El equilibrio entre poderes —que complementa y perfecciona la
clasica teoria de separacion de poderes de Montesquieu (Charles Louis
de Secondat)- implica ya no solo que las distintas funciones del Estado
se encuentren separadas entre si para limitar el poder sino que, ademas,
“el poder detenga al poder” mediante un sistema de frenos y contrapesos
(cheks and balances) entre los diversos 6rganos.

Tal como apuntaba Alexander Hamilton, la necesidad de un equilibro
en el ejercicio del poder alcanza también a las atribuciones de nominacion
que tienen ciertos 6rganos respecto de la composicion de otros cuerpos
que crea la misma Constitucion.

“A man who had himself the sole disposition of offices, would be gover-
ned much more by his private inclinations and interests, than when he
was bound to submit the propriety of his choice to the discussion and
determination of a different and independent body; and that body an
entire branch of the legislature. The possibility of rejection, would be a
strong motive to care in proposing”’.

Nuestra actual Constitucion sigue esta clasica regla de control inte-
rorganico en casi todas las designaciones que contempla respecto de los
organos que crea, incluso en varios casos convocando hasta tres 6rganos
para que intervengan en el proceso de composicion de otro. Una de las
excepciones, como explicaremos, son las designaciones de los miembros
del TC.

Como ya se adelantd, para componer los veintitin miembros de la
Corte Suprema se requiere la concurrencia de tres 6rganos (art. 78 de la
Constitucion); lo mismo sucede con la designacion del Fiscal Nacional
del Ministerio Publico (art. 85, inciso primero, de la Constituciéon). En
el caso de los cinco consejeros que conforman el Consejo Directivo del
Servicio Electoral y el Contralor General de la Reptblica, son designados

consultadas en ternas por el Supremo Tribunal, para que el Ejecutivo eligiese de acuerdo
con el Legislativo. Por otra parte, la Constitucion antecesora, de 1818, en el art. 3° del
capitulo 1 titulado “Del Supremo Tribunal Judiciario” disponia que el nombramiento de
los individuos que habrian de componer este Tribunal, corresponderia al Director del
Estado en su creacién, y las vacantes posteriores el mismo Director debia proceder al
nombramiento a propuesta de una terna que confeccionara el mismo tribunal.

6 Art. 78 de la Constitucion Politica.

7 HAMILTON y otros, op. cit., p. 394.
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por el Presidente de la Republica, con acuerdo del Senado (arts. 94 bis,
inciso segundo, y 98, inciso segundo de la Constitucion, respectivamente).

Respecto a las designaciones de los miembros del Tribunal Califica-
dor de Elecciones, si bien la Constitucion entrega su designacion solo a
la Corte Suprema, esta actia como un mero ejecutor de la voluntad del
constituyente, pues la Carta Fundamental no le permite ninguna opcién
de maniobra mas que efectuar un sorteo entre las personas que retnen
las condiciones que la misma Carta consagra (art. 95, incisos segundo y
tercero, de la Constitucion). Similar contrapeso le impone el constituyen-
te al Presidente de la Republica cuando este designa a los comandantes
en jefe de las Fuerzas Armadas y al General Director de Carabineros, ya
que circunscribe a los candidatos a los cinco oficiales generales de mayor
antigiiedad (art. 104, inciso primero, de la Constitucion). Por ultimo, el
Consejo de Seguridad Nacional se encuentra integrado por los titulares de
los 6rganos que designa directamente el constituyente, sin que intervenga
ninguna otra voluntad (art. 106, inciso primero, de la Constitucion).

En sintesis, podemos extraer dos grandes criterios adoptados por nues-
tra Constitucién para componer los distintos 6rganos con autonomia cons-
titucional: El primero, es el control interorganico ya explicado, que reviste
al menos tres modalidades:

1) laintervencion contrapesada de tres 6rganos constitucionales en
el proceso de designacion;

2) laintervencion contrapesada de dos 6rganos constitucionales en el
proceso de designacion;

3) laintervencion del constituyente en la nominacién de los candi-
datos y la ejecucion de esa voluntad por un érgano constitucional
ya sea
3.a) por sorteo, o
3.b) por un acotado margen de discrecionalidad entregado a otra
autoridad.

El segundo criterio de composiciéon de los integrantes de un deter-
minado 6rgano, es aquel en que interviene el propio constituyente, sin
la voluntad de ningtn 6rgano. Pero iaun este criterio puede ser incluido
dentro del principio de control interorgénico, dado que el 6rgano constitu-
yente no interviene, a su vez, en la designacion de los titulares que integran
los 6rganos que designa para componer el Consejo de Seguridad Nacio-
nal.

Como se puede apreciar, entonces, en todos los casos indicados nues-
tra Constitucion ha procurado el equilibrio del ejercicio del poder entre
los diversos 6rganos llamados a participar de las designaciones de los otros
6rganos constitucionales, incluso cuando ese érgano es el mismo consti-

73



CATALINA SALEM GESELL DPI N° 11- Estudios

tuyente. No obstante, esta regla se quiebra de modo inevitable respecto
a la forma de designacion de los miembros del TC.

En efecto, en el caso del TC de Chile intervienen al menos cuatro
organos: Presidente de la Reptblica, Senado, Cadmara de Diputados y Corte
Suprema, pero por regla general, ninguno de ellos se encuentra contrape-
sado por el otro 6rgano que interviene. La excepcion, es la nominacion
que hace la Camara de Diputados al Senado, para que este la apruebe o la
rechace, lo que constituye un contrapeso de indole politico. Este modelo
de designacion, en esencia, combina —con sus propias particularidades—
algunas de las tres formas en que, segin Alexander Hamilton, se puede
ejercer “the power of appointment”:

“It ought either to be vested in a single man; or in a select assembly of mo-

derate number; or in a single man, with the concurrence of such an

assembly”.

Primeramente, en el caso del TC chileno, el Presidente de la Reptblica
(a single man) procede con autarquia a la designacion de tres miembros;
la Corte Suprema (a select assembly of moderate number)® también inter-
viene con autonomia como cuerpo colegiado a elegir otros tres; otro tanto
sucede con el Senado (también a select assembly) respecto a dos de los
miembros y, por ultimo, la Camara de Diputados propone a otros dos,
con acuerdo del Senado. Este altimo caso coincide con la tercera forma
que identifica Alexander Hamilton —que es por la demas la que defiende
en El Federalista N° 76—, solo que, en vez de un hombre y una asamblea,
concurren dos cuerpos colegiados (dos asambleas).

Cuadro resumen

Organo cuya integracion se designa

Organos que concurren a la designacion

Corte Suprema

Corte Suprema, Presidente de la Reptiblica
y Senado (tres, contrapesada)

Fiscal Nacional del Ministerio Publico

Corte Suprema, Presidente de la Reptiblica
y Senado (tres, contrapesada)

Consejo Directivo del Servicio Electoral

Presidente de la Reptblica y Senado (dos,
contrapesada)

8 HAMILTON y otros, op. cit., p. 392.

° Para designar al candidato, la Corte Suprema debe efectuar una votacién secreta
que se celebra en sesion especialmente convocada para tal efecto (art. 92 letra c) de la
Constitucion), y en ese sentido acttia como una asamblea.
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Contralor General de la Repuablica Presidente de la Reptblica y Senado (dos,
contrapesada)
Tribunal Calificador de Elecciones Constituyente y Corte Suprema (dos,

contrapesada por sorteo)

Comandantes en jefe de las Fuerzas Armadas | Constituyente y Presidente de la Reptiblica
y al General Director de Carabineros (dos, contrapesada por margen de discrecio-
nalidad acotado por némina de candidatos)

Consejo de Seguridad Nacional Constituyente y 6rganos que intervienen en
la designacion de los titulares (contrapeso
multiple).

Tribunal Constitucional Presidente de la Republica, Congreso Na-

cional, Corte Suprema (reparticién de nom-
bramientos, con un contrapeso interorga-
nico, de naturaleza politica).

Conviene, en consecuencia, analizar por qué las otras dos formas (a
single man and a select assembly, separadamente) deben ser descartadas
como opcién en el ejercicio de las atribuciones de designacion que de-
tentan ciertos 6rganos. Las conclusiones a las que arribemos, sin duda son
aplicables a la reparticion de nombramientos de los miembros del TC en
que estas dos formas, como se explico, son parte de su disefio institucional.

Respecto al ejercicio de la atribucion de designacion con exclusividad
presidencial, podria tener la virtud —anota el mismo Alexander Hamilton—
de que el Presidente se encuentra siempre en una mejor posicion para
ponderar las cualidades del candidato a designar, y que esa ponderacion
estara embebida de un sentimiento de deber que se funda en la respon-
sabilidad tnica e indivisible que pesa sobre el Presidente de la Republi-
ca. En otras palabras, ¢l sera el anico responsable de la designacion que
haga y, por lo mismo, resguardara su reputacion eligiendo un candidato
apropiado para el cargo. No obstante, a la vez, un hombre que detenta
para si la facultad de designacion absoluta respecto a otros 6rganos, es
maés propenso a tomar una decision que se incline por sus intereses par-
ticulares. De alli que Alexander Hamilton llegue a la conclusion de que
resulta mas apropiado que esa decision esté contrapesada por un érgano
distinto e independiente (the assembly), asi “The possibility of rejection,
would be a strong motive to care in proposing”'®.

En nuestra doctrina, estos ecos del razonamiento constitucional cla-
sico no nos son ajenos. Asi, a proposito del debate académico previo a
la reforma constitucional del afio 2005 —que precisamente modifico la
integracion y la forma de designacion de los miembros del TC-, Lautaro

10 HAMILTON y otros, op. cit., p. 394.

75



CATALINA SALEM GESELL DPI N° 11- Estudios

Rios Alvarez vaticinaba, respecto a la atribucién presidencial de desig-
nacién, que:

“El presidente de la Reptiblica quedaria en situacion de designar soberana-
mente a tres abogados de su confianza. Pues bien, si tiene la oportunidad
de nombrar a un tercio del Tribunal, deberia ser muy poco sagaz —por
decirlo de manera discreta— para dejar pasar la ocasiéon de asegurarse tres
votos de personas que le garanticen la mas completa adhesion a su pro-
grama politico y a sus proyectos legislativos. Ningtn politico inteligente
desperdiciaria una ventaja semejante”!!.

Cuando el Presidente de la Republica no cuenta con un contrapeso
en el ejercicio de su atribucion de designacion de miembros del TC —o
de cualquier 6rgano-, esa falta de control, como es sabido, puede devenir
en una desviacion de poder. Como los hombres pasan y las instituciones
quedan, el disefio orgénico de una constitucion siempre debe prever que
la persona que accidentalmente detente las atribuciones a través de las
cuales se ejerce la soberania —y més alla de sus virtudes personales—, no
abuse de las potestades que se le han confiado. Nuestra Constitucion falla
en este punto, imponiendo un exiguo limite a la discrecionalidad del Jefe
de Estado, constituido por los requisitos de elegibilidad que deben cumplir
todos los miembros del TC, a saber: tener a lo menos quince afios de titulo
de abogado, haberse destacado en la actividad profesional, universitaria o
publica, y no tener impedimento alguno que los inhabilite para desem-
pefiar el cargo de juez (art. 92, inciso segundo, de la Constitucion). Esto
ha permitido que el Presidente de la Republica designe desde connotados
académicos, a destacados abogados, estos ultimos desempeniandose en
funciones en el mismo gobierno hasta el momento de su designacion.

Otro tanto puede prevenirse respecto de las designaciones efectuadas
solo por érganos colegiados. Respecto del Congreso Nacional, Alexander
Hamilton afirma:

“in every exercise of the power of appointing to offices by an assembly
of men, we must expect to see a full display of all the private and party
likings and dislikes, partialities and antipathies, attachments and animo-
sities, which are felt by those who compose the assembly. The choice
which may at any time happen to be made under such circumstances,
will of course be the result either of a victory gained by one party over
the other, or of a compromise between parties. In either case, the intrin-
sic merit of the candidate will be too often out of sight. In the first, the

I Lautaro Rios ALvarez, “La generacién del Tribunal Constitucional”, p. 83.
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qualifications best adapted to uniting the suffrages of the party, will be
more considered than those which fit the person for the station. In the
last, the coalition will commonly turn upon some interest equivalent:
‘give us the man we wish for this office, and you shall have the one you
wish for that’. This will be the usual condition of the bargain. And it
will rarely happen that the advancement of the public service will be
the primary object either of party victories, or of party negotiations”!2.

En el Derecho Comparado, la Constitucion Politica del Pert entrega
la designacion de los cinco integrantes del TC a las dos terceras partes del
numero legal de los miembros del Congreso de la Republica (art. 201).
Sobre esta forma de designacion, la doctrina nacional ha dejado caer sus
criticas en el mismo sentido premonitorio que tuvieron los federalistas.
Asi César Landa Arroyo ilustra el déficit del sistema de eleccién por parte
del Congreso Nacional en dos aspectos:

“Por un lado, en la falta de consenso de las fuerzas parlamentarias, con
el consiguiente deterioro del proceso de selecciéon, el maltrato a los can-
didatos y la renuencia posterior a postular de destacados juristas; y, por
otro lado, en el sistema de cuotas y negociaciéon politica que cada vez es
mis utilizado para transar entre la mayoria y las minorias parlamentarias,
lo que finalmente hace del Tribunal Constitucional un prisionero de las
tensiones politicas parlamentarias entre el gobierno y la oposicion. Tal es
asi que la mayoria y la minoria parlamentarias no se orientan a valorar
y preferir necesariamente a los candidatos de reconocida competencia
juridica e independencia politica, sino que centran la eleccién en los
acuerdos de las capulas partidarias, los grupos parlamentarios y la Junta
de Portavoces del Congreso. No obstante, todos los elegidos cumplen con
los requisitos formales de elegibilidad y no estan impedidos de acuerdo
alaley”s.

Entre nosotros, Alejandro Silva Bascufidn afirmaba en su Tratado de
1963 que los nombramientos que decreta el Parlamento

“hace mas grave el peligro de que los magistrados se vean envueltos en las

luchas politicas y sean juego de las pretensiones y rivalidades partidistas”'“.

Por ello, precisamente una de las criticas que se le ha hecho al sistema
de designacion en que interviene el Congreso Nacional, es que permitia

12 HAMILTON y otros, op. cit., p. 393.

13 César LANDA ArRrROYO, Organizacion y funcionamiento del Tribunal Constitucional.
Entre el Derecho y la Politica, pp. 142-143.

14 Alejandro Siva BAascuNAN, Tratado de Derecho Constitucional, tomo 1, p. 347.
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el cuoteo politico entre las dos grandes coaliciones politicas existentes, lo
que se ve facilitado por tratarse de la designacion de pares'.

Sintetizando, el ejercicio de la atribucion de designacion de los in-
tegrantes de un érgano por las asambleas —congresos nacionales— es también
una formula que necesita de un importante contrapeso. Asi, si bien el Pre-
sidente de la Republica no posee total libertad para designar al candidato
de su primera preferencia, puesto que este podria ser rechazado por “la
asamblea”, a su vez, el 6rgano colegiado no es del todo libre para anteponer
sus intereses partidistas, puesto que el Presidente de la Republica sigue
detentando su poder de nominar el candidato. Si bien la asamblea puede
rechazar la primera opcién que le presente el Presidente de la Republica,
se expone que la proxima nominacién que le presente esté incluso mas
alejada de sus propios intereses!'®.

Por ultimo, conviene hacer referencia a la Corte Suprema, 6rgano
que participa del sistema de designacion de los miembros del TC chileno.
La Corte es un cuerpo colegiado de veintititn miembros, respecto de los
cuales podriamos aplicar los mismos reparos que Alexander Hamilton
imputa a “la asamblea”, pero evidentemente requiere de matices. Esto,
porque la Corte Suprema no esta compuesta por politicos con intereses
partidistas, sino que por jueces que, sin perjuicio que puedan tener una
tendencia hacia un sector u otro, normalmente son impredecibles en
sus resoluciones, pues se trata de personas que han estado alejados de la
politica por decenios (en particular los jueces de carrera), caracterizéan-
dose por prevalecer en ellos un criterio técnico!” al momento de elegir
al candidato. Con todo, la Corte no esté ajena al influjo de los 6rganos
politicos durante el proceso de designacion, como qued6 demostrado en
la altima designacion efectuada por dicha Corte el 29 de agosto de 2015.
Tal designaciéon se decidié por sorteo, para romper con el empate que se
produjo entre dos candidatos, a raiz del cual, los medios de comunicacion
dieron cuenta de los reproches que formularon los partidos de la coalicion
de gobierno hacia el Ejecutivo, por no haber logrado que saliera electo el
candidato mas a fin a sus intereses partidistas.

Sin perjuicio de lo dicho, la inclusion de la Corte Suprema en el
sistema de designacion de los ministros del TC se debe a una razén mas
bien histérica. Esto dado que, desde la creacién de dicho tribunal, y hasta

15Véase a modo ejemplar sobre este punto de la discusion: Fernando Atria y Cons-
tanza SALGADO, “El TC como tercera cdmara: la continuacién de la politica por otros me-
dios”.

16 HAMILTON y otros, op. cit., pp. 393-394.

17 Teodoro RiBERA NEUMANN, “La organizacién institucional del Tribunal Constitu-
cional chileno”, p. 75.
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la reforma constitucional del afio 2005, estaba compuesto parcialmente
por miembros pertenecientes a la Corte Suprema, con la finalidad de que
dichos jueces contribuyeran, desde un papel técnico-juridico, al ejercicio
de las atribuciones jurisdiccionales del TC'8. Con todo, ello no resta a que
deba revisarse el papel de la Corte en el sistema de designacion, pues, por
mucho respeco que nos merezcan los jueces, tampoco estan ajenos a la
“primera regla de oro del Derecho Publico”, como José Luis Cea se refiere
a la separacion de poderes con frenos y contrapesos'®. Profundizaremos
sobre este punto en el apartado siguiente.

2. El problema de la legitimidad

El sistema de designacion que nuestra Carta Politica contempla para los
miembros del TC, afecta la legitimidad de este érgano desde dos puntos
de vista: la legitimidad de origen y la legitimidad de ejercicio.

La legitimidad de origen viene dada en las modernas democracias
por la legitimacion popular o democratica, esto es, cuando los titulares
del 6rgano son elegidos directamente por el pueblo; mientras que, la
legitimidad de ejercicio, tiene una dimensién formal y otra material. La
formal se circunscribe al propio mandato constitucional que, en nuestro
caso, sefiala que la soberania se ejerce “por el pueblo a través del plebiscito
y de elecciones periodicas y, también, por las autoridades que esta Cons-
titucion establece” (art. 5, inciso primero, de la Constitucion; la cursiva es
nuestra). Por otra parte, la dimensién material refiere a como el 6rgano
ejerce esas potestades que la Constitucion le ha confiado, ejercicio que
debe circunscribirse a la competencia tasada que le da el ordenamiento
juridico, sin desviarse del fin del Estado que, en nuestro caso, se encuentra
definido en la Constituciéon (art. 1°, inciso cuarto, de la CPR).

Sin entrar en el debate sobre si los jueces de los tribunales consti-
tucionales deberian ser elegidos sin mediacion por el pueblo —al igual
que los legisladores—, como una forma de superar su naturaleza contra
mayoritaria?’, si nuestro actual sistema de designacién merece un anéli-

18 Emilio PrerFER URQUIAGA, Reformas constitucionales 2005. Antecedentes —debates—
informes, pp. 342-355.

19 CeA EGANA, op. cit., p. 24.

20 Concordamos con Luis Lopez —aunque él circunscribe su anélisis a los miembros
del Poder Judicial exclusivamente— en que la formula de eleccién democrética directa
de los jueces presenta graves inconvenientes: “la potenciacién de la legitimidad de origen
puede suponer la reduccién de la legitimidad de ejercicio. La aplicacion de la voluntad del
pueblo formalmente expresada (la ley) puede verse relegada, a favor de las preferencias
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sis desde el punto de vista de la legitimidad democratica indirecta, esto
es, cuando dichos jueces son elegidos por 6rganos con representacion
democritica directa. Con esta perspectiva es posible verificar que, en el
modelo de designacion bajo analisis, existe un importante desbalance, no
solo en cuanto a los diez miembros que conforman el TC sino, también,
respecto de los demas 6rganos constitucionales.

De los diez jueces que integran la magistratura constitucional, solo
siete de ellos son elegidos por 6rganos con representacion democratica
directa —Presidente de la Republica y Congreso Nacional-, mientras que
los otros tres son elegidos por la Corte Suprema, cuyos miembros no
detentan tal representacion. Esta desigualdad en la forma de designacion
de unos y otros puede tener efectos en la legitimidad de ejercicio en su
dimension material, aunque los estudios empiricos que lo prueben son
escasos’!. No obstante, la forma en que hoy esta contemplado el disefio
de designaciones, se aparta de la regla general de nuestra Constitucion. En
efecto, si se revisan las férmulas de designacion de los érganos constitu-
cionales que analizamos en el acapite anterior, con la salvedad de cuatro
miembros del Tribunal Calificador de Elecciones y tres miembros del TC,
todos los demés 6rganos son designados en ultimo término por 6rganos
con representacion democratica directa?.

La importancia de la designacion por 6rganos que tienen represen-
tacion democratica directa, es posible anclarla en la teoria de separacion

que el juez crea percibir en cada momento en el electorado, o en aquellos a quienes debe
su eleccion o puede deber su reeleccion; lo que puede sufrir aqui es la independencia y la
imparcialidad. La eleccién no garantiza en modo alguno la calidad técnica y el conocimiento
del Derecho; la dependencia del beneplacito popular y partidista (sobre todo cuando los
candidatos a jueces se presentan expresamente como candidatos de un partido) puede
conducir a una aplicacién del Derecho en exceso dependiente de las preferencias del
momento de grupos o entidades sociales que el juez estime poderosas o influyentes en
la opinién publica, en detrimento de la justicia o de la seguridad juridica”. Luis LopEz
GUERRA, El Poder Judicial en el Estado Constitucional, p. 67.

2l Por ejemplo, se ha afirmado que los jueces de la Corte Suprema que integraban
el TC previo a la reforma constitucional del afio 2005, eran més deferentes con el poder
politico que aquellos ajenos miembros al Poder Judicial. Véase Diego PARDOW y Sergio
VERDUGO, “El Tribunal Constitucional y la reforma de 2005. Un enroque entre jueces de
carrera y académicos”.

22 Humberto Nogueira comparte la idea que desde “una perspectiva claramente
republicana y democratica, un Tribunal Constitucional debe estar integrado s6lo por
ministros o magistrados nombrados por 6rganos representativos directamente de la
voluntad popular, en nuestro caso, del Congreso Nacional y del Presidente de la Reptblica,
en lo posible con controles interorganicos o intraorganicos, como ocurre por regla general
en el derecho comparado”. Humberto NoGUEIRA ALCALA, “El estatuto de los jueces cons-
titucionales en Chile”, p. 286.
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de funciones con equilibrio de poderes. Si bien es cierto que los titulares
de los 6rganos que son elegidos democraticamente, son renovados en
periodos cortos de tiempo —cuatro afios el Presidente de la Republica y
los diputados; ocho afios los senadores, que ademés se renuevan por par-
cialidades cada cuatro afios—, lo cual los sujeta al control democratico a
través de las elecciones periddicas; no sucede lo mismo con los miembros
de la Corte Suprema. Estos, se mantienen en sus cargos mientras observen
buena conducta y hasta los setenta y cinco afios de edad. He alli entonces
la importancia de reforzar la legitimidad de origen indirecta en aquellos
miembros del TC que hoy no la detentan, y asi hacer efectivo un control
democratico en el nombramiento de sus magistrados, contribuyendo a
reducir la tensién entre justicia constitucional y democracias?.

En cuanto a la legitimidad de ejercicio, en su dimension material,
el actual sistema de designaciéon de los ministros del TC resulta defec-
tuoso, pues precariza el principio de independencia e imparcialidad con
que deben llevar adelante la funcién institucional. En otras palabras, el
tribunal legitima el ejercicio de sus atribuciones cuando no se somete a
los mandatos e influencias de otros (independencia) ni cuando, por otro
lado, decide en virtud de preferencias personales (imparcialidad)?.

Al integrar, los ministros del TC, un tribunal de derecho —y aun
cuando sus decisiones puedan tener repercusiones politicas— como jue-
ces no pueden actuar con absoluta libertad segtin criterios politicos, sino
que deben actuar de forma vinculada, esto es, segin criterios juridicos,
fuera de consideraciones de oportunidad o conveniencia®. Esos criterios
juridicos estan dados por la garantia jurisdiccional de la Constitucion.
Cumpliendo ese mandato fundamental, el TC se legitima en el ejercicio
de sus atribuciones.

La independencia e imparcialidad del juez constitucional se precariza
dado que, como se explico, no existe un control interorganico entre los
diversos cuerpos que participan del proceso de designacion, y esa falta
de control —para la composicién de un érgano tan trascendental como el
TC- puede llevar a la “captura politica” de la institucién o al “reparto de
puestos”? entre las distintas fuerzas politicas. Esto, es particularmente
cierto —o donde existen mas probabilidades de suceder— en el caso de las
designaciones que corresponden a los 6rganos politicos, lo que produce

2 Victor FErrRerEs COMELLA, “El Tribunal Constitucional ante la objecién democritica:
tres problemas”, pp. 27-28.

24 Luis Lopez GUERRA, El Poder Judicial en el Estado Constitucional, p. 23.

2 Op. cit., p. 25.

26 Rafael JIMENEZ ASENSIO, Los frenos del poder. Separacion de poderes y control de las
instituciones, p. 153.
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la consecuente pérdida de legitimidad institucional y, lo que es peor, la
desconfianza o desafeccion de la ciudadania?’. Cuando el TC se transfor-
ma en una “tercera cdmara”, esto es, donde continua, mediante personas
interpuestas, el enfrentamiento entre las partes del conflicto politico?, se
politiza, perdiendo su autoridad para frenar el poder politico y resolver
adoptando decisiones impopulares que garanticen el principio de supre-
macia constitucional?®.

Por lo anterior, es que resulta fundamental, para la legitimidad de
ejercicio del TC, que existan mecanismos que refuercen su independen-
cia respecto de los demas 6rganos, como también su imparcialidad. El
constituyente en parte los reforzé, primero mediante la incorporacién de
ministros de la Corte Suprema a la integraciéon del TC, y luego (reforma
constitucional del afio 2005) manteniendo la atribucion de dicha Corte de
designar a tres de sus miembros®°. Sin embargo, respecto de los restantes
siete miembros, no hay reforzamiento alguno.

En consecuencia, nuestro actual sistema de designaciéon no resguarda
adecuadamente estos principios, pues promueve un sistema de “confianzas
segmentadas” o una “suma de confianzas divididas”, lo que segin Lautaro
Rios Alvarez expone al tribunal a su politizacion. Por ello “cada miembro
del TC deberia contar con la confianza original de todos los 6rganos que
deban recurrir a su veredicto™! y no con la confianza de solo algunos de
ellos (los que los nombran). En un sistema de reparticion de nombra-
mientos como el nuestro

“las autoridades van a nombrar a los jueces que creen que representan
] q q P
su tendencia. Es importante, porque los que van a ser controlados, las
fuerzas politicas, seran controladas por jueces (los controladores) que
p ), por j q
les dan confianza”*2.

3. Nuevo diseiio de un sistema de eleccion
de los miembros del Tribunal Constitucional

Desde un punto de vista institucional, es bastante factible perfeccionar
el actual sistema de designacion de los ministros del TC. Ello es posible

27 IMENEZ ASENSIO, op. cit., pp. 153-154.

28 Gustavo ZAGREBELSKY, Principiosy votos. El Tribunal Constitucional y la politica, p. 57.
2 Eric Hamirron, “Politicizing the Suprem Court”, p. 39.

30 PrerrER URQUIAGA, op. cit., pp. 342-355.

31 Rios ALvAREZ, “La generacion...”, op. cit., p. 83.

32 FAVOREU, op. cit., p. 13.
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mediante una concurrencia contrapesada de voluntades® de los 6rganos
que participan en la generacion del TC y que garantice los dos principios
sobre los cuales hemos basado nuestro analisis: el principio de separacion
de funciones con equilibrio de poderes y el principio de legitimidad de
la justicia constitucional.

Para ello se propone que los poderes politicos —Presidente de la Re-
publica, Senado y Camara de Diputados— presenten directamente, cada
uno, dos candidatos para una vacante de ministro del TC, cumpliendo los
demis requisitos constitucionales de elegibilidad. Sin embargo, la decision
del candidato —y, por ende, la interpretacién que el 6rgano politico haga
de los requisitos de elegibilidad— tendra un importante freno, dado que
tales candidatos deberan ser presentados ante la Corte Suprema para que,
previa audiencia publica de antecedentes, elija por mayoria a dos de los
seis candidatos que le fueron presentados. Con este disefio, la decision de
los poderes politicos —que refuerza el principio de legitimidad de origen
indirecta— queda contrapesada por una decision de aptitud técnico-juridica
posterior hecha por la Corte Suprema —lo que refuerza el principio de
legitimidad de ejercicio, en particular, respecto de su dimensiéon material
(independencia e imparcialidad). Empero, la decision de la Corte Suprema
queda contrapesada por el universo de candidatos entre los que puede
elegir, y tendra el importante freno de que no elegird directamente al
titular del cargo. Esto se debe a que los dos candidatos que elija pasaran a
un sorteo, en que el sorteado ocupara el cargo de titular, y el no sorteado,
el cargo de suplente de ministro del titular®*. Como se vio, el sorteo no

3 En contraposicion a la “reparticion de nombramientos” que explicairamos en
pérrafos anteriores, Lautaro Rios propone una “concurrencia de voluntades” en que
intervenga el propio TC, el Presidente de la Republica y el Congreso. Nosotros diferimos
de la solucién que plantea y proponemos otra, pero hemos tomado prestado los dos
conceptos en comillas, por parecernos muy adecuados a la descripcién y a la solucion del
problema. Rios ALvarez, “Concepto...”, op. cit., p. 460.

34 Esta solucién tiene un doble propésito. Primero, salvar el debate que existe sobre
la inconstitucionalidad del cargo de suplente de ministro que contempla hoy la Ley
Organica del Tribunal Constitucional y no asi la Constitucién Politica. Entre la doctrina
nacional, Humberto Nogueira, por ejemplo, es de la opinién que: “todos los integrantes
de un érgano constitucional que ejerce jurisdiccién constitucional deben estar dotados
de la misma legitimidad constitucional, sean estos titulares o suplentes, lo que les dota
de igual autoridad para resolver los delicados asuntos sometidos a su tarea jurisdiccional”.
NOGUEIRA ALCALA, op. cit., p. 294. La misma opinion tuvieron los exministros del TC que
participaron de la discusion parlamentaria de la Ley de Reforma Constitucional N° 20.050
al sefalar: “La institucién de los ‘abogados integrantes’, que ahora esta s6lo consagrada
en la ley organica constitucional respectiva, debe tener respaldo constitucional”. PFEFFER
URQUIAGA, op. cit., p. 345.Y segundo, tiene el propdsito de incentivar a destacados juristas
a presentarse como candidatos al TC sin el temor que, después de un proceso exigente y
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es un método de designacion ajeno a nuestra Constitucion (art. 95 de la
Constitucion).

El sorteo opera como un contrapeso a la decisiéon de la propia Corte, a
la vez que como un freno a la influencia que los 6rganos politicos puedan
ejercer sobre la designacion final del titular. Montesquieu, a proposito del
gobierno republicano y de las leyes relativas a la democracia, expresd que
el sufragio por sorteo esté en la indole de la democracia, ya que “El sorteo
es una manera de elegir que no ofende a nadie; le deja a todo ciudadano
la esperanza legitima de servir a su patria”™®. Esto trae aparejado otra
ventaja comparativa que carece el actual sistema de designacion, a saber,
que, respecto del designado, el sorteo difumina en gran medida cualquier
vinculo de lealtad y gratitud al 6rgano que hizo posible su designacion. Esta
es una formula institucional coherente con el principio de independencia
del juez constitucional y, por ende, refuerza la legitimidad de ejercicio.

El resultado de este proceso de generacion del TC, por tanto, cree-
mos que restaura una de las reglas de oro del Derecho Publico como es la
separacion de poderes, con un sistema de frenos y contrapesos, ademas de
reforzar la legitimidad de origen y de ejercicio, impidiendo su politizacion
y asegurando su adecuada independencia e imparcialidad.

4. Conclusiones

El actual sistema de designacion de los miembros del TCl que nuestra
Carta Fundamental consagra en el art. 92, merece ser revisado. Esto porque
el disefio institucional que contempla, rompe con el equilibrio que debe
existir entre las diversas funciones del Estado, a fin de limitar el poder.

publico, seran descartados por un mero sorteo que deja a la suerte la decisién final sobre la
apreciacion de sus antecedentes académicos y profesionales. El sistema propuesto termina
reconociendo a los dos mejores candidatos, y el suplente podra integrar cada vez que falte
el titular —u otro titular cuyo suplente se encuentre también imposibilitado de integrar,
siguiendo un orden de precedencia—, siendo llamado y remunerado por cada sesién que
asista, de modo que no tendria dedicacién exclusiva o de media jornada. Este mecanismo
deberia complementarse con un fuerte estatuto de implicancias y recusaciones, muy similar
al de los abogados integrantes de la Corte Suprema.

35 Montesquieu también reconoce que el sorteo tiene varios defectos que los
legisladores han tratado de regular. Cita el ejemplo de Solén en Atenas, quien “a fin de
corregir los inconvenientes del sorteo, dispuso que no se sorteara sino entre los que aspiran
a los puestos; que el sorteado que resultara elegido fuera sorteado por jueces competentes;
que el ciudadano electo podria ser acusado por quien lo creyera indigno: asi resultaba
un procedimiento mixto entre sorteo y de eleccidon, un sorteo depurado”. MONTESQUIEU
(Charles-Louis DE SECONDAT), El espiritu de las leyes, p. 10.
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Esto ocurre, pues no existe un sistema de concurrencia contrapesada de
voluntades en la designacion de los jueces constitucionales. Asimismo, ese
desequilibrio tiene consecuencias en la legitimidad, tanto de origen como
de ejercicio, del TC. Ello lo expone a la politizacién, con la consecuente
renuncia a su mision institucional, y, también, a una pérdida de la confianza
de los ciudadanos en el ejercicio de su importante labor.
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LOS CONTRATISTAS
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA ESPANOLA
EN LA LEGISLACION ADMINISTRATIVA
DEL SIGLO XIX

THE CONTRACTORS OF THE SPANISH
PUBLIC ADMINISTRATION
IN THE ADMINISTRATIVE LEGISLATION
OF THE 19TH CENTURY

Humberto Gosalbez Pequeiio

Resumen
En Espafia, el Estado exige capacidad a los contratistas y prohibe ser con-
tratistas a determinados ciudadanos. En el siglo xix la legislacion admi-
nistrativa de la construccion y explotacion de las obras publicas es la

normativa mas importante.

Palabras clave: Estado, contratista, capacidad, prohibiciones, obras ptblicas.

Abstract
In Spain, the State requires capacity for contractors and prohibits con-
tractor to certain citizens. In the nineteenth century, the administrative
legislation for the construction and operation of public works is the most

important regulation.

Keywords: State, contractor, capacity, prohibitions, public works.

Introduccion

Historicamente, el Estado ha convenido con los sujetos privados la pres-
tacion de obras, servicios o bienes demandados para la realizacion de los

" Doctor en Derecho. Profesor titular de Derecho Administrativo en la Universidad
de Cérdoba (Espaia). Director de la RIDETUR. Articulo recibido el 22 de junio de 2017 y
aceptado para su publicacion el 18 de agosto de 2017. Correo electrénico: ad1gopeh@uco.es
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intereses publicos, basandose, en primer lugar, en la capacidad suficiente-
mente constatada para ejecutar esas tareas y en la “honorabilidad” deman-
dada para ser colaborador del Estado en el ejercicio de ciertas funciones
y fines publicos. Asi, desde la Edad Media, la recaudacion de tributos, la
prestacion de servicios y suministros militares y de comunicaciones, y
la construcciéon de obras publicas, fueron encomendados a particulares
que reunian ciertas condiciones de aptitud o solvencia contractual y que
carecian de determinados antecedentes de “inmoralidad administrativa”.

En Espafia, fue la legislacion administrativa del siglo x1x, la normativa
que estableci6 el régimen juridico de las condiciones que debian obtener
los ciudadanos y las empresas candidatas a la condicion de contratistas de
la Administracion Pablica. De modo relevante, los pliegos de condiciones
generales para la contratacion de obras publicas establecieron los requisi-
tos de aptitud para ser contratista del Estado y también las situaciones o
circunstancias que impedian concertar con la Administracion, la ejecucion
de esas prestaciones mediante el contrato administrativo de obra publica.

Pero también fue la novedosa legislacion decimonénica de ferroca-
rriles la regulacion administrativa que dispuso un importante régimen
especial de capacidad del contratista de los llamados “caminos de hierro”.
Las grandes y costosas obras publicas ferroviarias fueron construidos por
los empresarios mediante, la figura juridica de la concesién administrativa
de obras puablicas, y no a través del contrato administrativo de obras, porque
tanto las singularidades que present6 la ejecucién de las infraestructuras
ferroviarias, como la posterior gestion del servicio de transporte del ferro-
carril, exigieron encomendar al contratista, no solo la construccion inicial
de las vias férreas y la infraestructura conexa sino, ademas, la explotacion
del nuevo servicio ptblico de transporte que justificé la misma realizacion
de la obra publica ferroviaria.

I. Antecedentes historicos:
los primeros contratistas del Estado espaiiol

Desde la Antigtiedad, el Estado ha necesitado de ciertos particulares para
poder desempenar funciones pablicas esenciales, normalmente compran-
doles bienes o contratando determinados servicios. Ahora bien, es el siglo
X1X la época en la que nace y se desarrolla la institucion juridica del con-
trato administrativo o pablico! y, por tanto, es la legislacion administrativa

! La doctrina administrativista ha destacado la importancia de las investigaciones
histéricas de las diversas instituciones del Derecho Administrativo, porque las mismas son,
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decimononica, la normativa que establece las condiciones que debian
reunir los ciudadanos que querian contratar con la Administracion Pablica
espafiola, disponiéndose principalmente en los Pliegos de Condiciones
Generales para la contratacion de obras publicas.

No obstante, conviene referirse —siquiera con brevedad- a los princi-
pales precedentes de los contratistas decimonénicos, porque confirmara
el subyacente histérico que ha presidido transversalmente la eleccion
del sujeto contratante de la Administracién Publica: el caracter intuitu
personae del contrato administrativo?. En efecto, antes del nacimiento de
la figura del contrato administrativo en el siglo xi1x, durante el Antiguo
Régimen (e, incluso, en etapas historicas anteriores) existieron diversos
instrumentos juridicos que pueden considerarse los origenes remotos de
los contratos administrativos tipicos o nominados (contratos de obras
publicas, de gestion de servicio publico o de suministros). Cabe pregun-
tarse cdbmo y por quiénes se proveian los ejércitos imperiales espafioles, o
quién ejecutaba las obras de caminos, de riego, etc. durante el reinado de

a menudo, dificiles de entender si no se conocen sus raices del pasado. Especificamente,
refiriéndose a los contratos ptiblicos, lo ha recordado José Luis MEiLAN GiL, “La actuacién
contractual de la Administracion Pablica Espafiola. Una perspectiva histérica”, p. 36, en los
siguientes términos: “(...) La indagacién histérica, que no es sélo prospeccién del pasado
sino, también, examen del contexto temporal del contrato, junto al analisis individualizado
—y no mostrenco— de los diferentes contratos que realiza la Administracion, proporcionara
la base solida para la elaboracion de categorias juridicas de validez real en este punto
central del Derecho Administrativo (...)".

2 Si bien es cierto que hasta el siglo xix no se manifiesta en toda su plenitud este
carécter intuitu personae del contrato administrativo, este ya subyacia en las relaciones que
el Monarca y el Estado mantenian con aquellos sabditos que les prestaban determinados
servicios “publicos”, puesto que estas prestaciones se otorgaban a personas merecedoras
de la confianza real, debido sobre todo a su probada experiencia en la realizacion de ese
servicio en otros paises europeos.

En todo caso, conviene destacar que este caricter personalisimo no fue exclusivo
de los contratos publicos, sino que también se dio en otro tipo de contratos “de Derecho
privado”. La similitud de los contratos de obras publicas y los contratos de obras del
Derecho Canénico ha sido puesta de manifiesto por Gaspar ArRiNo ORrTiz, Teoria del equi-
valente econémico en los contratos administrativos, p. 36 y ss. En efecto, en ambos tipos de
negocios juridicos bilaterales las cualidades personales del contratista fueron decisivas a la
hora de aceptarle como tal el ente contratante. Es mis, al ser obligaciones personalisimas, el
artista-contratista canénico estaba obligado a realizar personalmente la obra encomendada,
prohibiéndose, como regla general, la transmision inter vivos y mortis causa de dicha obliga-
cién. Antonio LoPEZ-AMO Y MARIN, “Estudio de los contratos de obra artistica de la Catedral
de Toledo en el siglo xvi”, p. 196 y ss., asi lo ha resaltado afirmando: “el artifice no se obliga
solamente a dar hecha la obra, sino a hacerla él; es decir, se trata de contratos de ejecucién
personal. Y por la naturaleza artistica de la obra se tuvieron en cuenta, al contratarla, las
cualidades personales del artista; es decir, se trata de contratos personalisimos, al menos
en la mayoria de los casos”.
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los Reyes Catolicos, o como se realizaban las prestaciones de los minimos
servicios municipales a los stbditos del Rey, etc. Lo cierto es que, a pesar
de las diferentes figuras juridicas existentes en estas épocas, a pesar del
abismo (ideolégico, social, econémico y juridico) que separa todas estas
fases historicas del mismo siglo x1x, un comtn denominador subyace en
todas las contrataciones que el Estado, el Monarca o los restantes pode-
res publicos concertaban con sus stbditos o ciudadanos: el principio de
confianza que dichas autoridades tenian en los “contratistas” sobre la base
de las cualidades personales y a la probada experiencia que poseian estos
en la prestacion de tales servicios “publicos”.

1. LOS CONTRATISTAS DE OBRAS PUBLICAS

Los origenes de las prohibiciones legales para contratar con el Estado
se remontan al Derecho Romano. Durante la Monarquia y la Repuablica
romanas, hasta la llegada de la época imperial con Augusto, era corriente,
“de hecho, si no en derecho, que los libertos quedaran excluidos de la posi-
bilidad de celebrar contratos con el Estado”, como ha recordado Recaredo
Ferndndez de Velasco®. Ciertamente, en Roma se dictan normas especiales
sobre diversos tipos de contratos, entre los que se hallaban aquellos que
tenian por objetivo la ejecucion de obras publicas; en ellas se reconocia al
6rgano competente para seleccionar al contratista, la facultad de rechazar
en la fase de licitacion a los particulares, cuyas cualidades personales y
profesionales no eran las mas adecuadas para llevar a cabo esta funcion
publica, asi como a las personas que no cumplieron, acorde con las con-
diciones pactadas en su dia, contratos “administrativos” anteriores*.

Pero habremos de esperar al siglo xvin, para encontrar una regulacion
especifica de las prohibiciones de contratar para la ejecucion de obras pt-
blicas. La real cédula de 17 de junio de 1786, recogida en la ley x del
titulo xxxv del libro vir de la Novisima Recopilacion, establecié una cau-

3 Recaredo FERNANDEZ DE VELASCO, Los contratos administrativos, p. 52.

4 Op. cit.,p. 51 y ss., asi lo describe: “Era el censor la autoridad legalmente encargada
de las adjudicaciones de obras publicas (...). El censor venia encargado de realizar discre-
cionalmente la adjudicacién, pudiendo excluir a las personas que no juzgase idéneas, o
que estimara poco honorables, o que hubieran dejado incumplidos contratos anteriores.
En cuanto a la garantia, consistia en dar fianza o en constituir hipoteca sobre los propios
fundos”. No obstante, es preciso indicar que durante el periodo del imperio (en menor
medida en las etapas monarquicas y republicanas), en Roma los contratistas publicos de
obras fueron escasos, porque, normalmente, el método utilizado para realizar la mayoria
de las obras ptuiblicas era el de ejecucién directa por el propio Estado romano, aunque,
no a través de sus propios agentes o funcionarios, sino mediante el empleo de las tropas
militares, en virtud de la institucién de la prestaciéon personal. Op. cit., p. 52.
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sa de incapacidad que afectaba a los “funcionarios” o profesionales que
hubiesen intervenido en la tasacion de las obras publicas que mas tarde
se adjudicarian al mejor postor:

“Mando por punto y regla general, que no se admitan 4 posturas y remates
de qualesquiera obras que se executen, bien sea en la construccién de
puentes, su reparacion y otras ptblicas, los facultativos que las hubieren
regulado y tasado: y quiero que en los remates que se hicieren de ellas
se ponga por precisa condicién esta circunstancia; y que los postores y
rematantes hagan juramento de que no tienen ni tendran parte directa ni
indirecta en dichas obras los maestros ¢ facultativos que hubieren tasado
y regulado su coste, baxo la pena, ademas de la nulidad del remate, de
privacién de oficio, y de no ser admitidos 4 tales contratos los que en
algin caso contravinieron 4 esta mi disposicion”.

Esta ley contenia, ademas de la mencionada prohibicién legal para
participar en los procedimientos de seleccion de los contratistas de obras
publicas de aquella época, tres mandatos esenciales que merecen desta-
carse. El primero se refiere a la posible existencia de intereses de estos
facultativos en favor de algan licitador, y que tal interés se manifieste en
una minima participacién en la empresa que aspira a la obtencién de la
contrata; es decir, no solo se impide que estos facultativos se presenten y
opten como un candidato mas a la adjudicacion de las obras sino, también,
se contemplaba la posibilidad de que, mediante un “testaferro”, que seria
el candidato interviniente en la licitacién, se beneficiase ese “funcionario”
de la posterior adjudicaciéon y ejecucion del contrato. Con la finalidad de
evitar tal situacion, la real cédula exigio el juramento de los postores y
rematantes de que no tenian participacion alguna en sus empresas estos
facultativos, respecto de las obras en que hubiesen concurrido con las
funciones indicadas, lo cual constituia alguna aparente garantia en esa
etapa donde el “honor” se consideraba un valor moral y social en mayor
medida que en la actualidad. La segunda prescripcion trata sobre las
consecuencias juridicas derivadas de una adjudicacién de obras en que
se incumpliese la citada prohibiciéon normativa; en este sentido, por un
lado, se podia declarar la nulidad de ese remate vy, por otro, se expulsaba
o despojaba a ese facultativo de su cargo u oficio. Y el tercer mandato
establecia que a los adjudicatarios que incurriesen en aquella infraccion
administrativa, se les inhabilitaba para poder optar a cualquier contrato
en el futuro, por lo que el incumplimiento de esta causa de incapacidad
originaba, a su vez, un nuevo impedimento legal, de efectos permanentes,
para contratar con la Monarquia espafiola.
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2. LOS SUMINISTRADORES
DEL EjErciTO

Los primeros particulares que suministraban materiales de guerra a los
ejércitos espafoles fueron artesanos que, libremente, contrataban con los
reyes cristianos la fabricacion y posterior venta de piezas de artilleria, al
generalizarse en 1330 el uso de cafiones de guerra: “Se trataba de una pro-
fesion libre, sin apenas intervencion estatal”, y prestaban sus servicios por
determinados periodos de tiempo o, bien, realizaban encargos puntuales.
Y en los siglos xvi y xvi1, la iniciativa privada creé importantes fabricas
destinadas a la elaboraciéon de armamento, sobre todo, para suministrarlo
al Ejército. En 1540, el maestro fundidor Juan Morell fabricaba, junto
a campanas, canones para las tropas de Carlos V°. Y otros contratistas
publicos fueron, como ha sefialado Roberto Suarez Menéndez, los maes-
tros armeros vascos que antes del descubrimiento de América, ya eran
importantes proveedores de los ejércitos del reino; en efecto, en época
de los Austrias existieron contratos entre el veedor de artilleria, que era
el representante del Rey en esas etapas, y los maestros armeros’. Especial
interés tienen determinados contratistas del siglo xvi que proporcionaban

> Roberto SUAREzZ MENENDEZ, “La industria militar”, p. 207. Afiade que con
posterioridad, “el rapido crecimiento de la demanda de cafiones desde la segunda mitad del
siglo xv, y la cada vez mayor complejidad de las nuevas técnicas, llevaron a una progresiva
especializacién”, al contrario de lo que ocurria en el siglo x1v y principios del xv, cuando
los artesanos suministradores no se dedicaban en exclusiva a la fabricaciéon de material
de guerra y, por tanto, no eran especialistas en ello.

% Pero, sin duda alguna, las dos industrias militares mas importantes fueron las san-
tanderinas de Liérganes y La Cavada, creadas en el reinado de Felipe IV por un industrial
liejés, Juan Curcio, instalado en Liérganes en 1622, dedicandose principalmente al
suministro militar de artilleria y municién. Sin embargo, en el siglo xvii se inicié una serie
de estatalizaciones de este tipo de fibricas privadas, reduciéndose con estas medidas el
ntmero de empresas particulares que podian crear y suministrar material bélico al Estado.
Asi, por ejemplo, durante el reinado de Carlos III, las Reales Fundiciones de Cafiones
de Bronce de Sevilla y Barcelona comenzaron a gestionarse por administracion directa,
“abandonandose el tradicional sistema de asientos con fundidores particulares”. Juan
HeLGUERA QUUADA, “Las reales fabricas”, p. 68 y ss. sefiala cémo “se estatalizaron las dos mas
importantes empresas privadas de fabricacién de cafiones y municiones de hierro colado: la
de Liérganes y La Cavada (Santander), en 1764, y la de Eugui (Navarra), en 1766”, de tal
manera que a fines del siglo xvii toda la industria artillera espafiola estaba bajo el control
y la administracién directa del Estado, con la tnica excepcion de la fundicion privada de
Sagardelos (Lugo), que empezé a producir municiones para el Ejército en 1795, ademas
de la mayoria de las fabricas de armamento ligero que, en aquel tiempo, estaban en manos
de gremios de artesanos particulares.

7 SUAREZ MENENDEZ, op. cit. p. 220 y ss, Estos contratos contenian con frecuencia
clausulas generales que exigia una serie de exigencias técnicas que habia de cumplir la fa-
bricacién de las armas, junto a un poder de control e inspeccién de la Corona.
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a los monarcas europeos equipos y suministros militares, sin constituir
dicha actividad su principal funcién profesional. Ramoén Carande resalta
que los banqueros de la época de Carlos V, junto a los tradicionales prés-
tamos que concedian a la realeza para sufragar las numerosas y costosas
batallas que se libraban en aquellos tiempos en el Viejo Continente®
quienes suministraban, directa o indirectamente, armamento, municiones
y uniformes para las tropas, cuyo pago diferido encarecia los precios y
aumentaba las ganancias obtenidas en las ventas a crédito que realizaban
estos singulares “contratistas™.

En definitiva, como ha destacado Juan Helguera Quijada!, hasta
mediados del siglo xvi las necesidades de armamento del Ejército y
de la Marina habian sido satisfechas en su mayoria por empresarios y
asentistas particulares'!. Posteriormente, en el siglo XIx surge un curioso
antecedente del contrato administrativo de suministro, ya que van a ser
los municipios espafioles, en virtud de una delegacion de competencias de
la Administracion central a la local (delegacion legal obligatoria para los
ayuntamientos), los sujetos juridicos encargados de gestionar el servicio
de suministro militar, celebrando los correspondientes contratos con sus
vecinos a fin de obtener los bienes y materiales necesarios para el apro-
visionamiento del Ejército'2.

8 Antonio DomiNGUEz ORTiZ, Estudios de Historia econémica y social de Espaiia, p.
304; Ramén CARANDE, Carlos V' y sus banqueros, vol. ii: La Hacienda Real de Castilla,
passim. Tanto Antonio Dominguez Ortiz como Ramén Carande ponen de manifiesto
las penurias de la Hacienda de los Austrias por diversas causas, teniendo que acudir a
banqueros y financieros de probada experiencia que no solo les concedian préstamos sino
que, en numerosas ocasiones, también les suministraban provisiones para los ejércitos o les
prestaban sus servicios como administradores de los caudales publicos ante la ineficacia
del aparato estatal para gestionar con diligencia los variadisimos ingresos del Imperio.
DowMmINGUEZ ORTIZ, op. cit., p. 304, y Ramon CARANDE, op. cit., passim.

9 CARANDE, op. cit., pp. 32 y 33, destacas la importancia de estos contratos de su-
ministros sui generis.

10 HELGUERA, op. cit., p. 68.

" HELGUERA, op. cit., p. 66. Otros bienes que se suministraban a las monarquias de
aquellas épocas eran los articulos de lujo de la realeza y de la Corte, pero dichos articulos
no los proporcionaban empresarios privados, sino las llamadas “industrias suntuarias”, que
fueron unas reales fabricas publicas, cuya funcién principal era satisfacer la demanda de
esos bienes de lujo.

12 José Luis RivEro YserN, El contrato administrativo de suministro, p. 4 y ss, ha
analizado con profundidad esta figura, sefialando que en estos contratos no existe libertad
contractual, porque “el Municipio, que ha asumido de manera forzosa la prestacion del
servicio, no va a contratar, sino a imponer el contrato”. Menciona diversas reales ordenes
que establecieron la obligacion para los municipios de proporcionar los bienes que necesiten
las tropas militares (Rs. Os. 24-5-1815, 15-5-1837, 16-9-1848, etc.), y no reconoce el
caricter convencional de los “contratos” de suministros entre los ayuntamientos y sus
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3. LOS CONTRATISTAS DE “SERVICIOS”
3.1. Los militares

Antes del siglo Xix numerosos monarcas europeos, incluidos los espafioles,
y para satisfacer determinadas necesidades de sus Estados, concertaron la
prestacion de diversos servicios con contratistas. Como se ha recordado,
las continuas guerras que asolaban el continente europeo durante la Edad
Media y los siglos posteriores reclamaban los suministros oportunos para
las tropas militares en campaia; por ello, nacieron ciertos contratos de
servicios entre los particulares y los reyes. Uno de estos contratos “publi-
cos” fue aquel mediante el cual el contratista se obligaba a proporcionar
o reclutar soldados para los ejércitos de Carlos V. Estos “contratistas” eran
verdaderos profesionales, especializados en tales tareas, en suma, “de pro-
bada experiencia”, y, normalmente, tras conseguir los milicianos requeridos,
ellos mismos se convertian en los capitanes de las companias reclutadas'>.

Otro de esos contratos de “arrendamiento de servicios” tuvo su causa
en la inexistencia de una marina adecuada que las importantes batallas
navales exigian desde el siglo xv. En este sentido, como ha indicado Ramén
Carande refiriéndose a la época de Carlos V,

“no fue corriente, en este reino ni en los extrafios, que la Corona por si,
en astilleros propios o ajenos, acometiera obras de construccion de naves;
tampoco los reyes, habitualmente, compraban las que necesitaron”;

por ello,

“careciendo los Estados de marina propia, se ven los reyes en el trance
de requerir la colaboracion de sujetos particulares, duefios de distintas
embarcaciones, o contratistas de otras de propiedad privada, que ellos
logran reunir para sus empresas”.

Es decir, salvo contados encargos reales a los astilleros para que cons-
truyesen embarcaciones en visperas de decisivas contiendas o de regias

vecinos, al constituir transferencias coactivas, sin verdadera libertad de contratar. La ju-
risprudencia y el Consejo de Estado (dictamen de 24 de enero de 1848) de la época, no
obstante, calificaron a esas relaciones como contratos de servicio ptblico. Para José Luis
Rivero, no pueden considerarse auténticas relaciones convencionales y, por tanto, con-
tratos de suministro, sino mas bien unas ventas forzosas a la Administracion a las que estan
obligados los particulares de forma periédica atendiendo a las necesidades militares. En
definitiva, nos encontramos con unos “contratistas forzosos”.
13 CARANDE, op. cit., p. 151.
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travesias, el Emperador, al igual que los restantes monarcas, contrataba
el arriendo de galeras a importantes “empresarios”, duefios de pequefias
(o considerables) flotas de naves, por lo general, con fines militares, aun-
que también existieron contratos de arriendo con el objetivo de prestar
servicios oficiales de comunicacion y transporte entre ciertas costas del
Imperio espafiol'“.

3.2. Los concesionarios de Correos

Pero, sin duda alguna, entre los antiguos “contratistas” predecimononi-
cos merecen una especial mencion, tanto por la relevancia del servicio
“pablico” que gestionaban como por su permanencia en el tiempo, los
concesionarios de Correos. El servicio de Correos tiene su origen, al igual
que numerosas instituciones juridicas, en el Derecho Romano. Si bien,
siguiendo a Manuel Pérez Olea, en un comienzo se trataba de un servicio
estatal mas que de un servicio publico, ya que “estaba concebido como
un complemento de la organizacion del Estado y especialmente de la
milicia”®; solo en la Edad Media podra apreciarse un cierto antecedente,
porque Manuel Pérez considera que el primer servicio de Correos que
retine todas las caracteristicas de un servicio pablico “montado y servido
por particulares” fue el de los “troters” catalanes, que constituian una
cofradia en 1283.

Sin embargo, como ha puesto de manifiesto Francisco Rodriguez de
Haro, habra que esperar hasta el siglo xv cuando el otorgamiento por el
Monarca de este servicio a la iniciativa privada va adquiriendo los carac-

14 CARANDE, op. cit., p. 208 y ss. estudia estos peculiares contratos, entre los cuales
destaca el concertado entre Carlos V y Andrea Doria el 11 de agosto de 1528, el cual,
con su prestigiosa flota, desde tal fecha, y sin interrupcion, presté cada vez mas servicios
al Emperador. Otros contratos importantes fueron los celebrados con Rodriguez Rodrigo
de Portuondo en Génova en 1529, y con Alvaro de Bazan en Madrid en 1530.

15 Véase Manuel Pérez Olea, “La Ordenanza Postal y las tarifas del servicio de
Correos”, p. 259 y ss., que realiza un estudio historico-juridico del servicio de Correos en
la parte introductoria de “Realmente, el servicio de Correos entendido como un servicio
publico similar al que tenemos actualmente solo aparece en el pasado siglo, en cuanto
es en este cuando nace una organizacién postal dependiente e integrada en el Estado
y que presta un servicio ptblico en régimen de monopolio. Juan Maria PEMAN GAVIN,
Régimen juridico del Servicio de Correos, pp. 30-31. En la misma linea, distingue antes de
esa fase dos anteriores: como organizacion estable formando parte de la Administracion
(“Administracién Postal”), que existié desde el siglo xviil, y como organizacion al servicio
de los reyes, y en cierta medida de los particulares, con un imperfecto monopolio,
(“organizacion postal”) a partir del siglo xvi. (A nuestros efectos solo nos debe interesar
estos dos altimos periodos histéricos, por las razones que mas adelante diremos).
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teres de una concesion de servicio publico’®. En efecto, desde el siglo xv
la corona espafiola encargara a personas de su confianza la organizacion
y gestion de un servicio que comienza a ser esencial en toda Europa: el
correo. Y ello por un doble motivo: en primer lugar, porque los conflictos
bélicos acaecidos en el Viejo Continente en aquella época demandaban
una red de mensajeros adecuada para transmitir la informacion e instruc-
ciones militares pertinentes y, en segundo lugar, porque como ha sefialado
Jaume Vicens Vives'’, las relaciones comerciales del siglo xvi exigian una
correspondencia cada vez mas agil y segura.

Durante el reinado de los Reyes Catolicos aparecen los primeros
concesionarios de Correos propiamente dichos. Los monarcas espafioles
crearon el cargo de Correo Mayor o Trotero Mayor, que fue otorgado a
personas de confianza. Incluso, ciertas “empresas concesionarias” optaban a
la concesion como, por ejemplo, la Cofradia y Compania de Correos, que
en 1488 Ia solicité a Fernando el Catolico “para lograr el mayor perfec-
cionamiento del servicio y utilidad social de la Cofradia”'®. No obstante,
sera una familia de prestigio en Europa la que obtenga la gestion y orga-
nizacion del servicio en nuestro pais con la monarquia de los Austrias: la
familia Tassis (o Taxis). En 1505, Felipe el Hermoso concede a Francisco
de Tassis el monopolio real para establecer las comunicaciones postales
entre Francia, Espafia y Alemania, principalmente. Luego, Carlos V, entre
1516y 1518, conviene con los sobrinos de Francisco de Tassis los mismos
servicios, amplidndolos a Italia y los Paises Bajos, entre otros lugares.

Por tanto, podemos afirmar que desde los Reyes Catélicos existieron
unos concesionarios del servicio de Correos que prestaron el servicio en
régimen de monopolio, ya que se observan los elementos tipicos de la
concesion: el Rey, titular de la soberania, seria el elemento concedente, y
las cofradias o familias de concesionarios, quienes prestarian sus servicios
con exclusividad y percibirian un canon sobre los portes de correspon-
dencia y por la entrega o “presentacién” de la misma. En cuanto a las
tarifas, eran establecidas por el propio Correo, y no por el Monarca, lo
cual podia originar abusos. Por ello, en 1547 fueron fijadas por el poder

16 Francisco RODRIGUEZ DE HARO, “La concesién administrativa de servicios (resefia
historica)”, p. 458 y ss., afirma: “cuando el servicio se extiende no ya por necesidad de
enlace de la Casa Real con autoridades o corporaciones ausentes, sino por la demanda de
una vida comercial en auge, el otorgamiento de este servicio va tomando los caracteres
de una concesién de servicio publico”. Y ello estima que tiene lugar en el siglo xv, ya que
los anteriores correos de la Baja Edad Media realizaron tal servicio sobre la base de un
nombramiento de “funcionario o empleado publico” al percibir un salario por su labor.

17 Jaume VIceNs VIves, Curso de Historia econémica de Espaiia, p. 334 y ss.

18 RODRIGUEZ DE HARO, 0p. cit., p. 460.
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real'. Ahora bien, hay que reconocer que ese monopolio fue relativo, en
cuanto encontr6 la oposicion y, por consiguiente, la coexistencia de otros
concesionarios o Correos Mayores locales y regionales que reclamaban
el respeto a sus funciones en sus respectivos territorios. En realidad, en
aquella época el servicio de Correos podia considerarse como una regalia,
una regalia menor, al poder ser objeto de cesion a los particulares a cambio
de la organizacion de un sistema de postas. Junto a estos concesionarios,
podemos sefalar algunos “subconcesionarios” o “subcontratistas” del pro-
pio servicio de Correos; en ocasiones, los Correos Mayores, titulares de la
“concesion”, arrendaban (o vendian) los cargos de maestros de postas o
correos mayores locales en numerosas ciudades y villas, a cambio de una
cantidad inicial mas un canon o renta anual®.

En el siglo xvim, se produce la incorporacion de Correos a la Corona,
tras la abolicion en 1706 por Felipe V del monopolio concedido a la familia
Tassis. Sin embargo, ello no significo el fin de la gestion del servicio por
los particulares, pues, en 1707, a pesar de la incorporacién del servicio al
Estado para que este lo administrase sin intermediarios ocurrio que debi-
do a la inexperiencia de la Administracion y a la urgencia para recaudar
ingresos, se dispuso su arriendo primero al marqués de Monte Sacro, y
luego, en 1711 a Juan Francisco de Goyeneche, por cuatro y cinco afios,
respectivamente. Los arrendamientos continuaron durante bastantes
afos (en 1742 se otorgd a Diego Rudolph la explotacion del servicio
de postas desde Madrid a los Sitios Reales, obligandose este a prestarlo
en determinadas condiciones y con precios fijados por la Administra-
cién).

Ademas, este sistema de arriendo fue consecuencia también del
concepto de Correos que se tenia en aquella etapa histérica. Tal como
afirma Juan Peman Gavin,

“durante este periodo, Correos seria una Renta, es decir, una fuente de
ingresos para la Corona, una actividad monopolizada que se utiliza para
la obtencion de un ingreso, ya sea mediante su arriendo o mediante su
explotacién directa...”?!.

19 En tal sentido, RODRIGUEZ DE HARO, op. cit., p. 460 y PErEZ OLEA, op. cit., p. 266.

20 PEMAN GAVIN, op. cit., p. 39 y ss. y PEREZ OLEA, op. cit., p. 266. Estos arrendamientos
del servicio los realizé, entre otros, Juan de Tassis y Acufia, descendiente de los primeros
Tassis, a quien Felipe II concedié similares prerrogativas que las disfrutadas por sus pre-
decesores en el cargo, y que arrendé un buen ntimero de postas, consiguiendo asi con-
siderables beneficios..

2l PEMAN GAVIN, op. cit., p. 42 y ss.
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Incluso, en el umbral del siglo X1x, se reconocia el sistema de arriendo
como una de las posibilidades de gestionar el servicio de Correos. En efecto,
la Ordenanza General de Correos de 1794 permitia al superintendente
general “arrendar o administrar franca y libremente como le pareciere,
cualquiera Administracion de Correos, Postas, y demas ramos de su car-
go”, y ya en la primera mitad del siglo x1x se produce la transicion hacia
la definitiva incorporacion como servicio publico, dentro de la Adminis-
tracién, que culminaria con el Reglamento de Correos de 1898, el cual
establecia un régimen estatutario, prestado por funcionarios pablicos para
este servicio estatal, como ha destacado José Luis Meilan Gil?2.

4. LOS ARRENDATARIOS DE RENTAS PUBLICAS

Durante la Edad Media, naci6é en Europa un peculiar “contrato” entre el
Monarca y los particulares que, con distintas denominaciones y ciertas
modificaciones, se ha mantenido a lo largo de los siglos. Los sabditos
que concertaban con el Rey el arriendo de las rentas publicas fueron, en
realidad, importantes antecedentes de los actuales contratistas administra-
tivos, ya que en todos estos arrendamientos el particular contrat6 con el
Monarca, primero, y con la Administracion Publica, después, la prestacion
de un servicio publico: la recaudacion y cobro de determinados tributos?.

Precisamente porque ese “contratista” realizaba un servicio publico,
destacados autores, tanto del pasado como del presente siglo, calificaron
a este convenio, no ya como el origen de algunos contratos administrati-
vos, sino, incluso, como un contrato administrativo. Entre ellos, Alejandro
Olivan que, junto a los tipicos contratos administrativos, cita también al
arriendo de rentas:

“Los contratos de la Administracién con los particulares pueden ser de
cuatro maneras: o arrendando bienes o aprovechamientos publicos, o
estipulando suministros, o contratando obras ptblicas, o arrendando el

derecho a percibir rentas generales o locales”?.

22 MEILAN GIL, op. cit , p. 24 y ss.. analiza ese proceso de “descontractualizacion” du-
rante los siglos xvir y Xix.

2 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, Sobre la génesis del Derecho Administrativo Es-
paiiol en el siglo xix (1812-1845), pp. 70y 71,n. 48, estimé que el arrendamiento de rentas
reales, regulado en la Novisima Recopilacion, fue un “claro precedente de los contratos
administrativos”. En la misma linea Fernando ALgi, Tratado de modos de gestion de las
corporaciones locales, pp. 696 y 697, al destacar el “acusado abolengo administrativo” de
los contratos de arrendamiento de recaudacién, considerandolos como antecedentes de
los contratos administrativos de arrendamientos..

24 Alejandro OLIvVAN, De la Administracion publica con relacion a Espaiia, pp. 219-220.
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Asimismo, un jurista tan autorizado en la contratacion publica como
Recaredo Fernandez De Velasco reconoci6 la naturaleza contractual ad-
ministrativa del arriendo de contribuciones al incluirlo entre los diferentes
tipos de contratos de prestacion de servicios publicos, siguiendo la doctrina
del R.D.S. de 20 de junio de 1881: “El recaudador de contribuciones ha
sido ya denominado contratista de servicio publico...”?. El propio pliego
de condiciones para el arrendamiento de la recaudacion de contribuciones
e impuestos, aprobado por real orden de 14 de julio de 1913 (estudiado
por Fernandez De Velasco), en varios de sus preceptos se referia expre-
samente al “contratista” o al “contrato de arrendamiento”.

En todo caso, los arriendos de rentas reales, existentes en Espafa desde
la Edad Media y generalizados a partir del siglo x1v, no fueron otorgadas
por los reyes a cualquier particular que lo solicitase. Los monarcas valo-
raban muchisimo la previa experiencia en la administracion de caudales
publicos o, al menos, de cuantiosos y considerables patrimonios y bienes
privados, como garantia de una correcta gestion de las rentas que deberian
realizar los futuros arrendatarios. Asimismo, una minima solvencia eco-
némica o financiera de los aspirantes constituia otra condicion habitual
exigida en la “licitacion” del arriendo (por ello era frecuente la prestacion
de fianzas o la presentacién de fiadores solventes que apoyasen las pro-
puestas de los candidatos).

Estos dos requisitos los reunian en aquella época determinados co-
merciantes y prestamistas que, con posterioridad, fueron excluidos por
las leyes espafiolas de concurrir y optar a la adjudicacién de cualquier
arrendamiento de rentas publicas: los judios. En efecto, los hebreos, his-
toricamente relacionados con el éxito y la usura en el comercio y en las
finanzas, durante el siglo xv prestaban importantes sumas de dinero a la
realeza, y esta, a su vez, como contrapartida, en cierta medida, y también
en razon de los admirables resultados econémicos que conseguian esos
comerciantes, les concedia la gran mayoria de arriendos de tributos, con
lo cual, en opinién de Manuel Garzoén Pareja,

“se establecia un circulo vicioso: los arriendos de rentas y la usura enri-
quecian a los judios y, el dinero asi obtenido, servia para hacer préstamos a
los reyes. Asi proseguia de forma ininterrumpida el aumento de la riqueza
judia y el monopolio por ella de la recaudacion y arriendo de las contri-
buciones publicas”

25 FERNANDEZ DE VELASCO, op. cit., p. 328.
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causando gran malestar entre los candidatos cristianos que, a partir de
entonces, desprestigiaron dichas funciones ptblicas®.

Las prohibiciones para contratar arriendos de rentas reales aparecen en
el siglo xv, destacando, por las razones antes mencionadas, las normas que
incapacitaban a los hebreos para ser arrendatarios publicos. Segin Manuel
Garzon Pareja, el 2 de enero de 1412, los regentes de Juan II en Valladolid
promulgaron un ordenamiento mediante el cual se prohibia a los judios
ejercer como arrendador, almojarife, procurador o mayordomo de rentas
reales o sefioriales, prohibicion reiterada en 1433, aunque su cumplimiento
fue relativo, al continuar arrendandose algunas rentas a ciertos aspirantes
de religion judia. Sin embargo, los Cuadernos de Alcavalas de 1484 y de
1491 matizaron la anterior prohibicion absoluta, considerando la realidad
del momento, y establecieron solo una incapacidad relativa, ya que im-
pedian que los judios y los moros pudieran ser “arrendadores menores”,
es decir, arrendatarios de determinadas rentas otorgadas previamente al
arrendatario encargado de la recaudacién de los tributos en un “partido” o
territorio concreto. Por tanto, los judios podian ser “arrendadores mayores”,
haciéndose cargo del arriendo de rentas por partidos completos?’. Pero esa
relativa prohibicion se “suaviz6” més atin, en cuanto se permitia a los hebreos
y mudéjares que fuesen “arrendadores menores” en aquellos lugares donde
tuviesen jurisdiccion propia y con un censo superior a doscientos vecinos.

4.1. LA NUEVA RECOPILACION

Tiempo después, la Nueva Recopilacion, en el titulo x del libro 1x, esta-
blecio una serie de normas referentes a qué tipos de personas no podian
arrendar las rentas reales o ser fiadores de ellas, si bien la mayoria de dichos
preceptos recogian los mandatos del Cuaderno de las Alcavalas de 1491
promulgado por los Reyes Catolicos. Estas leyes de la Nueva Recopilacion
(algunas de las cuales se recogieron después en la Novisima) no definian
qué personas eran capaces para ser arrendatarios de rentas reales, sino que
se limitaron a enumerar aquellas que no podian optar al arrendamiento
por diversos motivos. Pero fue una regulacion parcial e insuficiente, porque
existian otros posibles candidatos cuyas condiciones personales, econémi-
cas y técnicas no eran las mas idoneas para desempenar tales funciones.

26 Manuel GARZON PaREJA, Historia de la Hacienda de Espaiia, tomo 1, p. 386. Este
autor resalta también la importancia que en etapas posteriores siguieron teniendo los
arrendatarios de antigua fe judia, descendientes de los hebreos espafioles del siglo xv,
sobre todo, durante el reinado de Felipe IV, al que sirvieron numerosos judios conversos,
especialmente portugueses. Op. cit., tomo 1, p. 206.

27 Op. cit., tomo 1, pp. 386-387.

100



Octubre 2017 Los contratistas de la administracion publica espaiiola en la legislacion administrativa...

Sus leyes no exigian la necesaria experiencia y solvencia financiera para ser
arrendatario de rentas publicas, aunque los reyes, en general, si las tenian
muy en cuenta en la practica. En efecto, podemos observar en las normas
del titulo x del libro 1x, distintos supuestos de incapacidad.

Un primer grupo de reglas estaria formado por las leyes 11?8, iv?’y vir®°,
dentro de las cuales, a su vez, podemos distinguir dos clases de incapaces.
En primer lugar, determinados individuos al servicio de la monarquia,
cargos o “funcionarios” publicos, en definitiva. Y, en segundo lugar, tam-
bién se prohibe a los “Cavalleros” y “personas poderosas” acceder a los
arriendos. Ademas, estas prohibiciones alcanzaban a los intermediarios
o “testaferros” interpuestos por los sujetos incapaces legalmente. Mas, lo
de mayor importancia, a nuestro juicio, es que en ambas prohibiciones
subyace una finalidad comun: evitar las corruptelas, el perjuicio al inte-
rés publico e, incluso, garantizar a los demas sabditos la posibilidad de
concurrir en condiciones de igualdad, objetividad e imparcialidad a los
pertinentes procedimientos de adjudicacion de los arrendamientos.

Una segunda clase de prohibiciones fueron aquellas que impedian
acceder al ejercicio del arriendo de rentas reales a determinadas personas

28“Mandamos, i defendemos, que los Cavalleros, i otras personas poderosas no arrien-
den por si, ni por interpositas personas, las nuestras Alcavalas, i tercias, ni otras nuestras
Rentas de los Lugares Abadengos que estan en sus tierras, i comarcas, 6 en derredor dellas; i
mas que las dexen, i consientan arrendar, i coger a personas llanas, que mas por ellas dieren: i
mandamos a los nuestros Arrendadores, i Recaudadores Mayores, i facedores de Rentas, que
no arrienden publica, ni secretamente, directe, ni indirecte a los tales Cavalleros, i personas
poderosas las Alcavalas, ni tercias, ni otras nuestras rentas de las dichas Villas, ni Lugares
Abadengos, ni a personas interpuestas por ellos para las arrendar...”. Conviene recordar
la distincion antes explicada entre “arrendadores mayores” y “arrendadores menores”,
ya que las leyes 11 y 1v se refieren a ambos. Ademis, cabria plantearse en qué medida los
“arrendadores menores” fuesen verdaderos subarrendatarios de los “arrendadores mayores”,
sus semejanzas y diferencias, sus relaciones con el Monarca arrendador y con los propios
contribuyentes, etc., mas ese estudio excederia del tema objeto de esta investigacion.

2 “Ordenamos, i mandamos que los Perlados, i personas poderosas, i Cavalleros, que
tienen vassallos, ni los nuestros Contadores Mayores, ni sus Lugares-Tenientes, ni los del nuestro
Consejo, ni los nuestros Oidores de la nuestra Audiencia, ni los nuestros Alcaldes de la nuestra
Casa, i Corte, i Chancilleria, ni el nuestro Escribano Mayor de Rentas, que esta en la nuestra
Corte, ni sus Oficiales de estos Contadores, no arrienden por si, ni por interposita persona,
directé, ni indirecté, por mayor, ni por menor, en la nuestra Corte, ni fuera de ella, las nuestras
Alcavalas, ni otras nuestras Rentas: otrosi, que los Alcaldes, i Alguaciles, Merinos, i Regidores,
Jurados, i Escrivanos de Concejos, ni Escribanos de Rentas, ni los Letrados, ni Mayordomos
de Concejos, ni alguno de ellos, ni otro por ellos, no arriende por menor las Alcavals, ni otras
nuestras Rentas en las Ciudades, ni Villas, ni Lugares, donde tienen los dichos sus oficios...”.

30“Mandamos que no sean Arrendadores de las nuestras Rentas Privados, ni Oficiales
de la nuestra Casa, en ptblico, ni ascondido; porque por temor, 6 vergiienza no dexen de
pujar los que las quisieren arrendar”.
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debido a su nacionalidad o religion. En efecto, la ley 1 prohibia a los judios
y mudéjares ser arrendatarios, con lo cual se producia una discriminacion
respecto de los aspirantes de fe cristiana, por los motivos atras resefiados,
si bien es cierto que no era una prohibicion absoluta, sino relativa, en
cuanto podian ser “arrendadores menores” con ciertos requisitos, como ya
vimos. Y mas interés tiene la incapacidad por causa de la nacionalidad®!,
porque aparecera también durante el siglo XIX y XX en varios pliegos de
condiciones generales para las obras publicas, donde se prescribia que los
extranjeros no podian ser contratistas del Estado espafiol, aspectos que
examinaremos en su momento.

Un ultimo tipo de incapacidad se recoge en la ley vi, que prohibe al
funcionario competente admitir proposicion o fianza de cualquier persona
menor de edad. No obstante, estamos ante otra prohibicion relativa, pues,
aunque el candidato a fiador o arrendatario no acreditase su mayoria de
edad, podia optar a la adjudicacion del contrato realizando el juramento
de no ser menor de veinticinco afios:

“Mandamos que de aqui adelante no sea rescibido por Arrendador mayor,
ni menor, ni por fiador de cualquier dello el que pareciere por su aspecto,
0 fuere en duda que es menor de edad de vente i cinco afios en ninguna
de nuestras rentas, sin que primeramente jure sobre aquel contrato, que
hace de arrendamiento, o fianza, no se llamara menor de edad, ni se dira
leso ni damnificado, ni pediré restitucion; i que el nuestro Escrivano de
Rentas no resciba la obligacién, sin que resciba el juramento...”*2.

4.2. LA NovisiMA RECOPILACION

Mas tarde, la Novisima Recopilacion, en el libro X, titulo X, también exigié
ciertos requisitos a los aspirantes al arrendamiento de las rentas reales.

31 Esta prohibicion se recogié en la ley x1 con las siguientes palabras: “Mandamos
que en los arrendamientos que se hicieren de nuestras Rentas Reales, i mayormente en las
que consisten en Puertos de mar, i tierra, aviendo personas naturales de estos Reinos, que
se quieran encargar de ellas por el precio, i con la seguridad, i fianza, que los Extrangeros,
sean preferidos en todo lo que uviere lugar a ello en los dichos arrendamientos”.

32 En verdad, mas que una auténtica prohibicién para contratar el arriendo se trata
de una norma cuya tnica finalidad es la proteccién del interés publico, en cuanto admite la
proposicion o flanza de un presunto menor, siempre y cuando jure que no lo es, a efectos de
evitar posteriores reclamaciones del mismo (o de los titulares de su patria potestad), obligando
ala Administracion a rescindir el contrato e indemnizar al menor. Esta causa de incapacidad
guarda, sin duda alguna, intima relacién con la capacidad de obrar en el ordenamiento civil,
donde la mayoria de edad es una condicién esencial para realizar actos y contratos privados.
Ademas, como analizaremos mas adelante, la mayoria de edad ser4 un requisito sine qua non
para contratar con la Administracion Pablica decimonoénica la ejecucion de toda obra publica.
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La ley 1 (la antigua ley v de la Nueva) prohibia a los clérigos y demas
eclesiasticos acceder al arriendo, a menos que sus propuestas estuviesen
garantizadas por fiadores de reconocida o acreditada solvencia. La descon-
flanza real en la correcta administracion o gestion de la recaudacion de los
tributos por parte del clero origino esta norma preventiva®. Por tltimo, la
ley 11 (la anterior ley 1x de la Nueva Recopilacion) incapacitaba a determi-
nados cargos ptblicos y “personas poderosas” para ser arrendatarios de las
rentas reales, en la linea de las leyes 1y 1v de la Nueva, anteriormente vistas.

4.3. EL SIGLO XIX

Siglos después, el Reglamento para la administracion y exaccion del im-
puesto de consumos de 1898 prohibi6, en su art. 229, a determinados tipos
de ciudadanos optar al arriendo de dicho tributo. Asi lo dispuso el precepto:

“No seran admitidos como licitadores ni como fiadores de éstos: 11. Los
individuos del Ayuntamiento que estén 6 deban estar en ejercicio durante
el periodo del arriendo, ni los empleados de la misma Corporacién. 21.
Los jueces y fiscales municipales, ni los suplentes de unos y otros. 31. Los
deudores 4 la Hacienda 6 al Municipio. 41. Los condenados por sentencia
firme 4 pena que lleve consigo interdiccién civil. 51. Los menores de
edad. 61. Los declarados en quiebra que no estén rehabilitados. 71. Los
extranjeros que no renuncien para este caso los derechos de su pabellén™*.

II. Los incapacitados para contratar
con la administracion publica decimonédnica

1. LAS PROHIBICIONES EN LA CONTRATACION DE OBRAS PUBLICAS
Y SU APLICACION SUPLETORIA

Durante el siglo xix, se dictaron diversos pliegos de condiciones gene-
rales para la contratacion de las obras publicas en los que se establecia
la capacidad necesaria para ser contratista del Estado, y se enumeraban
las situaciones de los particulares que les impedian contratar con la

3 “Mandamos, que los nuestros arrendadores y recaudadores, asi mayores como
menores, no arrienden nuestras Rentas, ni alguna dellas 4 clérigos y personas eclesiasticas,
salvo si dieren buenos fiadores legos, quantiosos y abonados, para que se haga la execucion
en sus bienes de las quantias que debieren...”.

34 La similitud de estos casos con las prohibiciones que a lo largo del siglo xix apare-
cieron en los pliegos de condiciones generales para los contratistas de obras publicas es evi-
dente, como comprobaremos al analizar la capacidad para contratar con la Administracién.
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Administracion, la ejecucion de dichas obras. Pero la relevancia de estas
prohibiciones reglamentarias no se limitaba al &mbito de los contratos
de obras publicas, porque los preceptos contenidos en dichos pliegos son
aplicables no solo a los contratistas de obras pablicas sino, también, a los
restantes contratistas decimonénicos. Y ello por varios motivos.

En primer término, no existio a lo largo de todo el siglo X1x ninguna
otra norma que regulase, con caricter general, el estatuto de los demés
contratistas o concesionarios. Por ello, en ausencia de normativa especifica
sobre cada clase de contratos que celebraba la Administracion Pablica
de aquel momento, se debian aplicar, supletoriamente, las reglas sobre el
contratista de obras, siempre y cuando no fuesen incompatibles con la
especial naturaleza juridica de cada contrato publico.

En segundo lugar, recordemos la proyeccion historica que tuvo en
todo ese siglo (y que ha llegado hasta nuestros dias), el contrato de obra
publica. Este “privilegio” legal concedido a esta clase de contratos, con-
sistente en la aplicacion de las disposiciones que regulaban su régimen
juridico a otros ciudadanos que contrataban con la Administracién, se
justifica en funcion no solo de la importancia objetiva que este sector de
la actividad pablica adquirié desde el nacimiento y el posterior desarrollo
del “fomento” como fin prioritario del Estado sino, también, por la urgente
necesidad, ideoldgica y material, de que concurriese con alta notoriedad la
iniciativa privada en esta enorme y trascendental tarea de interés nacional.

En tercer término, debemos destacar, una vez mas, que la mayoria de
las obras publicas realizadas durante el siglo x1x, al menos las de excesi-
vos costes y duracion prolongada, estuvieron a cargo de los particulares,
pero no mediante la técnica de la contrata, sino a través de la institucion
concesional, de la concesién de obras publicas. Por tanto, seria absurdo
considerar que el Estado decimononico fuese tan negligente como para no
dictar ninguna norma (aparte de las leyes generales) cuyos destinatarios
fuesen los numerosos e importantes concesionarios de obras. Es razona-
ble pensar que, en la medida que las disposiciones sectoriales y generales
de cada clase de concesion de obras lo permitiesen, rigiese también para
estos singulares “contratistas” los preceptos existentes sobre los contra-
tistas de obras en sentido estricto, esto es, los ciudadanos participes en
las contratas®.

3 Por este motivo, algunas normas se promulgaron con el objetivo de aplicarse tanto
a los contratistas como a los concesionarios de obras. Asi, por ejemplo, el art. 9 de la Ley
de Expropiaciéon Forzosa por causa de utilidad puablica, de 10 de enero de 1879: “Los
concesionarios y contratistas de obras publicas 4 quienes se autorice competentemente
para obtener la enajenacion, ocupacién temporal 6 aprovechamiento de materiales, en
los términos que esta ley autoriza, se subrogaran en todas las obligaciones y derechos de
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Y en altimo lugar, la ratio legis de las mencionadas prohibiciones le-
gales es la misma para los contratistas de obras y para cualquier otra clase
de contratistas, ya sean de la Administracion del Estado o de la Adminis-
tracion local: garantizar las minimas condiciones de capacidad e idoneidad
de los aspirantes a contratar con todo poder publico la ejecucion de una
obra o la prestacién de un servicio publico. Estos fundamentos comunes
se pueden deducir del articulado del real decreto de 4 de enero de 1883,
sobre la contratacion de las diputaciones provinciales y ayuntamientos,
porque recogia idénticas y similares causas de incapacidad para contratar
con estas administraciones que las contempladas en los pliegos para las
contratas de obras ptblicas del Estado.

A continuacién, comentaremos algunos antecedentes de las disposi-
ciones decimondnicas sobre quienes estaban legitimados para ser contra-
tistas de la Administracion, con el fin de constatar que dichas previsiones
legales o, incluso, jurisprudenciales perduraron en general, durante siglos,
incorpordndose en los mencionados pliegos de condiciones generales, con
ligeras modificaciones, consistentes principalmente en introducir una me-
jor técnica legislativa, dada la valiosa y considerable experiencia de siglos
anteriores.

2. LAS REGLAMENTACIONES DEL SIGLO XIX
2.1. Las primeras prohibiciones

Durante el reinado de Isabel II, se dict6 el real decreto de 10 de octubre de
1845, por el que se aprobaba la instruccion para promover y ejecutar las
obras ptblicas. Su art. 20 recogia una prohibicion legal para ser contratistas
e, incluso, en similitud con la anterior ley de la Novisima, proscribié que
ciertos funcionarios tuvieran relacién alguna con la empresa seleccionada
para ejecutar la obra:

“En las contratas, ajustes y destajos de obras publicas no podran tener
participacién los empleados de este ramo, so pena de quedar destituidos
de sus destinos. Tampoco podrin dar ocupacién a los carros y acémilas
de su propiedad en las obras que se ejecuten por administraciéon”.

la Administracion para los efectos de la presente Ley”. También el real decreto de 10 de
julio de 1861, aprobando el pliego de condiciones generales para las contratas de obras
publicas, parece avalar la tesis expuesta, al mencionar, en su preambulo, la conveniencia
de una reforma de las reglas de los contratos sobre “servicios” ptiblicos en general: “Esta
reforma es tanto mas ttil en el dia, cuanto mas frecuente es la necesidad en que se encuentra
la Administracién de resolver las varias cuestiones 4 que dan lugar los muchos contratos
que celebra con los particulares para llevar 4 cabo los servicios que se hallan 4 su cargo...”.
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Este precepto impedia a los ciudadanos que prestaban sus servicios
en el entonces Ministerio de Fomento, departamento competente para la
promocion y realizacion de las obras de interés ptblico, ser trabajadores o
empresarios de toda empresa privada que se presentase como candidata a
la consecucion de un contrato de obra publica®. Ademas, este articulo ve-
taba a dichos funcionarios contribuir en las obras ejecutadas directamente
por la propia Administracion proporcionando materiales de su propie-
dad.

El 18 de marzo del afio siguiente, se aprobo la real orden que conte-
nia el pliego de condiciones generales para las contratas de obras publicas
de caminos, canales y puertos, remitido “4 los Gefes politicos” para su
correspondiente observancia por real orden de 16 de abril de 1846. El
articulo primero exigia, entre otros requisitos para poder participar en la
subasta de esta clase de obras publicas, una minima capacidad técnica y
financiera necesaria para ejecutar de modo adecuado la obra objeto del
contrato y llevarla a buen término. Esa capacidad debia acreditarse en las
formas sefialadas en el precepto:

“Ninguno podra ser admitido en la subasta sin reunir las cualidades ne-
cesarias para ejecutar por su cuenta las obras y afianzar la seguridad de
su buena construccion.

Para llenar la primera de estas condiciones solo seran admitidos como
licitadores los que presenten documentos que comprueben su posibilidad
de prestar la conveniente fianza.

Garantizaran igualmente la buena construccion de las obras, ya sea
presentando el titulo ¢ la certificacién que acredite su capacidad para
dirigirlas por si mismos, ya sea obligandose 4 confiar su ejecucion 4 per-
sonas facultativas practicas en las de que se trate, ya justificando su buen
cumplimiento en otras contratas de la misma especie.

Ademais, la persona que haya de tomar parte en las subasta, debera
depositar antes de principiar el acto, la cantidad que se fijara previamente
segtn la importancia de la obra”.

% La condicién de empleados de la Administracién Publica, en especial de deter-
minados funcionarios como estamos observando, era incompatible con el estatus juridico
de los contratistas y, por consiguiente, no se les permiti6 ni tomar parte en los procesos de
licitacion, ni colaborar en la ejecucién de contrato administrativo de obra alguna, debido,
fundamentalmente, a la prevencion de posibles “traficos de influencias” y “enriquecimientos
injustos” que se podrian producir en ausencia de esta prohibicién normativa. La importancia
de esta causa de incapacidad contractual es evidente, hasta el punto de que ha subsistido
hasta nuestros dias (con ciertas modificaciones), como veremos en su momento, si bien
no todas las disposiciones sobre la materia la contemplaron.
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2.2. LA EXTENSION DE LAS CAUSAS DE INCAPACIDAD
PARA SER CONTRATISTAS

Sin embargo, tendremos que esperar a la segunda mitad del siglo x1x
para constatar la aparicion de una serie detallada —fruto tanto de la expe-
riencia de la practica contractual pablica de siglos precedentes, como de
las diversas normativas sobre las causas de incapacidad para contratar
con el Estado espanol a lo largo de los tiempos— de prohibiciones legales
para convenir con la Administracion Publica la realizacion de una obra
de interés general.

En efecto, seré el real decreto de 10 de julio de 1861, por el que se
aprueba el pliego de condiciones generales para las contratas de obras
publicas, la primera norma que “recopile” y clarifique las variadas situa-
ciones que no facultaban poder ser contratista del Estado. El art. 1 decia:

“No podran ser contratistas de obras ptblicas:

1.1 Los menores de edad.

2.1 Los que se hallen procesados criminalmente, si hubiese recaido
contra ellos auto de prision.

3.1 Los que por sentencia judicial hayan padecido penas corporales
aflictivas ¢ infamatorias, si no hubiesen obtenido rehabilitacién.

4.1 Los que se hallen bajo interdiccion judicial fisica 6 moral.

5.1 Los que estuvieren fallidos ¢ en suspension de pagos 6 con sus
bienes intervenidos.

6.1 Los que estuviesen apremiados como deudores 4 los caudales
publicos en concepto de segundos contribuyentes.

7.1 Los que hayan sido inhabilitados por la Administracion para to-
mar 4 su cargo servicios ptblicos por su falta de cumplimiento en
contratos anteriores”.

También durante el periodo revolucionario liberal se promulgé una
disposicién que hacia referencia a la capacidad de los aspirantes a con-
tratistas, pero no citaba ninguna causa de incapacidad, a diferencia del
anterior pliego de 1861. Asi, la orden del Almirantazgo de 3 de mayo de
1869, que aprob¢ las condiciones generales con arreglo a las cuales debe-
rian celebrarse las subastas para la contratacion de los diferentes servicios
de la Armada, en su tercera condicién prescribia:

“No se admitird como licitador 4 persona alguna 6 Compafia que no
tenga para ello aptitud legal, y sin que acredite con el correspondiente
documento, que entregara en el acto al presidente de la Junta, haber
hecho en la Tesoreria de Hacienda publica respectiva el depésito de la
cantidad que se fije como garantia para la subasta...”.
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Tras la caida de la I Republica y el regreso de la monarquia borbonica
al trono de Espafia se dictaron diversas normas, de rango reglamentario, so-
bre esta materia. Antes de ellas, la LGOP de 1877 formulaba un principio
general referente, en cierta medida, a las cualidades personales y técnicas
de los empresarios que compitiesen por el otorgamiento de una misma
concesion de obras publicas®’. Entre las citadas normas reglamentarias se
encuentra el real decreto de 4 de enero de 1883, que dispuso:

“los contratos que las Diputaciones provinciales y Ayuntamientos celebren
para toda clase de servicios que produzcan gasto ¢ ingreso en fondos
provinciales y municipales, se hagan por remate y subasta pablica”.

Su articulo 11 estableci6 similares prohibiciones a las recogidas en el plie-
go de 1861 para ser contratistas’.

Poco después se dicto el real decreto de 11 de junio de 1886, que
contenia el pliego general de condiciones para la contratacion de las obras
publicas, sustituyendo al anterior de 1861. Su articulo primero dispuso:

“Pueden ser contratistas de obras publicas los espafioles y extranjeros
que se hallen en posesion de sus derechos civiles, con arreglo 4 las leyes
de su respectiva nacionalidad, y las Sociedades y Compaiiias legalmente
constituidas ¢ reconocidas en Espafia. Quedan exceptuados: 1.1 Los que
se hallen procesados criminalmente si hubiese recaido contra ellos auto de
prision. 2.1 Los que estuviesen fallidos, 6 en suspensién de pagos, 6 con

37 El art. 62 de la LGOP prescribié: “Cuando se presente mas de una peticion para
una misma obra, serd preferida la que mayores ventajas ofrezca 4 los intereses publicos
(...)". El 4mbito de aplicacion de este articulo, a nuestro entender, es doble. Por una parte,
se refiere al procedimiento propiamente dicho de seleccion de los contratistas, y por otra,
a las caracteristicas personales, econémicas y técnicas de los candidatos que fuesen mas
beneficiosas para el interés general y, por tanto, a las circunstancias que impedian, no solo
la obtencién de la correspondiente concesion, sino, ademas, la participacion del aspirante
incurso en esas circunstancias en el proceso de licitaciéon contractual.

3 “No podran ser contratistas: 1.1 Los que con arreglo 4 las leyes civiles carezcan
de capacidad para contratar por si, sin intervencion de otra persona. 2.1 Los que se hallen
procesados criminalmente, si hubiese recaido contra ellos auto de prision. 3.1 Los que
estuvieren fallidos 6 en suspensiéon de pagos 6 con sus bienes intervenidos. 4.1 Los que
estuvieren apremiados como deudores al Estado ¢ 4 cualquier provincia 6 Municipio
en concepto de segundos contribuyentes. 5.1 Los que hayan sido inhabilitados admi-
nistrativamente para tomar 4 su cargo servicios 4 obras ptiblicas por falta de cumplimiento
4 contratos anteriores. 6.1 En los contratos que celebren los Ayuntamientos, los Concejales,
ni el Secretario, Contador y empleados dependientes del Ayuntamiento contratante, ni los
Diputados provinciales, Secretario, Contador y Depositario de la provincia respectiva, y en
los contratos que celebren las Diputaciones, los Diputados provinciales, ni el Secretario,
Contador, Depositario y empleados dependientes de la Diputacioén contratante”.
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sus bienes intervenidos. Y 3.1 Los que estuvieren apremiados como deu-
dores 4 los caudales pablicos en concepto de segundos contribuyentes”.

En definitiva, como podemos apreciar, la regulacion de las prohibicio-
nes en estas tres disposiciones decimononicas no es homogénea, aunque
si parcialmente coincidente. En cuanto a las prohibiciones comunes, tanto
ambos pliegos como el real decreto establecieron que los procesados con
auto de prision, los fallidos, suspensos de pagos o con sus bienes interve-
nidos y los apremiados como deudores a la Hacienda Publica en concepto
de segundos contribuyentes, no podian, en ningin caso, convertirse en
contratistas de las entidades ptblicas en nuestro pais; los inhabilitados
por la propia Administracion debido al incumplimiento de contratos an-
teriores, a tenor de lo dispuesto en el Plegd de 1861 y en el R.D. de 1883,
tampoco se encontraban facultados para contratar con las administraciones
publicas. Y respecto de las prohibiciones exclusivas y especificas de cada
norma, el pliego de 1861 recogio tres causas de incapacidad sobre el estado
civil, los condenados por los tribunales penales a determinadas penas y los
declarados incapaces mediante la institucion de la interdiccion judicial;
asu vez, el R.D. de 1883 impedia a los incapaces para contratar segtn el
ordenamiento juridico privado y a ciertos funcionarios y cargos politicos
de las corporaciones locales, aspirar a ser contratistas®.

39 Merece resaltarse una norma sectorial relevante: el real decreto de 14 de enero
de 1892, que aprobé la instruccién para la contratacion de los servicios dependientes de
la Direccién General de Comunicaciones. En su articulo segundo sefialé quienes estaban
facultados para contratar con ese organismo putblico en concreto, y quienes se hallaban
incapacitados para ello, en términos parecidos a los de las normas anteriormente citadas:
“Pueden ser contratistas todos los espafioles que se hallen en el pleno goce de sus derechos
civiles y las Sociedades 6 Compaiiias legalmente constituidas 6 reconocidas en Espafia.
También pueden serlo los extranjeros que se hallen en posesion de sus derechos civiles,
con arreglo 4 las leyes de su respectiva nacionalidad; pero si se tratase de transporte de
correspondencia 6 explotacion de lineas telegraficas 6 telefonicas, deberan presentar un
stbdito espafiol que constituya la garantia, se haga solidario de las obligaciones del contrato
y acredite reunir las condiciones legales. No podrén ser contratistas:1.1 Los que se hallen
procesados criminalmente, si hubiese recaido contra ellos autos de prision. 2.1 Los que
estuvieren fallidos 6 en suspensién de pagos 6 con sus bienes intervenidos. 3.1 Los que
estuvieren apremiados como deudores 4 los fondos ptiblicos en concepto de persona directa
6 subsidiariamente responsables, segtin definen las disposiciones administrativas. 4.1 Los
que habiendo celebrado anteriormente contratos con la Administraciéon hubieren dado
lugar 4 la rescision de los mismos por el incumplimiento de las obligaciones contraidas. Y
5.1 Los que intervengan por razoén de su cargo en los expedientes de subasta 6 concurso
6 en las operaciones preparatorias de los mismos”.

Posteriormente, el real decreto de 7 de junio de 1898, por el que se aprob6 el regla-
mento para el régimen y servicio del ramo de Correos, en sus arts. 176 y 177 recogié en
similares términos lo establecido en el anterior art. 2 de la instruccion de 1892.
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2.3. ;LOS EXTRANJEROS COMO CONTRATISTAS?

En relacion con los extranjeros contratistas, hay que destacar que la
primera disposiciéon que les menciona y les concede capacidad para ser
contratistas del Estado espafiol fue el pliego de 11 de junio de 1886, cuyo
art. 1 les permitia optar a las contratas de obras ptblicas siempre y cuando
“se hallen en posesion de sus derechos civiles, con arreglo a las leyes de
su respectiva nacionalidad” y, ademas, podian contratar “las Sociedades y
Compaiiias legalmente constituidas 6 reconocidas en Espafia”. En cuanto
a los incapacitados, regian las mismas prohibiciones para los nacionales
como para los no nacionales. De este precepto se deduce la equiparacion
de los espafioles y de los extranjeros en cuanto los requisitos de capacidad
para contratar con la Administracion de nuestro pais, salvo la remision
que realizaba este articulo a la legislacion especifica de cada nacién sobre
la posesion de los derechos civiles*,

Ahora bien, el hecho de que hasta 1886 no existiera referencia alguna
ala capacidad de los extranjeros para poder contratar con algtin ente ptbli-
co espafiol no implica necesariamente que hasta esa fecha se les vetara en
la practica, participar en los procedimientos de licitacion contractual y
obtener la respectiva adjudicacion del contrato ptblico. Y ello por diversas
razones. En primer lugar, las precedentes Ley de Bases de Obras Publicas de
29 de diciembre de 1876 y la Ley General de 1877 sobre la misma materia
establecieron una especial proteccion frente a las inversiones extranjeras
destinadas a la construccién y explotacion de obras de interés general, por
lo que habria sido dificil que se comprendiese el reconocimiento legal de
estos beneficios o privilegios a las empresas no espafiolas que decidiesen eje-
cutar, mediante contratas o concesiones, obras publicas, si legalmente des-
pués se lesimpedia hacerlo. La base 21 y el art. 122 de 1a LGOP prescribieron:

«“ . . - .

Los capitales extranjeros que se empleen en las obras ptblicas y en la
adquisicién de terrenos necesarios para ellas estaran exentos de represalias,
confiscaciones y embargos por causa de guerra”.

En segundo lugar, debemos recordar la situacion historica de fines
del siglo x1x, ya que era en absoluto imprescindible la concurrencia de

40 La mencionada instruccion de 1892 y el Reglamento de Correos de 1898 con-
tinuaron la misma linea del pliego de 1886, pero con una particularidad: cuando el objeto
del contrato administrativo fuese el transporte de correspondencia o la explotacion de
lineas telegraficas o telefénicas (este segundo supuesto no se mencionaba en el reglamento
de 1898) los extranjeros candidatos a contratistas “deberan presentar un stibdito espafiol
que constituya la garantia, se haga solidario de las obligaciones del contrato y acredite
reunir las condiciones legales” (art. 2 de la instruccion y 176 del reglamento).
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importantes recursos financieros y técnicos procedentes de otros paises
para continuar e incrementar la politica de fomento e impulso en la rea-
lizacién de obras de interés publico que se inici6 en 1845, sobre todo. La
solvencia econoémica, la capacidad técnica y la experiencia de numerosos
contratistas extranjeros fueron decisivas para atraerlos e incentivarlos en el
ambito de la ejecucion de obras publicas, y, en particular, a las compadias
concesionarias de ferrocarriles, como veremos en su momento*'. Y, en
tercer lugar, la ausencia de prevision legal que autorizara a los extranjeros
poder optar a la adjudicacion de un contrato con la Administracion Pablica
espafiola no significa que no pudieran hacerlo, porque, entre otras razones,
no hubo ninguna norma que con expresa prohibicién de contratar con el
Estado. Asimismo, el real decreto de 17 de noviembre de 1852, sobre la
condicion civil de los extranjeros en Espafia, en su art. 18 establecio que
podian ejerce cualquier actividad empresarial que no estuviese reservada
legalmente a los espafioles*.

Por consiguiente, si bien es cierto que a partir de la restauracion se
privilegiarad con importantes medidas legales la contratacion con empre-
sas extranjeras, antes de esa fase historica también existieron este tipo de
contratistas en nuestro pais, si bien con caracter minoritario.

II1. El singular estatuto
de los concesionarios de lineas férreas

1. LA CAPACIDAD PARA CONSTRUIR Y EXPLOTAR UN FERROCARRIL

El Estado espafiol decimononico se abstuvo de dictar una legislacion ad-
ministrativa especifica que regulase las condiciones necesarias que de-
bian reunir los candidatos a obtener una concesién ferroviaria. Dada la
trascendencia juridica, econémica, social e, incluso, politica, que derivaba
de seleccionar a los licitadores que ofreciesen mayores garantias para llevar
a cabo una correcta ejecucion de las obras y una adecuada prestacion del

41 Junto a estas causas y caracteristicas propias de las empresas contratistas no na-
cionales, conviene citar, una vez mas, la escasez de recursos econémicos que, tanto el
Estado espafiol como nuestros contratistas, padecian en aquella época. Ademas, el urgente e
inaplazable subdesarrollo nacional en la mayoria de las infraestructuras de comunicaciones
y de nuevos servicios publicos que estaban implantandose ya en Europa, constituyé otro
motivo destacado a la hora de incentivar la inversion en Espafia del capital extranjero.

42 Este precepto sefial: “Pueden también adquirir y poseer bienes inmuebles, ejercer
las industrias y tomar parte en todas las empresas que no estén reservadas por las leyes y
disposiciones vigentes 4 los subditos espafioles”.
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posterior servicio pablico de transporte ferroviario, resulta sorprendente
que ni siquiera las dos leyes generales de ferrocarriles de 1855 y 1877
prescribiesen mandato alguno sobre esta importante cuestion. Esto ocurre
en contraste con las diversas normas reglamentarias, en especial los plie-
gos de condiciones generales vistos anteriormente, que se promulgaron
sobre las obras pablicas en general, y que contenian diversas prohibiciones
administrativas para contratar con la Administracion la ejecucion de una
obra de interés general.

Por esta razon, entre otras ya analizadas*®, estimamos que rigen para
los concesionarios de ferrocarriles las disposiciones de rango reglamentario
referidas, en cuanto no se opongan a la especial naturaleza de la concesion
de los caminos de hierro. Asi, pues, los aspirantes a conseguir la concesion
administrativa indispensable para iniciar la ejecucion de una via férrea,
solo, en principio, debian observar las normas antes citadas**. Sin embar-
go, existen algunos preceptos aislados en disposiciones de muy variada

4 Manuel Gomez GonzALez, “Concesiones de Ferrocarriles”, tomo v, p. 870. Las
razones de la aplicaciéon generalizada, con caracter supletorio, de la normativa sobre
las contratas de obras ptblicas a otros contratos administrativos las expusimos al tratar
las causas de incapacidad para contratar con los poderes publicos del siglo xix y, por
consiguiente, a ellas nos remitimos. Por otra parte, no vamos a entrar en la polémica, atin
no resuelta en la actualidad, de la verdadera naturaleza juridica de la institucién conce-
sional, ya sea de obras o de servicios ptblicos, pues ello excede el ambito objetivo de este
trabajo de investigacion. No obstante, a nuestro juicio, la concesién de obras ferroviarias,
al menos en cuanto al régimen de capacidad de los concesionario se refiere, se puede
considerar como un contrato administrativo o, bien, en todo caso, una sui generis figura
contractual, con lo cual, incluso en este tltimo supuesto, no procede la inaplicacion de las
disposiciones decimononicas sobre capacidad a los concesionarios de ferrocarriles, puesto
que dichos mandatos legales rigen para cualquier particular que desease contratar con una
administracion la realizacién de una obra ptblica o la prestacion de un servicio publico
o ambas cosas, como ocurre con los ferrocarriles, con independencia de que la especial
naturaleza y efectos de aquella relacion entre las partes determine su sujecion a distintas
reglas del Derecho Administrativo o del propio Derecho Privado. Ademis, por un lado, la
concesion de ferrocarriles fue calificada por la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria del
siglo XIx como un contrato y, por otro, es innegable el caricter de obra ptblica que tienen
las obras ferroviarias, por lo que la aplicacion de la legislacion sobre ejecucion indirecta de
las obras de interés publico es relativamente obligada, siempre que no sea incompatible,
como dijimos, con la peculiar obra ptiblica que fue la ferroviaria. En parecidos términos se
expresa Manuel Gémez Gonzalez, al asumir y citar varias decisiones del Consejo de Estado
de 1868, reconociendo el caracter de obra publica de la construccién del ferrocarril, asi
como el R.D., sentencia de 13 de febrero de 1866, que consagré la naturaleza contractual
de la concesion ferroviaria.

4 En idéntico sentido se ha manifestado GomEz GONZALEZ, op. cit., p. 870: “La
capacidad de los concesionarios se rige por las reglas generales sobre esta materia..., son,
por lo tanto, aplicables para la determinacién de su capacidad los principios generales
sobre contratacion administrativa”.
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indole que es necesario sefalar en cuanto afectan al régimen juridico de
la capacidad de los concesionarios de lineas férreas.

3.1. La peculiar capacidad de ciertos concesionarios

La real orden de 31 de diciembre de 1844 establecié un régimen privi-
legiado para determinados aspirantes a la adjudicacion de las llamadas
concesiones “provisionales”. En efecto, los solicitantes “de conocido arraigo”
gozaban de una preferencia de hecho y de derecho para convertirse en
concesionarios de ferrocarriles. Ello suponia una auténtica discriminacién
legal y un atentado contundente contra el principio de libre concurrencia
en todo procedimiento de licitacion contractual publico. Ademas, esta
normativa impedia, en realidad, poder ser concesionario a todos los res-
tantes ciudadanos no considerados de tal “clase”, estableciéndose asi impli-
citamente una cierta “prohibicion” para acceder a este tipo de “contratos
publicos”. Cierto es que la expresion “de conocido arraigo” pudo haberse
interpretado como una “primitiva” exigencia de capacidad economica y
técnica que garantizase, en cierta manera, la buena marcha de las conce-
siones, ello significé todo lo contrario, puesto que esa formula permitié
el otorgamiento de concesiones a individuos “de conocido arraigo” en los
circulos de poder politico y financiero de la época, sin que se presumiese
siquiera el posible y deseable éxito de la construccién y ulterior gestion
de los caminos de hierro por dichos adjudicatarios*. De esta forma, se
perdi6 una ocasion historica de promulgar, desde el principio, unas causas
de incapacidad para ser concesionario de vias ferroviarias.

3.2. El extranjero

Durante el siglo Xix se aprobaron algunas disposiciones que afectaban a
determinada “clase” de candidatos: los extranjeros. Ciertamente, tampoco
se contemplaba en la legislacion ferroviaria espafiola de este siglo, mandato
alguno que permitiese o impidiera a los no nacionales ser concesionarios
de lineas férreas; por tanto, es aplicable aqui lo que manifestamos en su
momento sobre los extranjeros contratistas decimononicos. Ahora bien,
hay que reconocer que si en el siglo X1x los no espafioles que contrataban
con la Administracién Puablica de nuestro pais constituian una minoria en
el conjunto de todos los contratistas pablicos, en el sector de los ferro-
carriles ocurri6 lo contrario, siendo extranjeras la mayoria de las comparias

4 Véase lo expuesto en epigrafes precedentes sobre el fenémeno especulativo en
el sistema concesional ferroviario desde sus inicios.
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concesionarias*®. Por ello, se dictaron algunos preceptos que incidieron
tanto en la concurrencia de los procesos selectivos, como en la subsiguiente
adjudicacion de concesiones de ferrocarriles en favor de empresarios no
espafoles.

La primera de esas disposiciones fue la Ley General de Ferrocarriles
de 3 de junio de 1855, cuyo art. 20 disponia:

“Los capitales extranjeros que se empleen en la construccion de ferro-
carriles y los empréstitos para este objeto quedan bajo la salvaguardia
del Estado, y estdn exentos de represalias, confiscaciones o embargos por
causa de guerra”.

Las razones fundamentales de esta importante proteccion publica de
los inversores extranjeros en las empresas ferroviarias fueron, por un lado,
la inaplazable y urgente necesidad de conseguir recursos del exterior que
contribuyesen a sacar a Espafia del subdesarrollo econémico y social en
que se encontraba y, por otro, la valiosa experiencia y solvencia financiera y
capacidad técnica de los contratistas europeos, en contraste con la falta de
medios indispensables y de proyectos idoneos para acometer tal empresa

4 Ese predominio del capital no nacional en las empresas de ferrocarriles decimo-
nénicas lo expone Miguel ArtoLA, Historia de Espaiia Alfaguara, vol. v: La burguesia
revolucionaria (1808-1874), pp. 87 y 92.: “...1as inversiones extranjeras fueron decisivas,
en especial las francesas que proporcionaron la mayor parte del capital de las sociedades
de crédito, que a su vez financiaron a las concesionarias de obras ptblicas y colocaron en
la bolsa de Paris las obligaciones de los ferrocarriles espafioles (...). La procedencia exterior
de la mayor parte del capital invertido en Espafia durante el reinado de Isabel II hubo
de pesar necesariamente sobre su destino. Segiin hemos podido observar, su aplicacién
permitié financiar la construccion de la red ferroviaria, creando con ello la condicién
necesaria para la integracién del mercado nacional y favorecio la puesta en explotacién
de los recursos mineros. A cambio de ello, los capitalistas franceses pudieron realizar
excelentes negocios con motivo de la construccién, dejando luego que las compafiias
explotadoras hiciesen frente a las dificultades financieras, consiguientes al subdesarrollo
econdémico del pais”. Asimismo, Justino DUQUE DoMINGUEZ, “L.a modernizacién del Derecho
Concursal en el siglo xix: el significado historico de la ley de 12 de noviembre de 1869
sobre la quiebra de las compaiiias de ferrocarriles”, pp. 119, 127 y 128:“(...) la inversion
en los ferrocarriles no sélo era espafiola, sino, en buena medida, extranjera, sobre todo
francesa (...). El capital de las compaiiias de ferrocarriles estaba muy concentrado y, en
su mayoria, los accionistas eran extranjeros. En la fundacién de estas compadias intervino
decisivamente la asistencia técnica por parte de los ingleses y, a partir de 1855, el capital
francés. En 1869 —ademas de 14 compaiias concesionarias que todavia no tenian capital
autorizado— existian veintitrés compafias con capital desembolsado. Este representaba el
61, 63 por 100 del capital autorizado. En el caso de dos compadiias —<M.Z.A." y ‘SJ.C. - el
capital era totalmente extranjero. En la compaiiia del Norte, la parte de los espafioles era
muy escasa —22.000 acciones sobre 200.000—, y en la cuarta —la ‘“Z.P.B., procedente de la
antigua “Zaragoza a Barcelona”— dominaba el capital cataldn”.
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por parte de la mayoria de la burguesia y del empresariado espaiol. Junto
con este factor econémico-técnico, conviene recordar los continuos con-
flictos civiles, sobre todo los sucesivos levantamientos liberales progresistas
y la guerra carlista; y la consecuente inestabilidad politica e institucional,
que influy6, en buena medida, en la promulgacion de estos privilegios®’.
Ademais, los concesionarios no espafioles gozaron de los restantes bene-
ficios y de los numerosos y cuantiosos auxilios economicos e incentivos
de diversa naturaleza que la legislacion del xix otorg6 a toda empresa
que ejecutase un camino de hierro, incluida, por supuesto, la extranjera.

Este régimen “discriminatorio” subsistio en la posterior Ley Gene-
ral de Ferrocarriles de 23 de noviembre de 1877, que, en su art. 30, en
similares términos, continu6 la politica recogida en las precedentes Ley
de Bases de 1876 y Ley General de 1877 sobre obras ptblicas, las cuales
ya habian reconocido tales incentivos*®. José Bermejo Vera ha criticado
estos preceptos de las leyes ferroviarias al considerar que perjudicaban
al interés publico:

“Esta declaracién de inmunidad para los capitales procedentes de in-
versores extranjeros incidia de lleno en la dogmatica demanial de los
ferrocarriles. La privatizacion ferroviaria, en el régimen concesional, salia
bastante favorecida con dicha férmula. El propio interés publico del
servicio ferroviario quedaba bastante maltrecho. Si, a la vista de cuanto
vengo exponiendo mis atras, resulta bastante problemético averiguar la
prevalencia del interés publico sobre el particular de los concesionarios,
todavia es mas problematico determinar hasta qué punto no se favorecia a
los intereses privados con esa férmula. El Estado, mediante una disposicién
con fuerza de ley, declara la salvaguardia del capital extranjero —no cabe
duda que para atraerlo- vy, en cierto modo, renuncia a servirse de las téc-
nicas efectivas para conseguir su transformacion en patrimonio ptablico™.

Ademas, iniciado el siglo xx, se promulgaron algunas normas espe-
cificas sobre la capacidad de los particulares y empresas extranjeras para
ser concesionarios de vias férreas. Asi, el real decreto de 21 de diciembre
de 1900, en su articulo Gnico, prescribe:

47 En la misma linea se sita José BERMEIO VERA, Régimen juridico del ferrocarril en
Espaiia (1844-1974), p. 72, al afirmar: “la inmunidad se entiende en relacién con las re-
presalias, confiscaciones o embargos por causa de guerra, lo que en apariencia resulta l6gico
si se piensa en las necesidades econémicas de una red ferroviaria nacional y la escasa in-
dustrializacion espafiola en el siglo x1x”.

48 Asi, la Base 21 y el art. 122 de las citadas normas sefialaron: “Los capitales ex-
tranjeros que se empleen en las obras ptblicas y en la adquisicién de terrenos necesarios
para ellas estardn exentos de represalias, confiscaciones y embargos por causa de guerra”.

49 PEMAN GAVIN, op. cit., p. 72.
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“En lo sucesivo sélo podran ser concesionarios de ferrocarriles y tranvias,
bien sean de servicio general, bien de servicio particular para uso pa-
blico, los ciudadanos espafioles con domicilio permanente en Espafa, y
las Sociedades y Compaiiias que se sujeten a los siguientes requisitos: a)
Tener su domicilio en Espafia y regirse en todas las manifestaciones de
su actividad exclusivamente por las leyes espafiolas. b) Expresar el valor
nominal de sus acciones y obligaciones en moneda espafiola, y verificar
en la misma el abono de intereses y el pago de dividendos. ¢) Constituir
sus Consejos de administracién con la condicion de que, por lo menos
sus dos terceras partes, estén formadas por ciudadanos espafioles con
domicilio permanente en Espafia. d) Elegir también ciudadanos espafio-
les, con domicilio permanente en Espafia para los cargos de directores
gerentes y facultativos, asi como para los de ingenieros y jefes superiores
de los servicios, salvo en casos excepcionales y justificados, 4 juicio del
Gobierno y con aprobacién expresa de éste”.

Este Reglamento no fue sino la aplicacién en el dambito ferroviario
de los principios ya establecidos en el anterior real decreto de 7 de di-
ciembre del mismo afio, para todos los contratistas de obras pablicas del
Estado espafiol, ya que esta norma solo permitia que un empresario no
nacional accediese a un procedimiento de adjudicaciéon de obras publi-
cas en casos muy excepcionales y tasados®’. Esta declaracién normativa
es la prueba més evidente de que la propiedad y, por tanto, la direccion
y administracion, de las empresas concesionarias de las lineas férreas
espafiolas, integrantes de la incipiente red basica que el Estado intentaba
crear, pertenecia mayoritariamente a ciudadanos no espafioles. No se
trataba, entonces, de decidir si era mejor la construccion y explotacion
de los ferrocarriles por via directa con la Administraciéon Pablica o, por
el contrario, a través de los particulares; sino de consentir que el control
de los poderes publicos sobre las vias férreas continuase siendo bastante
limitado al estar casi todas las lineas concedidas a empresas privadas —en
su generalidad extranjeras— justo en un sector tan esencial para la vida
y la independencia econémica de un pais como era el ferroviario. Junto
a ello, no conviene olvidar la importancia estratégica, militar y de orden
publico —en definitiva, politica- que tenia este innovador y revolucionario

S0 El art. 1 de este decreto, que aprobé el nuevo pliego de condiciones generales para
la contratacion de obras publicas, sustituyendo al anterior de 11 de junio de 1886, dice:
“Pueden ser contratistas de obras publicas los espafioles que se hallen en posesion de sus
derechos civiles y las Sociedades y Compafiias espafiolas legalmente constituidas. Podran
serlo también los extranjeros cuando las obras que se contraten exijan para su ejecucién
elementos que sean objeto de privilegio de invencién ¢ constituyan una especialidad
industrial poco desarrollada en Espada...”.
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medio de transporte a fines del siglo x1x, cuando atn las carreteras y las
restantes vias de comunicacion no se habian desarrollado suficientemente
en el mundo y, menos atn, en Espafia.

No obstante, esta nacionalizacién de nuestros ferrocarriles no fue ni
completa, ni duradera. Primero, fue una nacionalizacion parcial dentro
del propio sector, porque, por una parte, como destaca José Bermejo, “se
prohiben las inversiones extranjeras, pero se dejan intactos los capitales
extranjeros invertidos hasta ese momento™’, lo cual no era poca cosa y, por
otra parte, esta prohibicién administrativa no afectaba a los ferrocarriles
de servicio particular en general, tan solo a los de servicio general y a los
de servicio particular “para uso publico”. Esto permitia que los extran-
jeros pudiesen en un futuro construir y gestionar lineas de esa clase con
libertad, en las mismas condiciones que cualquier ciudadano espafiol®.
En segundo lugar, la vigencia de este mandato fue efimera, ya que tan
solo cinco meses después se dicta el real decreto de 24 de mayo de 1901
que derogé tanto el art. 1 del pliego de 7 de diciembre de 1900 como el
real decreto de 21 del mismo mes y afio. El proteccionismo nacionalista
fracasé debido, entre otros motivos, a la carencia de recursos nacionales,
publicos y privados, para gestionar los caminos de hierro espafioles, sin la
ayuda del exterior; la Exposicion de Motivos del nuevo decreto lo justifica
tanto por la especifica coyuntura econémica reinante en nuestro pais,
como por la vulneracion de la legislacion vigente y de los mismisimos
principios constitucionales de entonces>.

1 PEMAN GAVIN, op. cit., pp. 72 y 73. “En lo sucesivo...”, decia la referida norma de
1900.

52 Aunque es cierto que la trascendencia econémica, social y politica de las vias de
servicio particular no consideradas de “uso o servicio ptblico” era minima.

53 Marcelo MARTINEZ ALCUBILLA, Diccionario de la administracion espaiiola, pe-
ninsular y ultramarina, p. 302, n. 2. La acuciante situacién de subdesarrollo econémico
que padecia Espafia en aquellos afios se presenta en forma evidente como el motivo
fundamental de la nueva admisién de los extranjeros en los procedimientos de seleccién
de concesionarios de obras y servicios ptblicos, entre ellos los ferroviarios, pese a la
propia declaracion gubernamental de nacionalizar en un futuro este importante sector
de la actividad ptblica y privada. El predmbulo del real decreto de 1901 asi lo confirma:
“Universal es la aspiracién de que se nacionalicen las Obras publicas y los capitales en
ellas empleados; mas no debe ser tan fécil su realizacién cuando, hasta el presente apenas
lo ha logrado algunas de las naciones més présperas y poderosas. A impedirlo en todas
partes, contribuyen el estado legal y el incontrastable imperio de las leyes econoémicas; y
lo dificultan, atn mas en Espafia, su creciente necesidad de toda clase de progresos y la
todavia escasa aficién de sus capitalistas para realizar aquéllas. Y cuando para recuperar
el tiempo perdido en la lucha mantenida contra nuestras histéricas desgracias é impulsar
con rapidez las obras publicas sera forzoso acudir 4 todas partes, no puede ser momento
oportuno para cerrar caminos por los que la Nacién, sin mengua de su dignidad y de su
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3.3. Las compaiiias mercantiles

Los concesionarios de ferrocarriles presentaban unas caracteristicas pro-
pias y peculiares que los distinguian, en algunos aspectos, de los restantes
contratistas y concesionarios de obras ptblicas, y que venian impuestas
por la verdadera capacidad ideal para ejecutar y gestionar un ferrocarril.
La especial naturaleza de las actividades que tenian que realizar estos
concesionarios (la realizaciéon de las obras e infraestructuras ferroviarias
necesarias, la adquisicion de los medios materiales, técnicos y humanos
requeridos tanto para iniciar el servicio de transporte como para llevar
a cabo el subsiguiente mantenimiento, su reparacién y modernizacion,
en su caso, de todos los elementos que componian la linea, etc.) exigia
un determinado tipo de empresa, no imprescindible en la ejecucion de
otras obras o servicios publicos. En efecto, el empresario individual care-
cia de los medios técnicos, financieros y personales indispensables para
la correcta instalacién y el buen funcionamiento de una via férrea. Era
necesario, pues, la concurrencia de empresas sociales que dispusiesen,
sobre todo, de los recursos econémicos exigidos y de una organizacion
adecuada para poder efectuar tan ingente y novedosa empresa. Las socie-
dades por acciones o anénimas encontraron asi uno de sus &mbitos mas
idoneos de actuacion®; el propio Cédigo de Comercio de 1885 regul6 estas

independencia, ha alcanzado, y debe seguir recibiendo, el poderoso auxilio que ayudé a
crear elementos importantes de su actual riqueza”. Sin perjuicio de que lo analicemos
mas detenidamente al tratar del régimen juridico actual de los contratistas extranjeros,
es interesante mencionar que, incluso, afios después de la aprobacién de esta norma anti-
proteccionista, destacados juristas se pronunciaron en contra de la misma. Por ejemplo,
ALcCUBILLA: “Graves, gravisimas no parecen las disposiciones de este Real Decreto...”.. Més
moderado fue Manuel Gémez Gonzalez al sefialar “los propésitos muy plausibles de
nacionalizar las Empresas ferroviarias”, op. cit., p. 7.

5% En este sentido, GOMEZ GONZALEZ, op. cit., p. 24 manifiesta: “Los grandes capitales
que se necesitan para la explotacion de las lineas férreas y la naturaleza de los servicios
que prestan, obligé 4 que se dictaran desde un principio para los ferrocarriles disposiciones
especiales..., la primera cuestion que se presenta es la de la adquisicion necesaria para
llevar 4 cabo la empresa; la importancia del mismo, motiva que dificilmente sea una sola
persona la que la acometa, cosa que es més propia de una Compaiiia, adoptindose casi
siempre la forma de Sociedad anénima, por ser la que por sus condiciones especiales resulta
més apropiada 4 la indole de las actividades 4 que el capital ha de dedicarse...”. Asimismo,
Justino Duque Dominguez: “...1a gran empresa moderna, con sus enormes dimensiones, con
la gran cantidad de capital aportado para establecer sus instalaciones, con la procedencia
multinacional del capital invertido, con la constante invocacién al crédito para financiar la
instalacion y el funcionamiento de la empresa, con la descentralizacién del establecimiento
principal en multiples sucursales o establecimientos de mismo rango y funcién que el
principal, con la pluralidad de personal necesario para su funcionamiento y, sobre todo,
con el interés publico, del propio Estado en su conservacion y mantenimiento eficiente,
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sociedades en una seccién diferenciada de las dedicadas a los otros tipos
de compafias mercantiles®.

La conveniencia de adoptar formas organizativas y de financiacién
que respondiesen al nuevo “negocio empresarial” encontr6 respuesta en
el Estado, que dicto diversas disposiciones, que expondremos a continua-
cion, dirigidas tanto a impulsar la constitucion de estas compafiias como
a favorecer la obtencion de recursos —en especial financieros— por parte
de las mismas, al margen claro est4, de las subvenciones y beneficios que
asimismo les concedia el gobierno.

Ademais, la importancia de que los titulares de la concesion fuesen
empresas con forma societaria, se constata al permitir mediante la Ley Ge-
neral de Ferrocarriles de 3 de junio de 1855, que compaiiias por acciones
constituidas con caracter provisional, no solo solicitasen la correspondiente
autorizacion legislativa de la concesion que les interesaba sino, también,
participasen en el posterior procedimiento administrativo de licitacion
contractual para otorgar, mediante subasta, esa concesion ferroviaria al
mejor postor®. Es decir, se consagro un verdadero régimen privilegiado
en favor de aquellas incipientes y aun no definitivas sociedades anénimas,
al estar legalmente facultadas para competir en “igualdad de condiciones”
con otras empresas —sociedades por acciones incluso— que si habian cum-
plido los requisitos normales exigidos por la normativa vigente entonces
sobre esta clase de compaiias.

Sin embargo, ante el temor de que se produjesen corruptelas, como
ocurri6 en épocas pasadas recientes, la propia ley de 1855, en su art. 46,
exigio unas determinadas condiciones que debian observar estas “compa-

que trasciende el interés de los multiples intereses privados que pueden converger sobre
la empresa”. DUQUE DOMINGUEZ, op. cit., p. 146. Por su parte, Miguel Artola considera que
la aparicion de este medio de locomocion supuso la expansién de cierta clase de empresas
mercantiles: “La construccion del ferrocarril dio origen a un tipo especial de compadia
mercantil, la sociedad de servicios ptblicos, de las que las concesionarias de ferrocarriles
constituyen el ejemplo mas significativo... En principio eran sociedades como las demis,
habitualmente an6nimas, aunque la legislacion introdujo una serie de especificaciones,
que acabarin dando origen a una féormula especial...”. ArRTOLA 0p. cit., p. 309 vy ss.

55 La seccion 90 del titulo 1 del libro 11 del Cédigo, en sus arts. 184 a 192, contiene
reglas especiales aplicables a las “Compatfiias de ferrocarriles y demas obras ptblicas”. El art.
184 las define claramente: “Corresponderan principalmente a la indole de estas Compaiiias
las operaciones siguientes: 1.0 La construccién de vias férreas y demas obras publicas, de
cualquiera clase que fueren. 2.0 La explotacion de las mismas, bien a perpetuidad o bien
durante el plazo sefialado en la concesién”. La trascendencia histérica de estos contratistas se
confirma una vez mas, incluso, el mismo texto legal dedica otra seccién entera para regular
la suspensi6én de pagos y la quiebra de estas sociedades (seccion 80 del titulo 1 del libro 1v).

%6 Tanto Gabriel ToORTELLA CASARES, Los origenes del capitalismo en Espaiia, p. 168,
como ARTOLA 0p. cit., p. 240 mencionan a estos singulares candidatos a contratistas publicos.
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fifas provisionales”® para poder optar a la adjudicacién de una concesion
de lineas férreas:

“Podra el Gobierno autorizar provisionalmente la constituciéon de Com-
paiiias por acciones que tengan por objeto la construccién y explotacién
de los ferrocarriles, con arreglo 4 esta ley y 4 la de 28 de Enero de 1848,
en cuanto no se derogue 6 modifique por las disposiciones siguientes:
1.0 El capital social serd cuando menos igual al importe total de las
obras de construccion y del material de explotacién de la linea que se
proponga adquirir la Compaifia. 2.0 Suscriptas que sean las dos terceras
partes del capital social, podra autorizarse la constitucion provisional de
la Compafiia. 3.0 Esta autorizacién provisional faculta tnicamente 4 la
Compafia a nombrar a sus administradores, pedir la concesion de la linea
que se proponga construir y explotar, presentar sus proposiciones en la
subasta, si se hiciese la concesién con este requisito, y exigir de los accio-
nistas hasta el 10 por 100 de sus acciones con destino exclusivo 4 cubrir
los gastos de establecimiento, los del estudio del proyecto y el depésito
que se exija como garantia de la concesion. 4.0 Hasta que la Compania
no se halle constituida definitivamente y haya obtenido la concesién ¢
adjudicacién de la linea, no podra emitir titulos de accién ni otra clase de
documentos transferibles 6 negociables, siendo nulas y de ningtn valor
las transferencias que se hagan de las promesas de acciones 6 de las ac-
ciones provisionales que se entreguen 4 los suscriptores. 5.0 Los primeros
suscriptores y sus cesionarios son responsables solidariamente al pago
de los primeros dividendos, hasta que quede cubierta la mitad del valor
nominal de sus acciones. 6.0 Cuando los accionistas hayan satisfecho el
valor total de sus acciones, podran convertirse éstas en titulos al portador”.

A pesar de estas limitaciones, la ley contempla dos supuestos en que
el Ejecutivo les otorgaba determinadas prerrogativas®®, dada la insuficiencia

57 El art. 47 establecia: “Se consideraré constituida definitivamente la Compafiia luego
que se publique la ley relativa 4 su constitucién”. Por otro lado, la ley de 11 de julio de
1856 dispuso que, una vez obtenida la concesién de esa clase de obras, podria el gobierno
autorizar la constituciéon de la Compaiia que hubiera de llevarlas a cabo. En aquellos afios
atn imperaba el régimen de la obligatoria y previa aprobacion administrativa para poder
crear una sociedad mercantil por acciones, salvo los supuestos de constitucién provisional
de compaiiias aspirantes a la concesién de una linea férrea, como estamos viendo.

58 El art. 48 decia: “Si suscriptas las dos terceras partes del capital social, y realizadas
é invertidas en las obras de la linea, no pudiese la Compafiia hacer efectiva la otra tercera
parte del capital por medio de la emisién y negociacién de las acciones no suscriptas,
podré obtener autorizacion del Gobierno para adquirir dicha tercera parte del capital por
medio de empréstitos contraidos con la hipoteca de los rendimientos del ferrocarril 4 cuya
construccién 6 explotacién se destine. En este caso la autorizacién podra comprender
ademas la facultad de emitir cédulas u obligaciones hipotecarias de interés fijo y amor-
tizables dentro del periodo de la concesion, en los afios en que aquella se determine”. Y el
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del capital social aportado por los accionistas para llevar a buen término
tan ingente tarea® y la decisién gubernamental de fomentar la ejecucién
indirecta de los caminos de hierro en Espafia. Y en la misma linea, la ley
de 11 de julio de 1860, en su art. 1 modifica el régimen mercantil de
financiacién y endeudamiento de las compaiiias concesionarias de obras
publicas establecido por la Ley General Ferroviaria de 1855 y por la ley
de 11 de julio de 1856, con el objetivo de facilitar ain mas la obtencion
de recursos econdmicos imprescindibles para la buena marcha de dichas
sociedades®.

Esa politica de apoyo a la formacién y financiacion de estas empresas
mercantiles cobré un destacado impulso con la ley del 19 de octubre de
1869, que abolio el régimen, inspirador del Cédigo de Comercio de 1829y
de la Ley de Sociedades por Acciones de 28 de enero de 1848, que exigia
la previa autorizacion administrativa para controlar la creacion de esta
clase de sociedades. Esta ley revolucionaria establecié el sistema de libre
formacion de las sociedades anonimas, el cual se adopto por el posterior
Codigo de Comercio de 1885, cuyo art. 117 reconoci6 la libertad de los

art. 49 prescribié: “También podra obtener la Compaiiia autorizacién del Gobierno para
aumentar el capital social, si la inversion de éste no hubiese bastado para poner toda la
linea en estado de explotacion, y si el aumento solicitado no afectase de modo alguno los
fondos publicos. Si los afectase, la autorizacion sera objeto de una ley”.

% En idéntico sentido, ARTOLA, 0p. cit., pp. 240-242, quien resalta la inexistente
organizacion financiera de estas compafiias para gestionar las obligaciones emitidas por
ellas mismas para financiarse, por lo que fue necesario la creacién de sociedades especificas
cuya actividad principal fuese colaborar en la obtencién de medios econémicos para las
empresas de ferrocarriles, Asi, “la ley de 28 de enero de 1856 autorizé la constitucion de
Sociedades de Crédito que, entre otras funciones, estaban autorizadas para negociar la
colocacion de “acciones y obligaciones de toda clase de empresas industriales o de crédito”.
En ese afio se crearon tres importantes sociedades, que tendran una influencia decisiva en
la formacién de las grandes compaiiias ferroviarias”.

%0“Las empresas concesionarias de obras ptblicas podran emitir obligaciones hasta el
importe de la suma total del capital realizado, en vez del limite del 50 por 100 determinado
por la ley de 11 de Julio de 1856. La suscripciéon necesaria para autorizar la constitucién
de las expresadas empresas queda fijada en el 50 por 100 del capital social, en vez de los
dos tercios que exigen la ley de 3 de Junio de 1855 y la citada en el péarrafo anterior”.

61 El decreto-ley de 28 de octubre de 1868 ya habia derogado la Ley de Sociedades
por Acciones de 28 de enero 1848 y su reglamento de 17 de febrero del mismo afio. Su
art. 3 disponia: “Las Sociedades anénimas se someterdn para su organizaciéon y manejo 4 las
prescripciones del Cédigo de Comercio, interin no se legisle sobre la materia”. Y el art. 4:
“Las que hoy existen podran elegir, previo acuerdo tomado en junta general de accionistas,
entre continuar sometidas 4 la ley de 1848 6 regirse por el Codigo de Comercio; y en este
ultimo caso, quedaran suprimidos de hecho los delegados 6 inspectores que cerca de ellas
habia nombrado la Administracién”. En realidad, anteriormente la ley de 1855 derogé
el régimen previsto en la ley del 1848 para las empresas concesionarias de ferrocarriles.
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particulares para crear bancos y sociedades mercantiles®?, y su art. 123
incluia entre estas altimas a las empresas concesionarias de ferrocarriles
y tranvias®®. Ademais, el art. 186 y siguientes del Cddigo reconocen a todas
las sociedades de obras publicas, entre ellas las ferroviarias, especiales
beneficios®.

No obstante, aquellas medidas preventivas continuaron en el Cédigo
de Comercio de 1885, al exigir su art. 185 que el capital social debia re-
presentar, al menos, la mitad del importe del presupuesto total de la obra
ferroviaria, salvo cuando fuesen companias subvencionadas, a las que se
les consentia que la subvencion se computase también para alcanzar la
mitad del mencionado presupuesto. Y su parrafo segundo prescribe otra
condicion: “Las Compaiiias no podrin constituirse mientras no tuvieran
suscrito todo el capital social y realizado el 25 por 100 del mismo”.

En definitiva, las compafias concesionarias de ferrocarriles decimono-
nicas, en razon de la funcién de interés publico que realizaban, gozaron de
ciertos privilegios legales respecto otras sociedades mercantiles similares;
pero se le aplicaron algunos limites o condiciones, precisamente en aras
de garantizar el interés general que representaba su actividad empresarial
y de proteger los legitimos intereses de los propios accionistas y, en su
caso, de los acreedores, de dichas empresas ante la posible negligente o
dolosa gestion empresarial de algan administrador o la especulacion de
ciertos accionistas mayoritarios®. Por consiguiente, aunque las normas

62 Art. 117, 2: “Sera libre la creacion de Bancos territoriales, agricolas y de emision
y descuento; de sociedades de crédito, de préstamos hipotecarios, concesionarias de obras
publicas, fabriles, de almacenes generales de depésito, de minas, de formacion de capitales
y rentas vitalicias, de seguros y demas asociaciones que tuvieren por objeto cualquiera
empresa industrial o de comercio”. Esta disposicion subsistié hasta su derogacion por la
ley 19/1989, de 25 de julio, de Reforma parcial y adaptacion de la legislacion mercantil
espafola a las directivas de la CEE en materia de sociedades.

8 Art. 123: “Por la indole de sus operaciones podran ser las compafiias mercantiles:
Sociedades de crédito. Bancos de emisién y descuento. Compaiiias de crédito territorial.
Companias de minas. Bancos agricolas. Concesionarias de ferrocarriles, tranvias y obras
putblicas. De almacenes generales de depésito. Y de otras especies, siempre que sus pactos
sean licitos, y su fin la industria o el comercio”. También este precepto ha sido derogado
por la citada ley 19/1989.

4 Asi, los arts. 186 y 187 permiten a las companias de obras ptiblicas emitir libre-
mente obligaciones amortizables o no amortizables, nominativas o al portador.

% GomEez GONZALEZ, op. cit., p. 24, expone algunas causas de esas restricciones: “...
las disposiciones tienden también a fijar la responsabilidad de las referidas Compafiias
y 4 sujetarlas 4 ciertas limitaciones, para que, bajo un supuesto de utilidad, no puedan
servir los privilegios que con dicho motivo se les otorgan, de base para una explotacién
de la ignorancia de los que concurren a prestar sus capitales 4 la Empresa, lo que
desgraciadamente, se ha repetido en distintas ocasiones, causando los fracasos y falta de
garantia de las Compaias la ruina y desolacién de un sin nimero de pequefios capitalistas,
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anteriormente citadas que regulaban los requisitos de capacidad para poder
ser concesionarios de ferrocarriles no prohibieron a las empresas indi-
viduales poder ser concesionarios de ferrocarriles ni les gravaron con li-
mitacion alguna al respecto, en la practica la seleccion del concesionario
recaia en una sociedad por acciones®.

Conclusiones

Los origenes historicos del contrato administrativo de obras y de la conce-
sién administrativa de obras ptblicas se basan, en gran medida, en las cua-
lidades y las condiciones subjetivas de los contratistas y los concesionarios
de obras publicas. En Espafia, desde la Edad Media el Monarca contrato6
con los particulares la ejecucion de obras, servicios o bienes necesitados
para el Estado en atencion a la capacidad y la “honorabilidad publica” de
esos subditos para acometer las prestaciones ptblicas requeridas. Y esa
confianza del Estado espafiol en los primeros contratistas publicos —los
suministradores de bienes o de servicios al Ejército, los concesionarios
del servicio postal, los arrendatarios de rentas publicas— se estableci6
normativamente, disponiéndose unos requisitos de aptitud para prestar
esas tareas y unas situaciones que impedian contratar con el Estado.

El siglo x1x constituyé un importante avance en la conformacion del
régimen juridico de la capacidad y de las prohibiciones para ser contratista
de la Administracion Publica espafiola. Las normas reglamentarias que
aprobaron los llamados pliegos de condiciones generales para la contrata-
cion de las obras publicas regularon la aptitud contractual necesaria para
ser contratista, prescribiendo las circunstancias inhabilitantes o incapa-
citantes para poder contratar con el Estado: procesado o sentenciado a
determinadas penas o por ciertos delitos, declarado insolvente o con sus
bienes intervenidos, apremiado como deudor de la Hacienda Puablica, cul-
pable de la resolucién de contratos administrativos por incumplimiento,
funcionarios y cargos politicos, etcétera.

que han visto evaporarse sus ahorros, con grandes fatigas conseguidas, en beneficio de
unos cuantos que sin aprension alguna, han sabido enriquecerse con los despojos ajenos,
substrayéndose 4 toda clase de responsabilidades”.

% Hasta tal extremo que TORTELLA CASARES, op. cit., p. 178, afirma: “...todas las com-
paiiias ferroviarias eran sociedades anonimas...”. Asimismo, la propia legislacion ratifica, en
nuestra opinién, esta hipétesis, pues ni la Ley General de 1855 ni la de 1877 contienen
precepto alguno sobre la extincién o transmisién de la concesion por fallecimiento del
concesionario. En cambio, si regularon las transferencias inter vivos de las concesiones
ferroviarias.
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Especial interés ofrecio el régimen juridico de los contratistas extran-
jeros, porque, si bien, en principio, se establecié un régimen equivalente
de capacidad contractual entre los espafioles y los extranjeros en cuanto
a los requisitos de capacidad para contratar con la Administracién, la
presencia de estos contratistas fue minoritaria durante la primera mitad
del periodo decimonédnico, incrementandose de manera posterior por las
politicas publicas de fomento de obras de interés general, dada la solven-
cia financiera, la capacidad técnica y la experiencia de estos contratistas
en otros paises europeos. Precisamente, el sector en que los contratistas
extranjeros tuvieron una mayor presencia —cuantitativa y cualitativa—
fue la construccion de las vias férreas, siendo extranjeros la mayoria de
los concesionarios de ferrocarriles, atraidos también por los importantes
auxilios econdémicos y las garantias de las inversiones que el Estado es-
pafiol les reconocié al amparo de las dos leyes generales de ferrocarriles
promulgadas en el siglo xIx.

Y esta singularidad del estatuto subjetivo de los contratistas ferrovia-
rios no se limit6 a la nacionalidad del sujeto contratante, sino que también
afect6 a la forma juridica de la empresa contratista: la sociedad mercantil
an6nima o por acciones, y no el empresario individual. Para finalizar, las
costosas y duraderas obras publicas ferroviarias exigieron también una
“mutacion” de la institucion contractual, asi como de su objeto mismo: es
el “reinado” de la concesién de obras publicas frente al contrato de obra
publica, explicindose asi un cierto régimen especifico de la capacidad de
los concesionarios de ferrocarriles.
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THE PROCESS OF AGRARIAN REFORM
IN CHILE:
A CRITICAL ANALYSIS OF THE REVOLUTION

Julio Alvear Ravanal

Resumen

El estudio aborda el proceso de Reforma Agraria en Chile desde el punto
de vista juridico y social. Mediante el anlisis en paralelo de los origenes
politico partidistas del proceso, sus impulsores y las contradicciones ideo-
logicas de la reforma, plantea como las normas juridicas fueron primero
forzadas, mal interpretadas y finalmente cambiadas hasta ser desconocidas
por los mismos que las habian dictado, en un proceso que se encuadra
dentro de la nocion de “Revolucion”.

Palabras clave: Reforma agraria, Eduardo Frei Montalva, Revolucién.

Abstract

The study approaches the process of Agrarian Reform in Chile from the
legal and social point of view. Across the analysis in parallel of the ori-
gins politician partisan of the process, his impellers and the ideological
contradictions of the reform, it raises how the juridical procedure were
first forced, badly interpreted and finally changes of direction up to not
being known by the same ones that had dictated them, in a process that
is fitted inside the notion of “Revolution”

Key words: Agrarian Reform, Eduardo Frei Montalva, Revolution

La Reforma Agraria chilena abarc6 dos periodos presidenciales plagados
de cambios revolucionarios, acompafiados de violencia y sinsabores, todo

* Historiador. Texto recibido el 1 de julio de 2017 y aceptado para su publicacién
el 23 de agosto de 2017. Correo electrénico: jalveart@yahoo.com
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lo cual recordamos junto con las personas que de algan modo influian,
protagonizaban o conducian los principales hechos ocurridos.

En aquellos afios, a los observadores locales les parecia asombroso
que muchas de las ideas sostenidas por los inspiradores y promotores de
la Reforma Agraria chilena provinieran del clero catélico y de sectores
derechistas, por lo cual en estas paginas se ha hecho necesario detallar
nombres y apellidos de tales personajes y la filiacion de cada uno. Tam-
poco se podria olvidar entre los efectos del proceso reformista agrario, la
desaparicion del inquilinaje y la sustitucion del antiguo patron de fundo
por el nuevo tipo de empresario surgido después de 1973.

1) Propiedad y revolucion

En tiempos de la cristiandad latina, la unidad de la Iglesia en torno al
Papa era la base de la coordinacién politico-religiosa de la res publica
christiana, como se suele denominar aquel reino sin fronteras habitado por
multiples razas y donde los sefiores y los reyes aceptaban la supremacia
pontificia. Esta triple unidad cayé demolida por la Reforma Protestante,
pues segtn lo advierte Hilaire Belloc, separarse del papado no es solo una
negacion de la unidad de la Iglesia sino un acto que contiene en potencia
la corrupcion progresival. Como resultado del asalto revolucionario, la
condicion corporativa de la sociedad sufrio un sacudimiento y el sentido
corporativo que caracterizaba a la cristiandad fue paulatinamente disol-
viéndose. A su vez, la de competencia se hizo cada vez mas vigorosa y la
usura comenz6 a ser considerada beneficiosa, aparejados ambos rasgos
con la doctrina de Juan Calvino, segtin la cual el hombre tiene el deber
de enriquecerse. Bajo estas fuerzas gemelas de competencia y usura, los
paises protestantes se enriquecieron e iniciaron una banca, un comercio
y una produccion mads activos.

La acumulacion de enormes sumas de capital en pocas manos y la
existencia de masas de proletarios, habiendo estos ltimos perdido sus
modestos medios de produccién, hacen aparecer en su momento una
sociedad en crisis que se aproxima a un desastre’.

Dentro del mundo de la monarquia hispénica, esa Christianitas
minor, donde se conservo el espiritu corporativo destruido en el Viejo
Mundo por la reforma protestante, y que fue defendida por la corona

! Monsefior Henri DELASSUS, La conjuracién anticristiana, pp. 16 y 19; Hilaire BeLLOC,
Cémo acontecié la Reforma, pp. 19, 238-239.
2 DELASSUS, op. cit., pp. 240, 241; BELLOC, op. cit., pp. 129-132, 154-155.
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castellana, produjo el poblamiento del reino de Chile, sociedad que desde
el Maule al norte fue esencialmente agraria. La ruralizacion de la vida
durante el siglo xvii chileno reafirm¢ la fisonomia sefiorial y patriarcal de
la hacienda, cuyos origenes habian sido las mercedes de tierras otorgadas
a los conquistadores y a sus descendientes®. Varios autores coinciden en
sefialar como caracteristicas principales de los terratenientes surefios de
aquellos siglos xvi y xvii su don de mando, su valer personal, sus héabitos
de gran sefior, su espiritu pablico y un caracter especifico en el que, ade-
mis de su religiosidad, se destacaba el talante sefiorial con determinadas
notas estéticas y morales. Por todo ello es que, mas que una forma de
propiedad, se consideraba la hacienda como un soporte de la familia y
simbolo del apellido, rasgos estos compartidos por patrones, inquilinos,
empleados, artesanos y sirvientes, por lo cual al interior de la hacienda se
daban complejas relaciones de amistad entre miembros de distintas clases
sociales*. Lo ya descrito constituia parte importante del orden cristiano
construido durante la época sefiorial.

Como senala Enrique Brahm, nieto de “latifundistas” expropiados, el
siglo x1x o siglo de la burguesia se identifica con un concepto de propiedad
privada absoluto, garante de la libertad individual. Propiedad y libertad
pasaron a ser dos términos ligados entre si y con la cultura liberal domi-
nante, a partir de 1800. De acuerdo con la ideologia liberal, el burgués
propietario debia ser la figura central del periodo®.

Un creciente espiritu estatista respecto a la propiedad privada, se
vio reflejado en aquel proceso de socializacion sustentado por todos los
gobiernos chilenos desde 1925 en adelante y que utilizaron, para tales
efectos, una profusa legislacion restrictiva que desembocé en la Reforma
Agraria, que en la practica hizo desaparecer la propiedad privada indivi-
dual en el sector agrario de nuestro pais®.

En la tradicional forma de vida llevada a cabo en la hacienda campe-
sina, cuya sociedad jerarquizada y convivencia armoénica entre las clases
sociales perduraron en nuestro pais hasta la década de 1960, tanto patro-

3 Mario GONGORA, Estudios sobre la historia colonial de Hispanoamérica, pp. 117,152
y 154; Mario GONGORA, Encomenderos y estancieros, pp. 120; Francisco A. ENCINA, Historia
de Chile, tomo v1, p. 41, tomo v, p. 51; José MEDINA, “De la hacienda a la empresa”, pp.
104-106.

4 ENCINA, op. cit., tomo VI, pp. 48 y 50; MEDINA, op. cit., pp. 104-106.

> Enrique BranM, Propiedad privada sin libertad: 1925-1973.

5 Op. cit., p. 167 y ss. Recordemos el Comisariato General de Subsistencias y Pre-
cios creado en 1932 por la Republica Socialista de Carlos Dévila y su ministro Juan
Bautista Rossetti, que entre sus principales funciones tenia la fijacién de precios, lo cual
dio por resultado una inflacién descontrolada, acaparamiento, escasez y racionamiento
de productos y descapitalizacion de los agricultores.
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nes como inquilinos sentian apego especial por el pedazo de tierra, que
era el fundo o la hacienda. Unos, porque valoraban la propiedad como
el legado de los antepasados y apreciaban los vinculos entre propiedad y
familia; los otros, porque guardaban lealtad a sus patrones y sabian pesar
el aporte que cada generacion incorporaba a la propiedad en la cual vivian
y trabajaban, aporte este que se agregaba a dicha propiedad a través de
las mejoras, esfuerzos y sacrificios de varias generaciones’. En general, en
Chile los provincianos eran politicamente conservadores y mantenian
costumbres austeras enraizadas con la tierra, que los llevaban a desconfiar
de las reformas®. All4 por el afio 1956, se podia constatar en la Escuela de
Derecho de la Universidad Catélica de Chile que los alumnos provenientes
de provincias se inscribian en el Partido Conservador y votaban por sus
candidatos siendo ello considerado como algo de perfecta normal, pues los
conservadores obtenian una respetable votacion en las elecciones a lo largo
de nuestro pais, muy por encima de falangistas, socialistas y comunistas®.

La alta votacion conservadora tenia su causa, por una parte, en el
catolicismo confesional del Partido Conservador y, por otra, en los sufragios
de los trabajadores del agro y de los catélicos provincianos'.

La correlacion de fuerzas comenzo a cambiar en la década de 1960
con el crecimiento demécrata cristiano que llegé a su apogeo en 1964,
momento en el que se inyectd en nuestro pais gran cantidad de dinero
para obtener un contundente triunfo en las elecciones de Presidente de
la Republica de ese afo y parlamentarias de 1965.

Citando fuentes izquierdistas, se ha afirmado que la Democracia
Cristiana recibi6 dinero del gobierno de Estados Unidos y de los obispos
catolicos alemanes por medio del jesuita Roger Vekemans, director del
Centro para el DESAL!'.

7 Mariano LaTorre, Chile, pais de rincones, pp. 7-8; Alberto Cagero, Chiley los chilenos;
Sergio Villalobos, Historia de los chilenos, pp. 188-190. ENCINA, op. cit., tomo v, pp. 48 y 50.

8 Sofia CorreA, Consuelo FiGueroa, Alfredo Joceryn-Horr, Claudio RoLLE y Manuel
Vicuna, Historia del siglo xx chileno, p. 220; ENCINA, op. cit.,tomo Vi1, pp. 48 y 50; Arnold
J. BAUER, La sociedad rural chilena, pp. 196-197; José BENGOA, “La comunidad perdida”,
pp. 16-20.

9 Sergio GuiLIsasTI TAGLE, Partidos politicos chilenos, pp. 28, 141, 208, 266 y 319.

19 BAUER, op. cit., p. 197. CorREA, FIGUEROA, JOCELYN-HOLDT, ROLLE Y VICURA, op. cit.
pp. 220-221, afirman los autores que el sufragio rural era casi por completo cautivo, a
disposicién de los terratenientes, lo cual despertaba la animosidad de las corrientes re-
volucionarias.

1 George W. GrAYsoN, El Partido Demdécrata Cristiano chileno, p. 364. Durante dé-
cadas los dirigentes del PDC vy la familia Frei en particular, negaron estos aportes. Solo
con la liberacién de los archivos de la CIA en el 2000 se pudo comprobar la veracidad de
estas ayudas. Otros autores se refieren al mismo tema: Sofia Correa SutiL, Con las riendas
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Por eso, se dice que la situacion politica de nuestro pais durante la
década de 1960 fue decididamente manejada por el dinero proveniente
del extranjero y por un sector de la Iglesia Catolica chilena conducido
por el cardenal Raul Silva Henriquez, el obispo Manuel Larrain Errazuriz
y el padre Roger Vekemans SJ'2.

2) Inspiradores de la Reforma Agraria

En 1957, lleg6 a nuestro pais el jesuita belga Roger Vekemans quien di-
seminé en el sector progresista de la Iglesia Catolica, la idea de efectuar
cambios profundos en las estructuras vigentes. Esta idea aplicada al agro se
plasmo en el programa presidencial de la Democracia Cristiana en 196413

El pensamiento reformista de este jesuita parte de la base que tanto
la propiedad privada de la tierra como la institucion familiar son fuentes
evidentes de desigualdades y las desigualdades son injustas en si mismas.
Pero este pensamiento revolucionario se contrapone con la doctrina de la
Iglesia Catolica, la cual establece que propiedad y familia son instituciones
que resultan del orden natural establecido por Dios y se fundamentan
en el Decalogo'*.

Con lo dicho, queda claro que el pensamiento del sector progresista
de la Iglesia partia en aquellos afios de los mismos principios socialistas
que la izquierda chilena. Veamos a continuacion el rumbo que continud
tomando esta aproximacion. En 1959 el presbitero Eduardo Kinnen Geor-
gen, oriundo de Luxemburgo, fue contratado por la Universidad Catolica
de Chile como profesor de la Facultad de Ciencias Econémicas y Sociales
y asesor de la Union de Campesinos Cristianos fundada otrora por el

del poder, pp. 249, 262-263. Eduardo Frei Montalva recibié dos millones seiscientos mil
dolares para su campafa electoral y ciento setenta y cinco mil délares mas para alcanzar
la mayoria parlamentaria en 1965. Arturo FONTAINE, Todos querian la revolucion, pp. 34-
35,38 y 52, afirma que el embajador de USA Edward M. Korry estimaba que la ayuda
entregada a la Democracia Cristiana en esa ocasion ascendia a veinte millones de délares,
incluidos tres millones de la CIA. Ademas, durante la campaia electoral se distribuyeron
casa por casa paquetes de alimentos, medicinas y otros articulos de mercaderia importada
por Caritas, manejada entonces por monsefior Raul Silva Henriquez.

12 Jaime ETCHEPARE, “Decadencia y eclipse de la organizacion conservadora en Chile”,
pp. 16-186; GRAYSON, op, cit. pp. 449, 257-265.

13 Diario El Mercurio, Santiago, 24 de octubre de 2007, p. C-6, En 1970 Roger Ve-
ckemans se instalé en Colombia con su equipo de trabajo.

14 Monsefior Antonio DE CASTRO MEYER, monsefior GERARDO DE PROENCA SIGAUD,
Plinio CorreEA DE OLIVEIRA y Luis MENDONCA DE FRrEITAS, Reforma Agraria. Cuestion de
conciencia,p. 47.
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jesuita Alberto Hurtado. Ademas de propiciar el didlogo entre catolicos
y marxistas, el padre Eduardo Kinnen publicaba en 1969 El humanismo
social de Marx tratando de demostrar que Karl Marx no era materialista'®.
Si bien, la denominacion “progresista” o liberal para referirse al cle-
ro reformista fue utilizada por los periodistas que cubrian el desarrollo
del Concilio Vaticano II'6, tal denominacion se venia extendiendo desde
principios de la década de 1960, y a los chilenos de aquella época nos pre-
ocupaba el aumento del nimero de progresistas y la difusion de sus
ideas. Asi las cosas, hacian noticia los sacerdotes progresistas: Jorge Go6-
mez Ugarte, rector del Instituto Luis Campino; Francisco Vives Estévez,
organizador de reuniones de grupos universitarios en la parroquia Santa
Ana; los jesuitas José Aldunate Lyon, provincial de la Compaiiia de Jests y
Carlos Aldunate Lyon, rector de la Universidad del Norte; Hernan Larrain
Acuiia, director de la revista Mensaje; Juan Ochagavia Larrain del Centro
Bellarmino; Mario Zafartu Undurraga, director del Centro de Estudios
Sociales; Manuel Ossa Bezanilla, subdirector de Mensaje, Gonzalo Arro-
yo Correa, director de Cristianos para el Socialismo; Juan Bagé, director
de DILAPSA vy director de la revista Pastoral Popular, Joseph Comblin,
profesor de la Facultad de Teologia de la Universidad Catolica de Chile;
Rafael Sanchez Gonzalez, experto publicitario; Ignacio Vergara T., director
del grupo “Iglesia joven”, que en 1968 se tom¢ la catedral de Santiago.
En la jerarquia chilena, monsefior Manuel Larrain Errazuriz, monsefior
Bernardino Pifiera Carvallo, monsefor Fernando Ariztia Ruiz, monsefor
Raul Silva Henriquez, monsefior Gabriel Larrain Valdivieso, monsefior
Carlos Gonzalez Cruchaga y monsefior Ismael Errazuriz Gandarillas'’.
Segtin se puede observar, los “progresistas” aqui mencionados proce-
dian en su mayoria de familias pertenecientes a la élite burguesa santia-
guina'®. La responsabilidad histérica de estos personajes en los hechos que

15 Diario El Mercurio, Santiago, 5 de mayo de 1969.

16 Javier RAYNNE, Cartas desde el Vaticano, pp. 91 y 128, el Concilio se realiz6 entre
1962 y 1965. George BuLL, Politica vaticana, pp.. 32-33, 74 y 105. Ralph WiLtGen S.B.D.,
El Rin desembocado en Tiber, pp.. 37, 54-55,59, 149y 171.

17 Salvador VALDES, La Compaiiia de Jesiis. [ Ay Jestis qué compaiiial, pp. 26,40, 133.
Teresa DoNoso, Historia de los cristianos para el socialismo en Chile, pp. 50-51, 56 y 75,
en este trabajo la autora recoge datos del estudio realizado en Chile, 1968, por Thomas
Sanders, profesor de la Brown University de USA acerca de los obispos progresistas de
nuestro pais.

18 ENCINA, op. cit., tomo X1, pp. 194, tomo xi11, pp. 11; Maria Rosaria StaBILI, El sen-
timiento aristocratico, p. 106. Sergio VILLALOBOS, Origen y ascenso de la burguesia chilena,
p. 63, la élite burguesa santiaguina conocida también como élite castellano-vasca, a prin-
cipios del siglo xix la formaban cuarenta familias —-no mas de doce apellidos— que, dado el
estrecho emparentamiento por sucesivos matrimonios entre si y su residencia en Santiago,
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vendrian a continuacion resulta indesmentible. Prohijados por el cardenal
Raul Silva Henriquez, su labor consisti6 en introducir la utopia de que la
reforma agraria seria la respuesta a todos los problemas sociales del pais.

Entrevistado en 1962 por el semanario Ercilla, el jesuita Hernan La-
rrain Acufia exponia con claridad el pensamiento de la Iglesia progresista
introducido en Chile por el padre Roger Vekemans:

“Soplan aires revolucionarios. Una inmensa y cada vez més creciente
mayoria exige un cambio, un cambio rapido, profundo, total de estruc-
turas. Y si es necesaria la violencia estd dispuesta a usar la violencia. Lo
esencial de la revolucién es el cambio de estructuras. Hay que acabar
con el orden actual y comenzar desde cero”!’.

El mismo semanario Ercilla un par de afos después reproducia las
siguientes palabras del jesuita Mario Zafiartu: “En América Latina no se
puede ser cristiano sin ser revolucionario®”.

El editorial de la revista Mensaje de octubre de 1968 establecia que en
Chile todo lo viejo pasé y ahora todo lo que se viene es nuevo, agregando:
“se debe crear una Iglesia nueva que nada tenga que ver con la antigua™?!.

Esta iglesia nueva que construian en 1968 los progresistas, resultaba
ser del todo opuesta a la antigua, o mejor dicho, la Iglesia tradicional. Es-
tabamos, pues, ante dos iglesias, con antagonicas doctrinas, contrapuestas
visiones del mundo, diferentes liturgias, distintas ideas de justicia, libertad,
propiedad y familia; ademas, con contradictorias versiones biblicas y con
dos nociones de la misa que difieren fundamentalmente entre si??.

En Chile toda la actividad desarrollada por el sector progresista de la
Iglesia pudo hacerse realidad por las donaciones de paises desarrollados y

no tenia el caracter de nacional, sino, el oligarquico de una sola y extensa familia opulenta
que acaparé para sus miembros el poder, los honores y los empleos publicos.

19 Revista Ercilla, N° 1436, Santiago, junio 28 de 1962, los mismos conceptos se
repiten en revista Mensaje N° 115, Santiago, diciembre de 1962.

20 Revista Ercilla, N° 1552, Santiago, 30 de septiembre de 1964.

21 Revista Mensaje, N° 173, Santiago, octubre de 1968.

22 Atila SINKE, En las aguas turbias del Concilio Vaticano II, tomo 1, pp. 134-135,
145 a 248, Esta idea de las dos iglesias naci¢ del cardenal Leo Jésef Suenens, jefe de los
progresistas, al afirmar que el Concilio Vaticano II daba por clausurada la Iglesia existente.
Fernando OrTEGA, Comunidades cristianas de base, pp. 7, 9. 11 y 13. Para los catolicos
tradicionalistas la santa misa es un sacrificio que contiene tres dogmas: la presencia real
de Nuestro Sefior Jesucristo en la hostia consagrada, la caracteristica sacramental de
la eucaristia y su caracteristica sacrificial, ademas de estar dotada la misa de la divina
virtud transubstanciadora. Para los progresistas en cambio, es una cena comunitaria
conmemorativa. Durante varias generaciones los catélicos recurriamos a la vulgata latina
hasta que DILAPSA comenz6 a repartir la biblia protestante que contiene muchos errores.
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de la Alianza para el Progreso. Entre 1960 y 1964, treinta y cuatro millo-
nes de dolares; entre 1965 y 1970, casi treinta y seis millones de délares
provenientes de Europa y Estados Unidos.

En forma paralela a la accion eclesiastica, la conferencia de cancille-
res en Punta del Este, firmaba un compromiso o pacto de Alianza para el
Progreso destinado a impulsar proyectos de reforma agraria en todos los
paises miembros, para lo cual Estados Unidos se comprometia a entregar
veinte mil millones de délares a lo largo de una década®.

Los organismos internacionales FAO, CEPAL, OEA y BID, crearon
en 1961 el CIDA para recoger y estudiar informacion necesaria a fin de
desarrollar proyectos de Reforma Agraria. El primer director ejecutivo de
CIDA fue Hugo Trivelli y hasta 1964, en que fue nombrado ministro de
Agricultura por Eduardo Frei Montalva. El informe de CIDA 1962-1963
lo publico y analiz6 el jesuita Gonzalo Arroyo en la revista Mensaje?*.

El 26 de junio de 1962, el obispo Manuel Larrain Errazuriz dio
comienzo al proyecto de reforma en el fundo Los Silos de la Arquidio-
cesis de Talca y poco después, el cardenal Radl Silva Henriquez inici6 los
proyectos en los fundos Las Pataguas y Alto Melipilla, seguidos por los
correspondientes a los fundos Alto Las Cruces y San Dionisio, cada uno de
ellos bajo la forma de cooperativa. A cargo de los proyectos, los prelados
designaron comités técnicos que en junio de 1963 dieron origen al IM-
PROA, constituido principalmente por militantes democrata cristianos?.

Desde 1960 en adelante, en las universidades se organizaron sema-
narios y cursos dirigidos a los estudiantes, asi como también a los profe-
sionales del sector publico e, incluso, particulares. Ademas, se publicaron
diversos estudios y antecedentes que sensibilizaron a la opinién publica
sobre la gravedad de la situacion agricola. Por todos lados se repetia con
majaderia que el problema necesitaba de la Reforma Agraria como la ni-
ca solucion?.

Esto, unido a la presion de organismos internacionales y del sector
progresista de la Iglesia en el mismo sentido, se sumo el interés por legislar
acerca del problema del agro chileno, interés que alcanzaba a los partidos
politicos que gobernaban con el presidente Jorge Alessandri Rodriguez.

De esta manera, se form6 una comision de magnates compuesta por
el radical Roberto Wachholtz Araya, el liberal Pedro Opazo Cousifio y el

3 CoRREA, FIGUEROA, JOCELYN-HOLT, ROLLE Y VICUNA, op. cit., pp. 218-219. José
GARRrIDO, Cristidan GUERRERO y M. Soledad VALDES, Historia de la Reforma Agraria, p. 92.

24 Diario El Mercurio, Santiago, 12 de septiembre de 1966.

25 GARRIDO, GUERRERO 'y VALDES, 0p. cit., p. 95, los primeros proyectos de reforma
se llevaron a efecto en fundos de la Iglesia.

26 Op. cit., p. 95.
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conservador Jorge Larrain Valdivieso, comision que elaboré un proyecto
de Reforma Agraria publicado el 10 de marzo de 196077 .

Al tomar posesion de su cargo el 29 de junio de 1961, el arzobispo
de Santiago Raul Silva Henriquez insistia en la urgencia de emprender
la Reforma Agraria®®.

En la cuaresma de 1962 se publicé la Pastoral colectiva del episcopado,
donde se afirmaba que habia llegado la hora de iniciar las expropiaciones
de predios agricolas particulares. Poco después, el 18 de septiembre de
1962, veinticuatro arzobispos y obispos chilenos firmaban una pastoral que
establecia que todo cristiano tendra que apoyar los cambios institucionales,
tales como una auténtica Reforma Agraria, la reforma de la empresa, la
reforma tributaria, la reforma administrativa y otros cambios similares®.

Al tomar en sus manos las banderas progresistas, los obispos iniciaban
un proceso que conducia directamente a la gran crisis en que caeria la
Iglesia en Chile. Desde luego, tal desastre afectaba en primera instancia
al Partido Conservador dentro del cual la mayoria repudiaba el progre-
sismo clerical y no consideraba buena idea legislar en esos dias sobre la
tenencia de la tierra®®. Sin embargo, el 29 de mayo de 1962 fue enviado
el proyecto de Reforma Agraria desde el propio gobierno de Jorge Ales-
sandri a la Camara de Diputados, firmado por el ministro de Agricultura
Osvaldo Sandoval Vargas, radical; y el de Tierras y Colonizacion, Julio
Phillipi Izquierdo, conservador.

Durante el debate de dicho proyecto, el demécrata cristiano Renan
Fuentealba Moena expres6 la discrepancia de su partido con el proyecto,
por la forma de propiedad en él contenida, ya que los democrata cristianos
propiciaban la “propiedad comunitaria”, definida por el mismo Renan
Fuentealba como “la que pertenece en comtn a quienes la trabajan”. En
todo caso, dicho proyecto del gobierno fue aprobado el 27 de noviembre
de 1962 como ley N° 15.020 3'.

27 GARRIDO, GUERRERO y VALDES, op. cit., p. 90, trece parrocos de la provincia de
Aconcagua enviaron una carta publica al presidente Jorge Alessandri fechada el 14 de
junio de 1961, exigiendo que la Reforma Agraria deberia considerar una redistribucion
de la tierra para que también la posean quienes verdaderamente la trabajan

28 Revista Ercilla, Santiago, 5 de julio de 1961.

29 SoCIEDAD CHILENA DE DEFENSA DE LA TRADICION, FAMILIA Y PROPIEDAD, La Iglesia
del silencio en Chile, pp. 29 y 35; GARRIDO, GUERRERO Y VALDES, op. cit., p. 90.

30 Una minoria conservadora encabezada por el diputado Fernando Ochagavia
Valdés, partidario de una reforma agraria morigerada, termin6 convenciendo a la Junta
Ejecutiva del Partido Conservador de aprobar el proyecto de ley enviado al Congreso por
el gobierno de Jorge Alessandri.

31 GARRIDO, GUERRERO Y VALDES, op. cit., pp. 113-115. Esta misma ley N° 15.020
permitia transformar la Caja de Colonizacién Agricola en la CORA, y el Consejo de Fomento
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Pero en realidad, el meollo del asunto era la sustitucion de la pro-
piedad privada individual por la propiedad estatal y hacia alld tuvo que
dirigirse el gobierno de Jorge Alessandri para hacer operable su Reforma
Agraria y con ello posibilitar el pago diferido de los predios expropiados.
Asi entonces, fue necesario dictar la ley N° 15.295 el 8 de octubre de
1963 reformando la Constitucion en el art. 10 N° 10 que limité el dere-
cho de propiedad privada3?. Con esto los conservadores partidarios de la
Reforma Agraria morigerada caian en grave contradiccion, pues los papas
ensefian que las limitaciones al derecho de propiedad privada afectan
negativamente al bien comtn, en especial si dichas limitaciones llegan a
suprimir la propiedad privada misma33.

3) Programa de la candidatura de Eduardo Frei Montalva
en 1964

A mediados del afno 1964, el candidato a la presidencia de la republica,
Eduardo Frei Montalva, daba a conocer el programa de gobierno que,
entre sus propdsitos més importantes tenia la implantacion de la Reforma
Agraria. Destinada ella crear “cien mil nuevos propietarios”, con lo cual
“costruiremos una nueva estructura social” y asi podremos —decia Eduar-
do Frei- “erradicar la miseria” y transformar a Chile en una “comunidad
justa”*, agregaba dicho proyecto. Como medio de integrar a un gran
numero de personas en la estructura organica del pais, el citado plan pro-
ponia “el comunitarismo”, en el que el capital y el trabajo no pertenecen
ya a grupos diferentes sino que “se hallan unidos en las mismas manos>”.
Hoy sabemos que los diferentes estudios técnicos tomados en cuenta
para confeccionar el programa de gobierno de Eduardo Frei Montalva
en 1964, habian cometido un error formidable en el calculo de la cabida
total que tendria el 4rea reformada. Este error pudo comprobarse recién
a fines de 1973, cuando ya se habian agotado los mejores predios agrico-
las expropiables y el maximo posible de campesinos a ubicar en toda la
superficie ya expropiada entre 1964 y 1973 no superaba a los ochenta

de Investigacion Agricola en INDAP. En 1973 la CORA llegé a tener 4.622 funcionarios
e INDAP, 5.070, convertidos ya en los instrumentos de la revolucion comunista en Chile.

32 GARRIDO, GUERRERO Y VALDES, op. cit., p. 243.

3 Hector RiesLE, La inviolabilidad del derecho de propiedad privada ante la doctrina
pontificia, pp. 61-81.

34 Graysom op. cit., pp. 351 y 429.

35 Ibid.
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mil individuos. Ignorantes atn del tremendo error cometido, durante el
periodo de Eduardo Frei Montalva, es decir, entre 1964 y 1970 se asignaron
tierras a menos de veinte mil presuntos campesinos, cuando en realidad
la poblacién rural econémicamente activa total en 1960, alcanzaba a las
novecientas mil ochocientas personas en todo el pais. En otras palabras,
Eduardo Frei Montalva no cumpli6 la promesa que figuraba en su pro-
grama, dejando a muchos defraudados®® que comenzaron a movilizarse
y a los cuales se sumaban los desengafiados por la “promocion popular”.
Este torrente social no pudo ser canalizado ni controlado por el gobierno
democrata cristiano®’.

Por otra parte, el cambio de estructuras era otra de las ideas revolu-
cionarias inspiradas por los progresistas e incorporadas a dicho programa
presidencial.

Solo bastaba con prometer la construccion de una nueva estructura
social para que las masas desfilaran por la Alameda agitando banderas,
coreando consignas y gritando amenazas*®. Hasta este momento glorioso,
no se tocaban temas desagradables tales como los errores que toda empresa
humana no deja de cometer. De tanto hablar y escribir acerca de la nece-
sidad de cambiar estructuras, nadie queria oir siquiera que para cambiar
una estructura es necesario, antes, demoler la vieja estructura vigente y
esto tiene sus inevitables consecuencias. Como a menudo suele ocurrir, la
historia humana est4 atiborrada de promesas revolucionarias que se han
quedado en la etapa de demolicion de lo existente, sin empezar nunca
el arduo trabajo de construir una estructura mas perfecta, transforman-
dose asi esta vana promesa en otra utopia mas. En las paginas siguientes
veremos si el gobierno democrata cristiano pudo construir en Chile una
nueva estructura o se limité a destruir el orden existente®.

A erradicar la miseria llamaba el programa presidencial de Eduardo
Frei Montalva en 1964. Borrar de este mundo la miseria, el dolor, la enfer-
medad y la muerte han sido y seguiran siendo parte medular de las revo-
luciones modernas y, en consecuencia, estin comprendidas en las moti-

36 José BENGOA, El campesinado chileno después de la Reforma Agraria, pp. 35-37. En
cuanto al error cometido que consistia en agotar las mejores tierras cultivables y regadas,
tras expropiar y asentar a solo un tercio de los trabajadores del agro que habia en el pais,
es preciso recordar que ello ocurrié porque los funcionarios escogieron primero los predios
con acceso a caminos y carreteras, con riego abundante y mds cercanos a las ciudades,
ya que estos factores son importantes en el manejo de los costos de produccion y en la
administracién de las necesidades de los trabajadores

37 FONTAINE, op. cit., p. 53.

38 Gabriel VALDES, Suefios y memorias, p. 116.

39 Maria Teresa MORAN, “Los principios del orden politico catélico”, pp. 52-53.
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vaciones de los progresistas chilenos, quienes hasta hoy creen que el ser
humano tiene la capacidad de eliminar los males humanos con solo
cambiar las estructuras sociales o econémicas. Y esto, al revés de lo que
piensan los sectores conservadores. Sin embargo, si los tradicionalistas o
conservadores tienen razon, y al ser humano no le es posible cambiar lo ya
establecido por Dios, entonces tampoco sera posible borrar la miseria en
este mundo por mucho que se pudieran cambiar las estructuras, porque los
males no provienen de dichas estructuras sino del pecado, y fue el pecado
original el que hizo caer la naturaleza humana perdiendo la entrada al
Paraiso*’. Esta es la realidad concreta que los revolucionarios pretenden
hacer olvidar mediante formulas nuevas y faciles, aunque utopicas*.

Transformar a Chile en una comunidad justa seria, segiin los revolu-
cionarios, el resultado del cambio de estructura obtenido con la Reforma
Agraria. Lo “justo” es otro de los términos empleados por los revolucio-
narios para atraer a los incautos. Justicia, feudalismo, latifundio, igualdad,
son palabras revestidas de extraordinaria riqueza sugestiva que hacen a
muchos adherir al cambio de estructura. Lo malo es que estas palabras
estan dotadas de significados opuestos*?. Justicia, por ejemplo, es para los
revolucionarios sinonimo de igualdad, mientras que para los tradiciona-
listas, justicia es darle a cada uno lo que le corresponde®.

Por altimo, propiedad comunitaria es aquella en la que capital y tra-
bajo se encuentran en las mismas manos, decia el programa presidencial
de Eduardo Frei Montalva en 1964. Esto hace reflexionar al lector porque,
suponiendo realizable la construccién de la propiedad comunitaria, antes
habria que eliminar la propiedad privada individual, sin olvidar que la
propiedad comunitaria es idéntica a la fracasada propiedad colectiva de los
comunistas, segtin reconocié Felipe Amunategui Stewart, exvicepresidente
de la Democracia Cristiana y exsubsecretario de Agricultura, entrevistado
en 1993 por un periodista. En esta oportunidad aseveré que todos los
que estuvieron encargados del proceso de Reforma Agraria querian para
Chile la propiedad colectiva comunista*.

4 Angelo Rosst, Joseph HOFENER y Joseph RATZINGER, Hablan tres cardenales, pp. 61-62.

# Jerénimo CERDA, “Catolicismo social y socialismo cristiano”, pp. 292-293.

42 DE CASTRO MEYER, DE PROENGCA SIGAUD, CORREA DE OLIVEIRA y MENDONCA DE
FREITAS, 0p. cit., p. 49.

43 José FERRATER, Diccionario de la Filosofia, pp. 511-512.

# Revista Mundo Diners, Santiago, abril de 1993. En esta entrevista realizada por el
periodista Luis Alberto Ganderats, Felipe Amunategui dijo: “nosotros no queriamos hacer
propietarios individuales. Ninguno de los que estibamos a cargo del proceso de Reforma
Agraria queriamos propiedad individual. Queriamos mantener la propiedad colectiva y el
mundo ya sabe qué destino tiene ese tipo de propiedad en el campo. Todo eso era un gran abuso.
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El programa presidencial de 1964 contenia en su seno contradic-
ciones, errores y utopias que no podian sino conducir a nuestro pais al
desastre politico y econdémico.

4) Temprana decadencia

Entre las primeras actividades desarrolladas por Eduardo Frei Montalva
al asumir la presidencia de la reptblica estaba la de contratar numerosos
democrata cristianos en CORA e INDAP de manera que, durante todo
su periodo, cientos de activistas recorrian los campos demoliendo las
buenas relaciones que hasta entonces existian entre campesinos y patro-
nes*®. Los mismos funcionarios obligaban al campesinado a convertirse al
colectivismo comunista, pues todos los que participaron en la Reforma
Agraria eran partidarios de la propiedad colectiva y execraron el reparto
individual. Tanto es asi que durante el periodo que va desde 1964 hasta
1973 practicamente no se entregd ninguna parcela sino solo derechos sobre
casa y huerto. Estos derechos se podian perder por la sola decision de los
funcionarios estatales*®. De este modo, dos ideas comunistas, la propiedad
colectiva y la lucha de clases, eran repetidas por los funcionarios estatales
mientras imponian la Reforma Agraria.

En 1967 se publico un libro acerca del peligro que amenazaba a
Chile de caer en el comunismo en el caso de continuar el gobierno por
la ruta trazada hasta entonces. Ademas, no hay que olvidar que Eduardo
Frei M. se habia presentado ante los electores chilenos como alternativa
frente el comunismo. No hubo que esperar mucho para que nuestro pais
pudiera constatar lo acertado de la prediccion contenida en el libro Frei
el Kerensky chileno®’.

Acerciandose al término del periodo presidencial de Eduardo Frei
Montalva, los observadores politicos pudieron percatarse de la pérdida
de su liderazgo y de los profundos quiebres que se producian al interior
del Partido Democrata Cristiano. A modo de ejemplo, veamos a conti-
nuacioén los hechos concretos que quedaron registrados acerca de estas
circunstancias y que se relacionaban en directo con la Reforma Agraria.

45 FONTAINE, op. cit,. p. 49.

46 BENGOA, El campesinado..., op. cit. p. 102.

47 Fabio Vidigal Xavier DA SiLVEIRA, Frei el Kerensky chileno; Cristian Gazmuri, “Voy
a ser el Kerensky chileno”, p. D-17. En Rusia Alexandre Feodorovitch Kerensky, como
jefe de gobierno después de la caida del zarismo representé una politica de continuas
concesiones hacia los bolcheviques, los cuales después de fortalecerse con tales concesiones,
lo derribaron.
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Basdndose en un estudio efectuado por la CORA, el ministro de
Agricultura, Hugo Trivelli, garantizé a los propietarios de la hacienda
Larqui que el predio no seria expropiado. Apenas terminaba de hablar,
cuando Jaques Chonchol Chait, vicepresidente de INDAP, ordené la to-
ma ilegal del predio utilizando para ello a activistas pertenecientes a las
organizaciones sindicales campesinas*®.

Segtin se indic6 anteriormente, los campesinos en general y los in-
quilinos en particular preferian no ingresar a los sindicatos, situacion esta
que durd hasta la década de 1960.

No obstante, con la Ley de Sindicalizacion Campesina de 1967, co-
menz6 a aumentar con rapidez la actividad sindical en el agro, como re-
sultado de la demanda de tierras encauzada por funcionarios de INDAP
hacia las tomas de fundos y también, debido a que los campesinos que
ingresaban a los sindicatos se agrupaban de acuerdo con determinadas
afinidades ideolégicas: socialistas unas y cristianas las otras*. A esto se
agregaba que, en general, los inquilinos preferian la propiedad privada
individual y rechazaban tanto la propiedad comunitaria como el trabajo
colectivo, desconfiando de los funcionarios y de los politicos que provenian
de la ciudad. Era este un factor mas que contribuia a la crisis democrata
cristiana®.

En aquellos afios, en los cuales los fundos eran recorridos por nume-
rosos activistas politicos, varios diputados y dirigentes social-comunistas
y cerca de mil funcionarios de INDAP, utilizaban a los sindicalizados o
a los afuerinos para tomar los predios por la fuerza, haciendas que, a su
vez, eran defendidas en muchos casos por los campesinos de esos fundos,
como ocurrié con la hacienda Longotoma de Carlos Ariztia Ruiz’'.

La crisis al interior de la Democracia Cristiana se fue agravando de
tal manera que en 1969 Jaques Chonchol y un grupo de parlamentarios
renunciaron al partido y comenzaron a formar el MAPU, del cual se

48 Renato GAZMURI SCHLEYER, “Carta al director”, p. A-2. El mismo Jaques Chonchol
que enseguida seria el ministro de Agricultura de Salvador Allende se oponia a pagar
indemnizaciéon alguna por las tierras expropiadas y, ademds, inicidndose el proceso de
Reforma Agraria, proponia que las expropiaciones fuesen llevadas a cabo por el gobierno
movilizando para ello las fuerzas politicas al servicio de la Reforma, es decir, ocupando
primero la tierra con miembros de los sindicatos campesinos. Aqui es preciso recordar
que hasta esos dias los trabajadores rurales no participaban en la actividad sindical,
permaneciendo pasivos y tranquilos. Véase BENGOA, El campesinado..., op. cit., pp. 178-
180. Revista Mensaje, Santiago, 1962, SOCIEDAD CHILENA DE DEFENSA DE LA TRADICION,
FAMILIA Y PROPIEDAD, op. cit., p. 40.

4 BENGOA, El campesinado..., op. cit. pp. 181-182.

0 Op. cit., pp. 106-107.

> GARRIDO, GUERRERO Y VALDES, op. cit., p. 225.
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separaria en 1971 la Izquierda Cristiana, exigiendo atn mas velocidad y
profundidad al proceso revolucionario®.

En 1971, Jaques Chonchol y David Baytelman, vicepresidente de
la CORA, recorrian el pais asegurando a los campesinos que “no habra
asignacion individual de tierras”.

5) Las victimas

Los revolucionarios utilizaron la Reforma Agraria como instrumento para
despojar a los propietarios de sus tierras que en muchos casos habian sido
recibidas en herencia de sus antepasados. También usaron la Reforma
Agraria para impedir que los inquilinos usufructuaran de las tierras de sus
patrones. Ambos sectores sociales, patrones e inquilinos, sufrieron, ade-
mas, el robo de enseres de trabajo, animales y cosechas como efecto de las
tomas>*. Hasta tal punto lleg6 la persecucion que los inquilinos desapa-
recieron en Chile como clase social.

Los primeros predios expropiados en 1965 por la administracion
democrata cristiana estaban ubicados en Curicd, sirviéndose la CORA
e INDAP de las leyes N° 15.020 y N° 15.295, de Jorge Alessandri. Esta
ultima, de reforma constitucional, sirvi6 para ejecutar sus odiosas tareas
de utilizar y evitar el pago de expropiaciones, propuestas ambas hechas
por Jaques Chonchol en 1962, que eran, en realidad, formas de violencia
que generaban mas violencia. Dichas expropiaciones de 1965 en Curico,
constituyeron un entrenamiento de agitacion y violencia para los militantes
socialistas, porque las tomas las habia dirigido el diputado socialista Oscar
Naranjo. Los propietarios del segundo fundo destinado a ser expropiado
defendieron legitimamente su predio enfrentandose con Oscar Naranjo
y los sindicalizados socialistas, rechazando la toma.

Mientras crecia la violencia en este tipo de apropiaciones y durante
el tiempo, cada vez mayor, que transcurria entre una toma y el final del
tramite de expropiacion por parte de la CORA; el gobierno de Eduardo
Frei M. envio, el 22 de noviembre de 1965, un mensaje con el proyecto

52 Diario El Mercurio, Santiago, 19 de abril de 2009, pp. D-12

53 BRAHM, op. cit. p. 251.

>4 Ibid.

> GARRIDO, GUERRERO y VALDES, op. cit., p. 100. Los primeros predios tomados
eran Los Cristales y El Porvenir en Curicé; las haciendas Yaquil, Bellavista y Santa Maria
de Longotoma en agosto de 1965; San José de Catemu, La Higuera y El Carmen en
Aconcagua; El Retiro, El Molino, la hacienda Manantiales, Culipran, Popeta y la hacienda
El Sauce, también en 1965.
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de ley, estableciendo la tabla de conversion zonal en hectareas de riego
basico y determinando también que las tierras expropiadas, se entregaban
a los campesinos para que las trabajaran en forma colectiva a través de
asentamientos durante un plazo prorrogable de tres afios. E1 28 de julio de
1967 fue publicada la nueva ley de Reforma Agraria como ley N° 16.640°°,
habiéndose promulgado el 20 de enero de 1967 la ley N° 16.615 de re-
forma constitucional para eliminar el pago previo de indemnizacién al
duefio y elevar a treinta las cuotas anuales que en la practica no eran re-
ajustables®’. Es decir, la indemnizacion por el predio expropiado se hacia
ilusoria y junto con ella, se hacia ilusorio en nuestro pais el derecho de
propiedad privada.

En la comuna de Nancagua, provincia de Colchagua, estaba el fundo
Puquillay de propiedad de los hermanos Elvira y José Ramoén Echavarria
Caro. Tenia doscientas cincuenta hectéreas planas y doscientas cincuenta
hectéreas de cerros, contando con riego para doscientas de ellas, en parte
de las cuales pastaban las vacas lecheras seleccionadas que producian dia-
riamente la leche que se procesaba en el mismo fundo para transformarla
en mantequilla. Dotado, ademas, de casas patronales, bodegas, moderno
establo con energia eléctrica, corrales y maquinaria para distintas siembras,
cosechas y elaboracién de mantequilla.

Ocho o nueve familias de inquilinos, una docena de empleados, mas
o menos quince lechadoras y un administrador, constituian el personal
estable del fundo®® que rodeaba al ingeniero agronomo José Ramoén Echa-
varria, quien residia en aquellas antiguas casas patronales de adobes y tejas
chilenas con corredores. Desde alli, salia cada dia rumbo a la municipalidad
de Nancagua de la cual José Ramon, miembro del Partido Conservador,
era su alcalde, periodo tras periodo.

Corriendo la segunda mitad de 1967, se dejaron caer en el fundo
Puquillay los activistas izquierdistas, aprovechando que los duefios se en-

56 GARRIDO, GUERRERO y VALDES, op. cit., pp. 120-121.

57 1bid.

58 Los inquilinos y sus familias y allegados eran habitantes permanentes del predio,
mientras que los afuerinos que no vivian en el fundo participaban en siegas y vendimias, en
tanto residian en el fundo, durante periodos de distinta duracion, los arrieros y carboneros.
En cuanto a las lechadoras, algunas vivian en el fundo y otras en los alrededores. Entre los
afuerinos se contaban los costinos y los atorrantes. Los primeros mas quitados de bulla,
tenian mujer e hijos, mientras que los atorrantes criaban fama de enamorados, buenos
para tomar y amigos de lo ajeno. También se incluian como afuerinos a los gananes que
solian morar en villorrios cercanos y desempefiaban trabajos mas mal pagados, tales como
limpieza de canales y tranques, reparacién de caminos y puentes, etc. Véase “Memorias de
un atorrante”, en El Mercurio, Revista del Domingo, Santiago, 6 de abril de 1986, pp. 7-9;
BAUER, op. cit., p. 140.
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contraban por un par de dias en Santiago. Descerrajaron puertas y paraliza-
ron las actividades, desaparecieron las aves de corral, asi como también,
cosas de muebles y bodegas.

Siguiendo el consejo de abogados especialistas, los duefios ofrecieron
el predio a la CORA vy asi esta tom6 posesion del fundo, dejando para
los propietarios una reserva y las casas, galpon y bodegas, formando en el
resto un asentamiento campesino. Con tal procedimiento se aseguraba,
ademas, que los activistas levantaran la toma y los propietarios pudieran
vender en remate animales y maquinarias.

El remate se llev6 a cabo durante un par de lluviosos dias de julio
de 1968, saliendo los bienes y animales a precios bastante bajos, pero, al
menos, ello permitié que sus legitimos propietarios obtuvieron algo de
dinero de aquello que, dado lo que se veia venir por la marcha del proceso
de Reforma Agraria, podia terminar en una pérdida completa.

Cada dia aumentaban las tomas y expropiaciones, la violencia tam-
bién. Eduardo Frei Montalva expropié mil cuatrocientos diez predios
correspondientes a 3.562.223 ha, mientras que Salvador Allende expro-
pi6 cuatro mil seiscientos ochenta y nueve predios correspondientes a
5.873.053 ha®.

A fines de 1969, en cumplimento de su deber, que era impedir una
toma de predio en Huiscapi, el viceprimero de Carabineros Fructuoso
Gomez cay6 herido de muerte en manos de los activistas®,

En julio de 1970 la Sociedad Nacional de Agricultura y la Confe-
deracién de Sindicatos de Empleadores denunciaban la expropiacion
masiva de predios®!. El 1 de agosto de 1970 El Mercurio editorializaba
sobre la violencia en el campo y en su p. 29 informaba que los activistas
se habian tomado veinte fundos en Chillan y quince en Melipilla®. EIl 8
de agosto de 1970 el mismo periddico informaba acerca de las pérdidas
por las huelgas campesinas y tres dias después respecto a la paralizacion
en ciento cuarenta fundos®.

En noviembre de 1970 fallecia Antonia Maachel de Recaldi, duefia
del fundo La Tregua en Valdivia, a consecuencia de la ocupacion del predio
por ocupantes ilegales que raptaron a la propietaria manteniéndola como
rehén, sola en la casa patronal. Aterrada, ella ingiri6 barbitaricos que le
ocasionaron la muerte®.

59 GARRIDO, GUERRERO Y VALDES, op. cit., p. 140.
% Ibid.

61 El Mercurio, Santiago, 16 de julio de 1970.

52 Op. cit., 1 de agosto de 1970, pp. 2 'y 29.

8 Op. cit., 8 de agosto de 1970.

64 GARRIDO, GUERRERO Y VALDES, op. cit., p. 140.
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El pais se enteraba horrorizado del fallecimiento del ingeniero agro-
nomo Hernan Mery, funcionario de la CORA en Linares, que en medio
de la trifulca que se habia armado entre propietarios y funcionarios que
asaltaban el predio, cay6 por causa de golpes recibidos y la tardanza en
recibir atencion médica®.

La revista El Campesino informaba en febrero de 1971 que el agri-
cultor Juan Bautista Landarretche habia sido detenido, arma en mano,
por evacuar a un grupo de individuos que habian invadido su predio en
Carahue®.

Al reventarle una carga de dinamita que llevaba en el bolsillo, en
marzo de 1971 muri6 el estudiante del MIR José Jorge Fernandez que
participaba en la toma del fundo Moncul de Cautin®.

En abril de 1971, durante la ocupacion ilegal del fundo Carén de
Villarrica muri6 asesinado a balazos el agricultor de veintiocho afios Ro-
lando Matus, duefio de un pequefio predio de treinta hectéireas fisicas.
Los criminales eran miembros del MIR®.

Por infarto cardiaco muri6 Domitila Palma, tia del propietario del
fundo Brasil Sur en Lautaro. La victima habia sido sorprendida sola en el
predio al ser invadido este por una poblada del MCR-MIR .

El 29 de abril de 1971, la CORA tomo posesion de veintidos fundos
expropiados en Santa Cruz, entre ellos la hacienda Nilahue. Esta tenia
derecho a reserva lo que incluia la conservacion por los duefios de la casa
patronal. Este derecho a reserva habia sido reconocido por la CORA que
lo habia otorgado porque la expropiacién se habia llevada a cabo por
extension del predio y no por mala explotacion. No obstante, los funcio-
narios estatales conminaron al propietario de setenta afios Jorge Baraona
Puelma a abandonar la casa en el plazo de dos horas con dos familiares
que en su interior yacian imposibilitados de moverse. Al abandonar su
hogar, sufri6 un infarto cardiaco que le quito la vida durante su obligado
traslado a Santiago”’.

En mayo de 1971 hordas del MCR-MIR efectuaron el segundo asalto
al fundo Brasil Sur. Los propietarios y algunos vecinos se defendieron
muriendo durante el asalto el joven mapuche mirista Juan Milipan’!.

55 GARRIDO, GUERRERO Y VALDES, op. cit. p. 131.

% Revista El Campesino, Santiago, febrero de 1971, pp. 17-18.
57 BRAHM, op. cit., p. 250.

%8 1bid.

% GARRIDO, GUERRERO Y VALDES, op. cit., p. 140.

70 BRAHM, op. cit. p. 250.

" 1bid.
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El enologo Gilberto Gonzalez, hijo del propietario de la vifia Santa
Blanca, Rancagua, es asesinado por una célula del MIR que asalta la vifia
en agosto de 197172,

En octubre de 1971, muere el militante mapuche del MCR-MIR,
Moisés Huentelaf, en el asalto al fundo Chesque de Cautin’.

A pesar de que el 24 de octubre de 1970, Salvador Allende Gossens
fue proclamado Presidente de la Republica, hubo continuidad en el pro-
ceso de Reforma Agraria al ser nombrado Jaques Chonchol ministro de
Agricultura por el nuevo Presidente marxista. Recordemos que habia sido
vicepresidente de INDAP durante el gobierno de Eduardo Frei Montalva.

Lo primero que hizo como Ministro fue disminuir el maximo de
superficie que el estado permitia como propiedad privada individual. De
ochenta hectéreas de riego bésico bajé a cuarenta hectareas’.

Del total de hectéreas expropiadas por los gobiernos de Eduardo Frei
M.y Salvador Allende durante el proceso de Reforma Agraria chileno, que
sumaron 9.435.276 ha, se asigno a los campesinos apenas un 33,08%, es
decir, 3.296.836 h, explicando con ello el gran descontento que ocasiond
dicha reforma entre quienes esperaban de ella algan beneficio material”,
descontento este que se tiene que sumar al de los despojados de sus tierras.

Segin Impuestos Internos en 1965 el 84,35% de los predios, o sea,
220.519 predios agricolas, tenian un avalto inferior a mil escudos, siendo
por tal motivo considerados minifundios y predios de escaso valor comercial.
Al otro extremo, las haciendas mas grandes del pais con mas de cinco mil
hectareas cada una, estaban constituidas solamente por 696 predios’. Con
esto se derriba el mito de que los agricultores eran latifundistas. No olvide-
mos que el latifundio era presentado por el clero progresista y los politicos
izquierdistas como la causa estructural de todos los problemas del agro”’.

El monto en dinero recibido por los agricultores expropiados pagado
en su mayor parte en bonos no reajustables a treinta afios plazo durante el
periodo de inflacién mas alto en la historia, convirtié las indemnizaciones
en un injusto despojo.

2 BRAHM, op. cit. p. 140.

73 1bid.

74 CoRREA, FIGUEROA, JOoCELYN-HoLT, ROLLE Y VICUNA, op. cit., p. 267.

75 BENGOA, El campesinado..., op. cit., p. 46; GARRIDO, GUERRERO Y VALDES, op. cit.,
pp. 138 y 174. Las tierras productivas en Chile totalizan 28.162.892 ha. Se expropi6 un
35,4% de este total, apropidndose el Estado del 64,6% de las tierras expropiadas, vale
decir, nuestro pais paso a ser un enorme latifundio estatal. GARRIDO, GUERRERO Y VALDES,
op. cit., p. 175.

6 Op. cit., p. 70.

77 BENGOA, El campesinado..., op. cit., p. 32.
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Por otra parte, la Reforma Agraria destruyo lo mas valioso que guarda-
ba el sector campesino chileno: las costumbres tradicionales y la armonia
entre las clases sociales, extinguiéndose también en medio de la catéastrofe
los inquilinos y los patrones, transforméandose los altimos en endurecidos
emprendedores, materialistas y sumamente practicos.

6) Finaliza la Reforma Agraria

Por una parte, los muertos que dejé este proceso en Chile y, por otra, las pér-
didas materiales inconmensurables producidas, llevaron al convencimiento
de la necesidad de poner término cuanto antes a la Reforma Agraria en
nuestro pais, porque las implicaciones en la situacién alimentaria y nutri-
cional constituian solamente una parte del menoscabo material resultante’®.

El decreto ley N° 2.247 de junio de 1978 puso fin legal a la Reforma
Agraria asimilando las garantias de la propiedad privada agraria a las nor-
mas generales que regian para todas las actividades nacionales. También
este decreto derogé las causales de expropiacion que se aplicaban hasta
entonces a los predios del agro™.

Como resultado del mencionado decreto, se regularizaron las expro-
piaciones devolviendo a sus propietarios la reserva legal a la que tenian
derecho, reserva que no habia sido respetada en muchos casos. Se entre-
garon titulos de propiedad individuales y definitivos a los campesinos,
correspondientes a los sitios y a las unidades productivas denominadas
“unidades agricolas familiares” que formaban cada asentamiento®. A pesar
de la asistencia técnica y ayuda econdémica entregadas a los campesinos
asignatarios para trabajar sus nuevas parcelas, algunos comenzaron a vender
sus predios®!. Finalmente en un sano criterio de desestatizacion se rema-
taron las tierras expropiadas de las cuales se habia aduefiado la CORA®.

78 GARRIDO, GUERRERO Y VALDES, op. cit., pp. 149y 151. Laimportacién de alimentos
llegé en 1973 a 555,6 millones de délares. Siete veces superior a 1970.

9 Op, cit., p. 153.

0 Op, cit., p 182.

81 Op. cit., p. 189. En 1976 se detectd que un 4% de los asignatarios habia vendido
sus parcelas, subiendo al 10% en 1977. Uno de los motivos que se han dado para explicar
estas ventas de parcelas ha sido la alta tributacion que el Estado chileno acostumbra a
exigir a todo propietario, entre los cuales figuraban ya los asignatarios de la Reforma
Agraria. Tales tributos de estos nuevos propietarios eran: las cuotas por la tierra asignada, las
contribuciones de bienes raices y el cobro de las deudas contraidas por los asentamientos.
Op. cit., pp. 105y 110.

82 Op. cit., p. 182.
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Durante los gobiernos de Eduardo Frei Montalva y Salvador Allende
Gossens nuestro agro se asemejoé a un laboratorio en el que se creaban
las condiciones lo mas protegidas e igualitarias posibles para quienes tra-
bajaban en él. A partir del 11 de septiembre de 1973, el gobierno militar
restableci6 la propiedad privada individual, organizé un Estado subsidiario
y entrego al libre mercado la regulacion de la economia nacional, dejando
completamente entregados a su esfuerzo a los nuevos emprendedores
que tenian que adaptarse a las dificiles exigencias puestas por el mercado
internacional a las exportaciones chilenas.

7) A manera de conclusion

La llamada Reforma Agraria chilena constituye un hito en el estudio de lo
que hoy llamamos politicas ptiblicas en los paises occidentales. Hito por
su nefasto legado, pero que no es obra de circunstancias azarosas, sino de
sus vicios de ilegitimidad de origen. Partiendo por un diagnéstico errado,
el que el latifundio era la causa del atraso y pobreza del mundo campesino,
diagnostico impuesto por la torpeza de la administracion Kennedy (que
estaba convencido de que en Chile existian los mayorazgos) quien supeditd
la entrega de los fondos necesarios para reconstruir el sur del pais luego
del terremoto de 1960, a la imposicién de la Reforma Agraria. Negativo
y equivoco fue el impulso del proceso por miembros del clero nacional,
encabezados por el cardenal Ratl Silva Henriquez, quienes desconociendo
en forma rampante la doctrina catolica sobre la propiedad, se entregaron
con ahinco a la difusiéon de la Reforma Agraria, que partio6 fracasando en
sus propios fundos, donde los campesinos terminaron vendiendo las tie-
rras. Ejecucion llevada a cabo por las administraciones Frei y Allende, las
cuales forzaron las normas juridicas, las amafiaron a su gusto, y finalmente
las cambiaron para luego desconocerlas, en un proceso que se encuadra
en forma perfecta dentro de la nocién de “fraude a la constitucion”. Por
ultimo, la paralisis total del agro chileno, algo insélito en un pais cuya pro-
ductividad agricola en 1964 era estimada por la FAO como la mas elevada
de Hispanoamérica, solo detras de Uruguay. Colofén de un proceso que
solo provoco frustracion social, destruccion econoémica y burla del derecho.
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LA CONSTITUCION
ENTENDIDA COMO LEY

THE CONSTITUTION UNDERSTOOD AS LAW

Carlos A. Casanova’

Resumen

Este articulo estudia la naturaleza de la Constitucion y concluye que es
una ley en el sentido de la Filosofia clasica, que sujeta al pueblo en su
totalidad; y que no es esencialmente un pacto, aunque pueda tener ele-
mentos pactistas. También concluye que la Constitucién no es el acto por
el que se funda o articula la Reptblica ni tampoco puede establecerse si
no existe una juridicidad preconstitucional. Investiga, ademas, cual sea la
naturaleza de esa juridicidad y adhiere a la vision clasica, desechando las
visiones lockeanas (tanto liberal como utilitarista), kantiana y marxista.

Palabras clave: Constitucion, ley, pacto, constituyente, articulacion politica

Abstract

This paper deals with the nature of the Constitution. It concludes that
the Constitution is Law in the sense in which this word “Law” was un-
derstood in classical philosophy. It is a Law to which the people as a whole
is subject. Its nature is not in essence that of a pact even if it may have
some contractual elements. The paper also concludes that the Constitu-
tion is not the founding event of a republic. The Constitution presupposes
a pre-constitutional juridicity. The paper examines, moreover, what the
nature of such juridicity is and adheres to the classical view, rejecting
the Lockean views (both liberal and utilitarian), the Kantian view and
the Marxist view.

Key words: Constitution, law, pact, constituent power, political articu-
lation.
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[. Horizonte del constitucionalismo moderno

El constitucionalismo moderno se movié dentro del horizonte hobbesiano-
lockeano. Alli yace el ntcleo del “liberalismo”, que inspira en principio, el
llamado “Derecho Constitucional”. Hoy no existe en estado puro, pero con
todo, resulta atil exponer brevemente la filosofia politica que subyace a
sus trazos liberales, que es —sobre todo- la filosofia de John Locke, y que
hunde sus raices en el nominalismo ockhamista.

La tnica realidad natural existente es el individuo y sus poderes o
“modos”!. Los universales?, las entidades colectivas® y las relaciones morales
no existen sino por “abstracciéon” (una coleccion imaginaria de cualidades
sensibles) o por convencion, por ley* o, si acaso, en cuanto encuentran un
sustrato en los individuos y sus poderes. Los individuos, por medio de su
trabajo, se apropian naturalmente de los bienes de la tierra. Sin embargo,
una vez que la aparicion del dinero hace posible la acumulacion de bie-
nes, y, en el estado de naturaleza, nada impide que un individuo intente
apropiarse por la fuerza de lo que ha producido otro. El agredido puede

! John Lockg, Essay Concerning Human Understanding, libro 11, especialmente
capitulos 23 (en el que se sostiene, ademas, que solo las cualidades primarias son reales, no
las secundarias: N° 9) y 25; libro 111, en especial capitulos 3-5. Tenemos ideas de relaciones,
aunque solo entre dos términos (cft. op. cit., libro 11, capitulo 25, N° 6), pero esas ideas son
béasicamente una creacion del entendimiento (cfr. libro 11, capitulo 5. En el n. 16 aplica a
las relaciones todo lo dicho en el capitulo acerca de los modos mixtos.) En Guillermo de
Ockham se encuentra una ontologia semejante y una moral analoga (aunque fundada en
la omnipotencia divina, no en el placer y el dolor). En cuanto a la ontologia, cfr. Marilyn
McCord Apams, William Ockham, vol.1, pp. 71-141 (por lo que concierne al nominalismo
o conceptualismo) y pp. 215-276 (en lo que respecta a la realidad o cognoscibilidad
de las relaciones). En cuanto a la ética y el Derecho, tengo un articulo aceptado y otro
en evaluacién: /Es voluntarista la ética de Guillermo de Ockham? (aceptado en Acta
Philosophica) y “Guillermo de Ockham: ;creador de la tradiciéon nominalista de los
derechos subjetivos?”.

2 LockE, Essay..., op. cit., libro 11, capitulos 1 y 12 y ss; de acuerdo con libro 11, capitulo
3. Cfr.,, también, sobre las doctrinas ockhamistas, ADAMS, op. cit., vol. 1, pp. 13-69.

3 Sobre el caracter convencional del origen de la autoridad vy, por tanto, del estado
civil, Locke, Second Treatise of Government, n. 21. Guillermo de Ockham piensa que la
autoridad tiene un origen remoto en la ordenacién divina, pero que la concrecién de la
autoridad es por completo convencional. Guillermo OckHAM, “Breviloquium de principatu
tyrannico”, vol. m, pp. 11, 14 y 27; vol. m pp. 13 y 43-46; vol. v, pp. 10, 55-64 y 75-76.

# Las relaciones no existen en la realidad, pero de las relaciones morales tenemos
ideas solamente porque determinados modos mixtos (que existen solo por obra del
entendimiento: libro 11, capitulo 5), los tipos de accién, se vinculan a las prohibiciones
y las sanciones de una ley, de donde se deriva su caricter de criminal o inocente. Lo que
mueve al legislador humano, ademas, es la idea del “bien” y del “mal”, es decir, de lo que
produce placer o dolor. LockE, Essay..., op. cit., libro 1, capitulo 28, p. 4 y ss. y libro 1,
capitulos 20-21.
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defenderse, pero nada garantiza en ese estado, que triunfe quien tiene
raz6n®. Por tanto, puesto que no hay ley sin sancion efectiva, no hay ley
natural®. Por este motivo, los hombres, para protegerse (no por un sentido
de justicia, sino de autopreservacion), se retnen y hacen un pacto de mutua
defensa, que es el pacto del que surge el Estado civil’. Ha habido otras
asociaciones humanas, pero mientras no se funden en un pacto explicito
o no establezcan un gobierno parlamentario, permanecen en el estado de
naturaleza, pues solo el consentimiento de los gobernados puede legitimar
al gobierno. El fin del Estado civil es, por su origen, defender la propiedad
e impedir que unos ciudadanos hagan dafio a otros. Por esto, dentro del
Estado civil, cada individuo puede buscar los fines que guste. El Derecho
y el Estado solo lo atan a buscar la defensa mutua de los asociados y a
abstenerse de dafar a las otras partes del pacto®.

II. Ataque de Karl Marx
contra el constitucionalismo liberal

La debilidad explicativa de la resumida concepcién de la sociedad politica
se hace obvia ante el ataque que le dirigen Karl Marx y Federico Engels.
Estos dos autores sostienen, como John Locke, que el titulo natural de la
propiedad es el trabajo. Pero, a diferencia del autor inglés, no tapan sus
ojos ante una realidad evidente: el trabajo en la sociedad humana no es
individual. Los hombres, “animales sociales”, se encuentran unidos en
una comunidad en la que trabajan de forma colectiva. Por este motivo, la
propiedad debe asimismo, serlo’.

III. Necesidad de trascender
el liberalismo vy la critica marxista

No es mi interés ahora centrarme en el problema de la propiedad, sino
apuntar que es cierto que la sociedad politica es una empresa cooperativa.
Por eso, no vivimos juntos para no dafiarnos. Vivimos juntos para realizar

> Lockg, Second..., op. cit., pp. 32, 36, 40, 46-48, 123-126.

5 LoCKE, Essay..., op. cit., libro 1, capitulo 1, pp. 5-13 y libro 11, capitulo 28, pp. 6-13.
7 Locke, Second..., op. cit.,n. 21.

S Op. cit., n. 17,22, 71, 74, 85, 89, 99, 124, 131, 135, 138-140, 212.

9 Karl MARx, “Communist Manifesto”, capitulo 2, p. 336.
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una tarea comun. Karl Marx y Federico Engels conciben esa cooperacion
como puramente econdmica. Pero nosotros no tenemos por qué aceptar
esa limitacion arbitraria de nuestra perspectiva. Contra dicha tesis, el
hombre no es un mero “animal social”'?, sino un “animal politico”. El fin
de la cooperacion no es solo la produccion. Es verdad que vivimos juntos
arrastrados atn al margen de nuestra voluntad para atender a nuestras
necesidades animales. Pero vivimos juntos también para alcanzar la buena
vida, la vida plena''. El hombre no puede florecer ni llegar a su plenitud sin
el auxilio de la polis. La naturaleza misma de lo que los liberales llaman la
“asociacion politica” o el “Estado”, implica por tanto, que el poder politico,
que surge en la historia por accidentes no planeados ni pactados, tenga
una intrinseca estructura juridica. ;En qué sentido? En el sentido de que
la autoridad que ostenta ese poder ha de buscar el recto orden que haga
posible y eficaz la cooperacion. Ese recto orden, que no es un conjunto
de condiciones materiales o morales, sino algo mas profundo, es lo que se
llama el “bien comtin inmanente”, ordenado a un bien trascendente, del
que he tratado en otro lugar'?. A ese bien comtn inmanente se ordena
la prudencia en el gobierno, y en él se concreta lo justo general (el ius
generale, to dikaion nomimon), que es el objeto de la virtud mas propia de
la voluntad de gobernantes y legisladores'>.

IV, Revision de las tesis lockeanas sobre la sociedad politica,
del Derecho y de la ley

Respecto de las resumidas tesis lockeanas, que, como mostr6 la critica de
Karl Marx, son insatisfactorias, debemos observar:

a) Que la sociedad politica no tiene una realidad convencional,
sino natural. Esto es asi porque es necesaria para que el hombre
satisfaga sus necesidades bésicas, pero también para que alcance
su plenitud. ;En qué consiste esa realidad? (Es, por ventura, la

10 Karl Marx, Capital, A Critical Analysis of Capitalist Production, pp. 315-316.

1 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco 12,1094a27-b10yV 1, 1129b11-25.

12 Carlos CasaNova, “El bien comtn como regla dltima de la verdad del juicio
prudencial”, pp. 327-363. Porque la vida contemplativa es la cumbre de la perfeccién
humana, y la vida contemplativa es la contemplacion e imitaciéon de Dios; y porque la
vida practica o activa no puede ser perfecta si no es una participacion de la contemplativa,
debe afirmarse, como habria hecho Aristételes si se hubiera expresado abiertamente sobre
este punto, que Dios es el bien comtn trascendente.

13 ARISTOTELES, Etica..., op. cit., pp. 17-18. También, saNTo TOMAS DE AQUINO, Summa
Theologiae 11-11, q. 60, a. 1, ad 4m.
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sociedad politica una substancia? No. Es obvio que no constitu-
ye una unidad substancial, sino mas bien, un todo de orden: su
realidad es accidental desde el punto de vista metafisico, aunque
sea esencial desde el punto de vista ético.

b) Que las relaciones entre los hombres pueden tener una reali-
dad que no se reduce a los poderes de los individuos, sino que
son irreductibles a ninguna otra categoria. Por esto, un hijo es
hijo para siempre, aunque no haya ningtan poder de ser hijo y,
aunque su padre ya no ejerza el poder por el que lo engendro.
De la misma manera, los ciudadanos son ciudadanos y estan
conectados, aunque no quieran. Por supuesto, Socrates tenia
razén en que hay un elemento voluntario en la cimentaciéon de
la sociedad politica: en principio, las personas pueden emigrar si
la Constitucion de su patria les parece intolerable. Pero también
tiene razon en que hay otro elemento no voluntario: nos ata a
la patria, en primer lugar, la piedad, que supone una relacion
independiente de la voluntad del sujeto*.

¢) Que el Derecho no surge de un pacto, puesto que el objeto de
la justicia general se constituye en cuanto hay sociedad huma-
na, y de manera perfecta, cuando esa sociedad es politica. Pero
la articulacién de la sociedad politica no se lleva a cabo por un
pacto, como hemos dicho, y como es obvio para quien estudie
la historia con ojo filoséfico, como Orestes Brownson'® o Eric
Voegelin'®.

d) Que la base de la ley es la exigencia que hace a la razon del
gobernante el bien comun politico, de modo que el sentido de
la ley no es solo impedir que nos dafiemos, sino hacer posible
y promover la empresa cooperativa en que consiste la sociedad
politica.

e) Adn en ausencia de ley, las acciones por las que se consuma
una revolucion o por las que se la aplasta, pueden ser juzgadas
conforme al canon constituido por el Derecho. De la misma
manera y por las mismas razones, una prescripcion, aun surgida
de un pacto “constitucional” en el sentido poslockeano, puede
ser tenida con razén como contraria al Derecho. Asi lo mostro
lacidamente Gustav Radbruch!’.

14 PLATON, Criton, 50a-53a.

15 Orestes BROWNSON, The American Republic, pp. 91-99.

16 Eric VOEGELIN, The New Science of Politics, capitulo 1.

17 Gustav Radbruch “Leyes que no son Derecho y Derecho por encima de las leyes”..
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V. Necesidad de trascender las explicaciones dadas
por Herbert L. A. Hart y de Martin Rhonheimer
sobre la politica, el derecho y la ley

Entre los autores que han tratado seriamente de explicar la naturaleza
de la juricidad de la sociedad politica, se encuentran Herbert L. A. Hart
y Martin Ronheimer. Respecto de la visién del primer autor, debe decirse
que la juridicidad intrinseca a la sociedad humana no puede comprenderse
ni en términos liberales ni en términos utilitaristas, que son la Escila y la
Caribdis entre las que se mueve Herbert Hart en su obra Entre utilidad y
derechos. Es lamentable si, que el agudo autor inglés parezca incapaz de
salir del horizonte lockeano'®. En cuanto al utilitarismo, podemos aducir
primero la critica del propio Herbert Hart, que coincide con la de Robert
Nozik: esta doctrina considera a la sociedad como si fuera una substancia
en la que quedan absorbidos los individuos, de modo que no se respeta
la separabilidad de estos. En efecto, el utilitarismo postula que el criterio
para determinar lo bueno es el mayor placer del mayor nimero, pero una
aplicacion escrupulosa de este criterio permitiria tratar como meros objetos
alos individuos o matar dolorosamente a los inocentes'?. Aristoteles estaria
de acuerdo con esta critica hartiana al utilitarismo: puesto que la sociedad,
aunque es real y natural, no es una substancia, tal como mostr6 Aristoteles
en su critica al libro v de la Repuiblica, no puede decirse que el bien comin
consista en un agregado colectivo de placeres. Pero el Estagirita podria
anadir otra critica: que la felicidad no se puede alcanzar sin un respeto
cuidadoso del orden justo?. Luego, el propio orden no puede ser un célculo
de placeres: no es algo hecho por el hombre, sino algo que mide al hombre.

Herbert Hart critica con dureza al utilitarismo, como acabamos de
ver, pero rechaza también el liberalismo nozickiano, de raiz lockeana.
Porque, segiin Robert Nozick, la “separabilidad” de las personas, violada
por el utilitarismo; y la irrealidad de la sociedad, excluyen que los frutos
del trabajo se sometan a contribucién alguna por parte del Estado mas alla

18 En la obra de John Locke se sientan las bases tanto para el futuro utilitarismo
como para el futuro liberalismo. El liberalismo se funda en los Tratados sobre el gobierno,
y en muchas otras obras de John Locke. El utilitarismo se basa, sobre todo, en los Essay...,
op. cit., vol. 11, pp. 20-21, donde lo bueno se define como lo que produce placer y lo malo
como lo que produce dolor. En esta obra se inspiré Helvecio, maestro de Bentham.

19 Herbert L. A Hart, Entre utilidad y derechos, pp. 16-20 y 22-25.

20 Esto se encuentra implicito en ARISTOTELES, Etica..., op. cit., V' 1,1129b24-25. Asi
lo dijo de manera explicita Gustav Radbruch en “Leyes que no son Derecho y Derecho
por encima de las leyes”, en: Gustav RapsrucH, Ernst Scumipt y Hans WENZEL, Derecho
injusto y derecho nulo, pp. 3-22.
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del cumplimiento del pacto: proteger a los pactistas de enemigos externos
e impedir que unos ejerzan violencia sobre otros. El Estado debe limitarse
ala funcién de “vigilante nocturno”, y cualquier impuesto o contribucién
que se destine a otra funcién estatal, en particular, cualquier impuesto
que se destine a una redistribucion de las riquezas, equivale a someter a
quien pague ese impuesto a trabajos forzados. Ante tan extrema opcion
por la libertad individual, Herbert Hart observa con falsedad que todas las
medidas de redistribucién social llevadas a cabo en el siglo xix se inspiraron
en el utilitarismo y condujeron a un estado de cosas mas justo porque

“para una vida significativa no s6lo es necesaria la proteccién de la libertad
frente a restricciones deliberadas, sino [también lo son] las oportunidades
y los recursos para su ejercicio”?!.

Es decir, Herbert Hart critica el utilitarismo, pero no conoce otra doctrina
que sirva para fundamentar una cierta justicia en las distribuciones. Pero se
equivoca, aan en la evaluacion de las razones histéricas que dieron origen a
la busqueda decimonénica de la justicia social. Las leyes laborales del siglo
XIX inglés no fueron inspiradas por el utilitarismo, sino por el cristianismo
de Michael Thomas Sadler (que persuadié a Anthony Ashely-Cooper??).
a mayor profundidad, la concepcion de la sociedad como un ente real y
natural, pero no substancial, permite superar el impasse a que llega Her-
bert Hart. Sabemos, a la luz de la teoria juridica y politica clasicas, que el
trabajo no es individual, como supusieron John Locke y Robert Nozick
y, por eso, es preciso que la propiedad privada se constituya en el seno de
un orden distributivo justo.

Tampoco puede concebirse la juridicidad en los términos que pro-
pone Martin Rhonheimer, que son fundamentalmente liberales. Segtn
él, la sociedad existe de forma natural y es a eso a lo que se refieren Tho-
-mas Hobbes y John Locke cuando hablan del “estado de naturaleza”,
porque el individuo tiene necesidad de cooperar con otros para satisfacer
sus necesidades y para no entrar en conflicto; pero, ademas, para poder
afirmar su individualidad y sus derechos tiene que dar origen a normas
que regulen el Estado o sociedad politica. La necesidad natural lleva al
hombre a vivir con otros, pero para vivir conforme a la razén, moralmen-

2V HART, Entre utilidad..., op. cit., p. 27. Cfr. pp. 24-28.

22 André Maurors, A History of England, capitulo 1, libro vii pp. 437 y 440-441. Sobre
la influencia de Michael Thomas Sadler en la reforma laboral, cfr. la voz Michael Thomas
Sadler en ENCYCLOPAEDIA BRITANNICA. Sobre la adhesiéon de Michael Thomas Sadler al
cristianismo, sir Lesley STeEPHEN & sir Sidney LiE (eds.), Dictionary of National Biography:
From the Earliest Times to 1900; voz “Michael Thomas Sadler”, en “Web of English History”.
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te, necesita establecer un pacto que lo ponga en el estado civil?®. De los
actos de su libertad, no de la naturaleza, surgen las normas y principios
éticos o politicos que lo obligan desde el punto de vista moral*, incluido
el principio de solidaridad®*. No percibe Martin Rhonheimer, por tanto, la
naturaleza juridica inherente a la sociedad, que es previa a cualquier acto
de libertad humana. Y no puede percibirla porque ha acogido el rechazo
kantiano de los bienes inteligibles existentes en la realidad natural, aunque
ha expresado ese rechazo con la terminologia neotomista de la supuesta
separacion entre la razon practica y la teorica®.

V1. La juridicidad no es fruto de un pacto

Desde lo expuesto, puede comprenderse que es un error grave pensar
que la juridicidad surja de un pacto, o expreso como el lockeano o tacito
como el hobbesiano. Este error es parcial y paraddjicamente compartido
por Carl Schmitt en El concepto de lo politico, y por Hans Kelsen. Ambos
piensan que la politica es un asunto de poder desnudo y que el Derecho
se constituye a partir de una ley basica establecida por voluntad humana,
dotada de poder. Asi, Hans Kelsen hace surgir el Derecho de la gorgona del
poder, y convierte a los juristas en esclavos de este monstruo?’; mientras

2 Uso de manera intencional la terminologia de la Metafisica de las costumbres
(“Doctrina del Derecho”, segunda parte, seccion primera, §§ 43 y 44, pp. 311-313 de la
edicion de la Academia de Berlin). En Immanuel Kant, La metafisica de las costumbres,
porque es obvia la influencia de Immanuel Kant sobre Martin RHONHEIMER, “Lo Stato
costituzionale democratico e il bene comune”, 11-1 e 11-3, pp. 57-122.

24 RHONHEIMER, op. cit., II-2.

2 Op. cit., 114, a y b. La presentacién de la solidaridad es contradictoria o, al menos,
muy paradéjica: el trascenderse a si mismo hacia el bien del otro es un acto ineludible y en
si mismo natural, pero esto no quita la posibilidad de resistirlo con libertad y recluirse en
si mismo (Il 4, a). Aunque ineludible, entonces, la autotrascendencia es un acto construido
por la libertad (I 4, b).

%6 Stephen Brock ha hecho una interesante y muy sintética presentacién sobre como
aparece este problema en otra obra de Rhonheimer. Véase la resefia que hizo a la edicién
inglesa de “Natural Law and Practical Reason. Stephen Brock, A Thomist View of Moral
Autonomy”, pp. 311-315.

Por otra parte, Marin Rhonheimer concibe el origen del derecho de propiedad como
separado de la justicia distributiva. En esto manifiesta su acuerdo con Robert Nozik. Segiin
el suizo, la solidaridad es algo que no limita los derechos de los propietarios, sino que
da origen en ellos a un deber, RHONHEIMER, op. cit.,II 4, c.. Aqui se encierran gravisimas
cuestiones, pero ahora no puedo entrar en su consideracién.

27 Esto se presupone en su Teoria pura del Derecho, pero Hans Kelsen lo formulé
explicitamente en una obra temprana: Hans KeLsEN, Gleichheit vor dem Gesetz, “Veroffen-
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Carl Schmitt piensa que la politica se manifiesta en las situaciones ex-
traordinarias, en las que actta sin sujecién a norma o juridicidad alguna®.

VII. Funcion de la Constitucion

Pero si hay una juridicidad fundamental antes de que exista una cons-
titucion escrita, contra la concepciéon hobbesiano-lockeana que parece
encontrarse en la raiz de todo el constitucionalismo moderno, ;quiere
esto decir que la Constitucion escrita es inatil? No. Lo que quiere decir
es que no puede entenderse como un pacto que dé inicio a la existencia
de la sociedad politica o de la juridicidad dentro de ella. Si se evita esta
ambigiiedad, de hecho la Constitucion puede ser una técnica legislativa
bastante util y se puede divorciar de la filosofia hobbesiano-lockeana y
acogerse a la proteccion de la filosofia politica clésica.

En El politico, Platon sostiene que el mejor gobierno es el que se funda
en la prudencia de un rey que verdaderamente posea la ciencia politica. Pero
ese Rey aparece solo una vez cada varios siglos. Por eso, la segunda mejor
solucion es que el gobierno se sujete a la ley?. En la Politica, Aristoteles,
por su parte, acepta que si hay un hombre que sobresalga en virtud y saber
muy por encima de todos sus conciudadanos, ese hombre debe ser Rey™.
Con todo, es preferible el gobierno por leyes que el gobierno sin leyes,
puesto que la politica no es como las técnicas (digamos la medicina o el
arte del timonel), que no buscan establecer habitos en los sujetos a las que
sirven. La politica intenta producir la virtud de los ciudadanos y, por tanto,
busca establecer hébitos. Para eso, requiere de la estabilidad que da laley®!.

Sobre la ley, el mismo Aristoteles nos dice en el ultimo capitulo
del libro x de la Etica a Nicémaco que es necesaria porque la politica no
busca solo conocer la virtud y el bien, sino hacerlos realidad. Para eso se
requiere que los jovenes reciban la paideia adecuada. Pero la mayoria de
los hombres no obedece a la razon porque sea persuadida a ello. De un
modo que recuerda a Thomas Hobbes, Aristoteles declara que la mayoria
de los hombres obedece a lo razonable a causa del temor32.

tlichung der Deutschen Staatsrechtslehrer”, Heft 3, p. 55. Citado por Patricia CuENCA
GoMEz, “Una aproximacion a la Teoria pura del Derecho de Hans Kelsen”, p. 10.

28 Karl Scumitt, The Concept of the Politica, 2 y 5, especialmente, p. 46.

2 PLATON, Politicos, 295b-c; 297b-e; 300a-c; 301a-b.d-e; 302e.

30 ARISTOTELES, Politica 111 13, 1284b27-34 y 17, 1288a6 y ss.

31 ARISTOTELES, Etica..., op. cit., X 9, 1179b7-80a25 y Politica, op. cit., 11 8, 1268b22-
1269a28.

32 ARISTOTELES, Etica..., op. cit., X 9, 1179b10-13 y 1180a4-5.
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A algunos les parece que Aristoteles exagera. No es raro, por eso,
que hagan juicios politicos erréneos constantemente. Cuando ocurri6 el
terremoto del afio 2010 en Chile, el protocolo para este tipo de situaciones
aconsejaba desplegar las fuerzas de seguridad en la ciudad de Concepcién,
golpeada con dureza por el cataclismo. Pero el gobierno se neg6 a hacer-
lo, a causa de un extrafio utopismo, al parecer. La consecuencia fue que
hubo horribles saqueos. Muchos sacaron la conclusion de que el pueblo
chileno esta corrompido. A mi parecer, es una conclusién errénea: cuando
se da una perturbacion grave del orden habitual, es preciso desplegar las
fuerzas del orden porque en esas situaciones sufre una sacudida el sentido
de la normalidad y de la legalidad, de manera que quienes obedecen de
ordinario por temor se sienten desinhibidos. En el afio 2014 el gobierno
habia aprendido la leccion: ante el terremoto del norte decidié desplegar
de forma inmediata las fuerzas de seguridad.

Con todo, Thomas Hobbes y Aristoteles se encuentran en universos
diferentes. Aristoteles sabe que el amor a la verdad ocupa el centro del
alma de todo ser humano®. Sabe también que, por lo mismo, es posible
que algunos puedan conocer la verdad y adherirse a ella y proclamarla
en la legislacion. Por eso puede el Estagirita llevar a cabo una interesante
clasificacion de las actitudes existenciales de los hombres: unos pueden
conocer la verdad y convertirla en auriga de su vida; otros, aunque no la
puedan alcanzar por si mismos, pueden ser persuadidos de manera que
la obedezcan, a causa de sus virtudes o de sus nobles pasiones (como la
vergiienza); otros solo la obedecen por temor; otros no la obedecen ni por
temor y deben recibir castigos y, finalmente, todavia otros estan en absoluto
corrompidos y deben ser excluidos de la sociedad de los hombres. Aclara,
ademas, que aun el primer tipo de hombre debe, por su propia voluntad,
hacerse dependiente de otros, para evitar que el poder lo seduzca. Lo que
ocurre es que, junto al sefialado amor a la verdad, se encuentra en nosotros,
segtn Aristoteles, la tendencia al placer. Esta es tanto mas poderosa cuanto
nuestra alma es guiada por ella antes de ser guiada por la razén®. Santo
Tomas y san Agustin afiadirian otra observacion: el amor propio con facilidad
se desorbita, pues vemos todo desde un punto de vista que es ese en el que
cada uno se encuentra: solo un amor esmerado al Absoluto por naturaleza
puede sacarnos de la 6rbita del absoluto relativo que es el yo de cada uno®.

33 ARISTOTELES, Metafisica, Alfa 1, 980a21.

34 ARISTOTELES, Etica..., op. cit., X 9,1179b7-1180a14 y II 3, 1104b34-1105al3.

35 Rafael Tomas CALDERA, Sobre la naturaleza del amor, pp. 118-124. También, santo
Tomas DE AQuINO, Quaestiones Disputatae De Malo q. 8, a. 2. Ademas, san AGUSTIN, De
Civitate, 14, 28.
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El respeto a la ley, por tanto, es una necesidad politica. Por supuesto,
hay que convenir con Platén en que puede haber situaciones extremas en
las que se justifiquen medidas extraordinarias que se aparten de la legalidad
[ordinaria y promulgada por la autoridad] y aun la suspendan, si es que
se cuenta con el hombre prudente capaz de identificar cuiles medidas
deban tomarse®. La institucion de la dictadura romana, o las reformas
de Solén nos dan ejemplos adecuados. Pero el caso de Solén nos permite
introducir varias observaciones cruciales.

En materia politica no hay recetas. Hace falta un ojo muy agudo para
discernir la naturaleza de una situacion y las medidas que esta requiere.
Por ejemplo, si en una peligrosa emergencia se le dieran plenos poderes a
un asesino o a un ideodlogo totalitario, en lugar de enfrentar el peligro, lo
que se estaria haciendo seria agravarlo. Platon mismo percibi6 esto en sus
alegorias del timonel y del médico. Si estos son unos bandidos, es posible
que usen su supuesto arte para saquear a sus pacientes o a sus pasajeros’’.
Ademas, un verdadero Solon no tomara partido ni por los pobres ni por
los ricos, cambiara el menor nimero posible de leyes, y volvera a la normal
sujecion a la ley lo antes posible®.

Por otra parte, puede ser que una situacion no sea lo que los me-
dios de comunicaciéon nos quieren hacer creer que es. Nos encontramos
en la era de la guerra psicologica y comunicacional. Con frecuencia, se
presenta como una grave crisis un rasgo del lado oscuro de cualquier ré-
gimen, como hicieron los puritanos ingleses y como han hecho todos los
revolucionarios desde entonces. En el capitulo 11 del Manifiesto comunista
se nota un uso magistral de esta técnica: denunciar los vicios que tiene
toda institucion, generalizarlos, achacarlos a la institucién y proponer la
abolicion de la institucion.

La legalidad que fundamentalmente protege al régimen en nuestros
dias, es la legalidad constitucional. El Derecho Constitucional y la ley que
le sirve de guia, sobre todo si se trata de una verdadera Constitucion rigida
(y no de una mampara revolucionaria), no puede suplantar la prudencia
politica, pero intenta cristalizar la preocupacién de las élites por la racio-
nalidad politica y proteger esa racionalidad de las manipulaciones de la
irracionalidad de la mayoria por parte de potenciales tiranos demagogicos.

36 PLATON, Politicos, op. cit., 300c-d, 303d-305d. En realidad, Platon piensa que el
verdadero conocedor del arte regio deberia poder apartarse de la ley y usar la fuerza siem-
pre que lo considerara oportuno, puesto que su saber puede encontrar reglas de acciéon
adecuadas a cada circunstancia, mejores que las leyes escritas.

37 PLATON, Politicos, op. cit., 298a-d

3% Nicholas HammonD, A History of Greece to 322 bC, pp. 157-160. También, PLu-
TARCO, “Solon”, vol. 1, pp. 403-499.
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VIII. Constitucion y régimen politico

Conforme a lo dicho, la Constitucion bien entendida no puede constituir
una forma de autogobierno. ;Cémo podria una verdadera ley ser expre-
sién del autogobierno? Una verdadera ley es razén que se impone a los
gobernados, quieran o no.

Uno de los rasgos distintivos de la mayor parte de las corrientes ilus-
tradas de pensamiento reside en la pobreza de su teoria de los regimenes
politicos. El nominalismo de base las lleva a negar que el saber acerca del
bien comun (un bien inteligible) sea la fuente de legitimacion del gobier-
no de unos hombres sobre otros o de la ley. De aqui que postulen como
tnica fuente de legitimacion el consentimiento o la representacién de los
gobernados. Por eso han venido a parar (como en “;Qué es la justicia?”, de
Hans Kelsen®’) en que solo hay dos tipos de regimenes: la democracia, el
autogobierno del pueblo, el “estado civil” que cuenta con el consentimiento
de los gobernados, por una parte, y la tirania o despotismo o dictadura o
“estado de naturaleza”, por otra.

Cuando John Locke sent6 las bases para este empobrecimiento filo-
sofico, percibia atin que encierra graves problemas. Pero los escamoteo. El
mas obvio problema es que, no obstante si todos los ciudadanos adultos
fueran ciudadanos activos y participaran en el supuesto pacto constitu-
cional, los nifios no participarian y, por tanto, el gobierno que surgiera
de dicho pacto no los representaria. Cuando responde a este problema,
John Locke ignora la diferencia entre propiedad y dominio eminente. En
efecto, segin John Locke, si los nifios quisieren heredar a sus padres, en
particular, si quisieren heredar sus tierras, deberan aceptar la legitimidad
del gobierno establecido por los padres, que es el que garantiza esa pro-
piedad. Al aceptar la herencia, dardn su consentimiento ticito al gobierno;
pero, si no quisieren dar su consentimiento al gobierno, deberan rechazar
la herencia®. Esta ficcion es una suerte de deus ex machina, que saca de
apuros a John Locke.

39 Hans KELSEN, “;Qué es la justicia?”, pp. 59-63, con lan. 20. Aqui los dos regimenes,
totalitarismo y democracia, se oponen de otra manera que la sefialada en el texto. La
democracia seria el reino del relativismo de los valores y la tolerancia, mientras que la
postulacién de una verdad sobre la justicia constituiria al otro sistema, que él ejemplifica
con la Republica de Platon. Le falta a Hans Kelsen (y a Karl Popper, a quien sigue en
esto a aquel) un estudio serio sobre la esencia del totalitarismo. Pero ahora no podemos
considerar este punto. La oposicion entre el “estado civil” que se funda en el consentimiento
de los gobernados, y el “estado de naturaleza” que seria despético por no fundarse en ese
consentimiento, en realidad, procede de John Locke mismo.

4 John Lock, Second Treatise of Government, §§ 117 y 119. Esto implicaria, entre otras
cosas, que ningtn subdito de un gobierno extranjero podria ser titular de bienes inmuebles.
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Se palpa aqui uno de los problemas mas graves del contractualismo
politico: no puede dar fundamento s6lido y sensato al gobierno o a la ley,
porque todo gobierno y toda ley entrafian una razon y una voluntad que
se impone a los gobernados. No es raro, por tanto, que la expansion del
constitucionalismo de tipo lockeano haya coincidido con el rosario de
revoluciones y consiguientes guerras que han sufrido Occidente primero,
y después Oriente, en los ultimos dos siglos y medio. La revolucion fran-
cesa, las guerras independentistas hispanoamericanas*!, las guerras civiles
espafolas del siglo x1x, son todas convulsiones ocasionadas remotamente
en la obra de John Locke y en la asi llamada revolucion gloriosa de 1688.
Con razoén, Orestes Brownson, en su magnifica obra, The American Repu-
blic, senial6 que la influencia de John Locke era responsable de la Guerra
de Secesion, y de la falta de justificaciéon tedrica coherente a la adecuada
respuesta practica del Norte*?. También el inicio de la caida del zarismo,
que puede situarse en 1905 con la creacion del Parlamento, constituyo
una capitulacién innecesaria desde el punto de vista pragmatico, a la
ideologia lockeana.

La ilustracién no puede sino moverse entre el despotismo de un go-
bierno que sostiene que no pueden oponerse derechos contra él porque
nadie sufre injusticia voluntariamente y porque él representa a los goberna-
dos (como en la Revolucion francesa y en la Metafisica de las costumbres*®);
y la anarquia de unos gobernados que rechazan todo gobierno porque
ninguno los representa en realidad ni puede supuestamente resistir a las
causas de su corrupcion (como en la obra de Pierre-Joseph Proudhom**,
no asi en la de Karl Marx, por cierto).

Hoy se hace necesario recalcar un hecho palmario que, sin embargo,
a menudo se oculta en los tratados de Derecho Constitucional y en los
medios periodisticos con que contamos: la democracia como régimen
politico puro es imposible en los enormes Estados contemporaneos v,
en particular, la llamada “democracia participativa” solo la invocan de-
magogos que aspiran a convertirse en tiranos mediante la destruccion de

4l En ellas confluyeron las teorias escolasticas y las ilustradas para promover la
independencia, pero eso fue posible gracias a la abdicacién de los borbones, provocada
por la influencia de la Ilustracién sobre sus almas y a la invasién napoleénica.

42 BROWNSON, op. cit., capitulos 1v, pp. 32-34, xi1 “Secession” y X1 “Reconstruction”.

4 KaNT, Metafisica..., op. cit., “Doctrina del Derecho”, Segunda Parte, Seccién Primera,
§§ 49, Observacion General (A); y 52 (prohibicion de investigar el origen historico del
poder), pp. 318-323 y 339-342 de la edicion de la Academia de Berlin.

# Veéase por ejemplo, Pierre-Joseph ProupHON, General Idea of Revolution in the
19th Century, “Second Study. Is there Sufficient Reason for Revolution in the Nineteenth
Century?”, pp. 40-74.
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la legalidad. En consecuencia, la legitimidad del gobierno depende de
su sujecion a la justicia, tanto general como particular, no de su origen o
naturaleza democraticos.

IX. El fondo de verdad de la concepcion representacionista
del gobierno

Con todo, cuando se exige que el gobierno represente a los gobernados, se
puede estar apuntando a una exigencia de la sabiduria politica, aunque se
haga esto con un lenguaje inadecuado. Platén destaco la necesidad de que
el gobierno esté guiado por un saber acerca de la justicia, de esa “medida
invisible”, que es previa a cualquier ley escrita y que inspira cualquier
ley escrita. Aristoteles acepté este aspecto de la filosofia politica platéni-
ca, pero introdujo una correccién. Su maestro suponia que el gobierno
debia estar en manos de unos pocos, los “sabios”. Pero Aristoteles obser-
v6 que no podia entregarse el poder a esos pocos sin introducir algu-
na forma de equilibrar la constitucion. ;/Por qué? Adujo el Estagirita tres razo-
nes:

1) Los que tienen el saber politico son muy pocos, y es peligroso
darles todo el poder, ya que podria superar la virtud humana.
Por eso es preciso mezclar el principio racional con el principio
democratico. En general, el pueblo tiene que participar de alguna
manera en el gobierno, a menos que esté demasiado corrompido
o exista un monarca que sobresalga notablemente en sabiduria
y virtud.

2) Platon pensaba que en artes y teatro el pueblo no era buen
juez, sino que buen juez era el que sabia. Aristoteles sostuvo
que eso era verdad en algunas dreas, pero que en arquitectura,
por ejemplo, el que usa la obra y que experimenta su bondad o
maldad, puede juzgar de alguna manera. En politica, el pueblo
es quien sufre las consecuencias del gobierno y puede por ello
juzgar sobre la prudencia o imprudencia de una decisién politica.
Este principio aristotélico se puede ver antes en las Suplicantes
de Esquilo. Entonces, aunque es necesario que haya un saber
en el gobierno, sin embargo, el que recibe las consecuencias de
los actos del gobierno también puede juzgar al gobierno y tiene
cierto tipo de control sobre él.

3) Es muy peligroso e imprudente que en un régimen, los que tie-
nen el poder de decision sean mas débiles que aquellos que no
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lo tienen. Es necesario que el pueblo participe del poder para
que no se subleve®.

Es aconsejable, por tanto, que el régimen de gobierno sea mixto. Es
este un rasgo en el que la concepcion constitucional de John Locke podria
apuntar a la verdad, si se le hacen los debidos cambios. Pero en este punto
no fue original John Locke. Fue mixta la Constitucion de Espafa en el
siglo Xvi, como bien sefial6 Francisco de Vitoria* y, a mas tardar, desde
el siglo x, la de Castilla y la de Aragén, como mostré William Prescott?’.
Fueron mixtas también muchas constituciones de los reinos latinos o de
las repuiblicas italianas o clasicas. En Chile, Jaime Guzman tuvo éxito en
establecer un régimen mixto. Tal es, asimismo, el camino que siguieron
los originarios constitucionalistas estadounidenses.

XI. Influencia clasica sobre la Constitucion original
de Estados Unidos

En efecto, la Constitucion original de Estados Unidos recogié una fuerte
influencia clasica y una débil, muy débil, influencia ilustrada. Alexander
Hamilton fue un gran filésofo politico, un gran orador y un hombre en
esencia, bueno. Conocedor de los clasicos, reconocié los peligros que
acechaban tras el discurso democratista y utépico de muchos de sus cote-
rraneos y contemporaneos. Desarroll6 prodigios retéricos para lograr que
se aprobara la Constitucion y dirigié la publicacion de los articulos que
hoy conocemos como Los papeles de El Federalista. Gracias a su influen-
cia y a la de James Madison y John Jay, la Constitucién estadounidense
consagré un régimen mixto. Los referenda son sobremanera limitados
para evitar la desacralizacion del gobierno y para lograr que el elemento
democratico del régimen intervenga en el gobierno guiado por la razén y
no por las pasiones que despiertan las frecuentes consultas populares. Se
consagra el Senado para que en el Parlamento haya un cuerpo de hom-
bres que no representen a la masa y que cuenten con mayor experiencia
que los representantes. Se establece un sistema indirecto de eleccion
presidencial, para evitar en lo posible el acceso de demagogos a la mas

4 Timoledn, por ejemplo, establecié un régimen mixto en Siracusa, antes de que
Aristoteles lo estudiara debidamente en la Politica. HAMMOND, op. cit., pp. 577-581. PLu-
TARCO, “Life of Timoleon”, vol vi, pp. 293-320.

6 Francisco de VITORIA, “Sobre el poder civil”, pp. 1-54.

4 William Prescotr, History of the Reign of Ferdinand and Isabella The Catholic,
tomo I, pp. 16 y 53.
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alta magistratura. Se destaca como ventaja del sistema federal, el que los
Estados puedan oponerse a un cambio de la Constitucion por parte de un
demagogo. Pero, muy destacadamente, se establece una Constitucion rigida
para que el Derecho proteja a las minorias contra los abusos de mayorias
contingentes y a las propias mayorias de los engafios de los demagogos; y
se declara que los jueces representan al Derecho y no al pueblo. A causa
de esto ultimo, los magistrados de la Corte Suprema de Justicia no son
electos popularmente y son vitalicios. A todas luces este régimen no es
democritico, y asi lo reconoce Alexander Hamilton con desparpajo. Se
trata de una “reptblica”, es decir, en términos aristotélicos o polibianos o
timoleanos, de un régimen mixto*.

XII. Posible contenido pactista de la Constitucion

Otro punto que da verosimilitud a la concepcion constitucional hobbesia-
no-lockeana es que también puede ocurrir que la Constitucion sea fruto
en efecto, de un pacto en lo que se refiere a la via para su formulacion, no
en cuanto a su naturaleza. Consideremos un par de ejemplos histéricos
para ilustrar este punto.

En el afio 1958 llegaron al poder en Venezuela los partidos politicos
para establecer un gobierno propiamente republicano. El primero, quiza,
desde las caidas del régimen espafiol y del breve reinado de los conser-
vadores después de la independencia. Las circunstancias en que Accion
Democratica, Copei y URD arribaron a Miraflores y al Congreso eran muy
dificiles. Rémulo Betancourt habia sido un marxista, pero entre 1948 y 1958
Mariano Picon Salas le habia mostrado la locura intrinseca de que adolece
el marxismo. Por esto, precisamente, los comunistas lo veian como a un
traidor que habia que eliminar. Por otra parte, una fuerte faccion militar era
contraria al nuevo régimen republicano. Para enfrentar las enormes adver-
sidades, Rémulo Betancourt firmo con Rafael Caldera y con Jovito Villalba
el llamado Pacto de Punto Fijo*. Se comprometian todos a comparecer
con lealtad, en las contiendas electorales, y a unir fuerzas en la defensa de

48 Las desviaciones del republicanismo clasico propulsadas en las ultimas décadas
desde la Corte Suprema de Justicia, se deben a un fenémeno que Alexander Hamilton
no pudo prever: el surgimiento de lo que Eric Voegelin ha llamado de diversas maneras:
“religiones politicas”, “movimientos de masas gndsticos”, “gnosticismo activista”. VOEGELIN,
The New..., op. cit.; “The German University and the Order of German Society”, pp. 6-27.
En Estados Unidos se trata de movimientos de élites.

4 Llamado asi no porque se hubiera firmado en la ciudad de Punto Fijo, sino porque

se firm¢ en la casa de Rafael Caldera, que llevaba ese nombre.
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la reptiblica frente a sus formidables enemigos. Venezuela, de hecho, tuvo
que enfrentar dentro de sus limites, una guerra contra los comunistas que
duré unos doce afios y que incluyo dos desembarcos cubanos; y continué
Venezuela después esa guerra en Centroamérica y en otras latitudes.

Lo interesante del Pacto es que permite ver como varias tendencias
de pensamiento pueden ponerse de acuerdo para establecer un marco
republicano de accién, porque se impone la captacion de la realidad y la
busqueda del bien comun por encima de la diversidad de puntos de vista.
En este contexto, la técnica constitucional resulta bastante til. Gustav
Zagrebelsky en El derecho dictil’® ha puesto en evidencia que algo seme-
jante es lo que se dio en Europa con el constitucionalismo posterior a la
II Guerra Mundial, y (yo podria afiadir) hasta la caida de Helmut Kohl y
Julio Andreotti. Diversas ideologias se vieron obligadas a convivir dentro
de un marco institucional, y eso las oblig6 a usar un tipo de discusion
racional abierto a la realidad y en el que cada parte fuera capaz de con-
vencer y ser convencida por el adversario. Es decir, las obligé a recurrir a
una logica de discusion, una dialéctica, semejante a la clasica.

Pero aun en este contexto, debe quedar claro, primero, que el pacto no
produce la articulacion politica, la cual, en realidad, lo precede; segundo, que
el mismo pacto se da dentro de una juridicidad general que le da fuerza ética
al compromiso de las partes, y que limita el espectro de acuerdos licitos®’;
tercero, que la Constitucién, aunque surja como fruto de un pacto, no tiene
una naturaleza consensual, sino normativa. Por este motivo, el tribunal que
debe aplicarla representa al Derecho, no al pueblo. Por la misma razon, el
pueblo como un todo esté sujeto a ella, a menos que se dé una revolucion
que destruya los presupuestos sobre los que se asienta esa legalidad. Este
punto lo exploré Eduardo Piacenza con profundidad 16gica insuperable y
divertida®. Sostener que el poder constituyente originario esté por encima
de la Constitucion y que, por tanto, esta puede siempre ser reformada por
referenda, aunque no estén establecidos como procedimientos de reforma,
es no haber entendido ni un apice de la naturaleza del gobierno o de la
legalidad. O quiza sea sencillamente un intento de establecer una tirania
por caminos demagogicos, en el mas puro estilo griego clasico®.

%0 Gustav ZAGREBELSKY, El derecho duictil, pp. 65-92 y 115. Para una valoracién critica
de este aspecto de esta obra, cfr. mi libro Racionalidad y justicia, capitulo m, 4C.

1 En este sentido, Herbert L. A Hart, El concepto de Derecho, capitulo 1v, donde el
autor muestra que toda autoridad legislativa, por suprema que sea, esta sometida a reglas.

52 Eduardo Piacenza, Sobre el uso de la nocion de poder constituyente originario en el
fallo n° 17 del 19/1/99 de la CSJ: algunos materiales para su discusion académica.

53 PLATON, Repuiblica vin 565a-569c. Es verdad que, cuando se da una ruptura factica
del orden constitucional el poder emergente puede establecer una Constitucién por medios
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XIII. Conclusiones

He aqui las conclusiones que pueden extraerse de lo dicho hasta ahora:

a) La Constitucién no es un acto fundacional ni de la sociedad
politica, ni de la juridicidad,;

b) la Constitucion es una ley que permite a una élite prudente
gobernar la nave de la reptblica e impedir que los demagogos
la hagan encallar;

c) puede haber situaciones extraordinarias que obliguen a apartarse
de la legalidad constitucional ordinaria, pero esto solo puede
tener sentido si hay hombres prudentes, justos y confiables, que
puedan enfrentar con sensatez la emergencia;

d) es falso que solo el régimen democratico sea legitimo. Si hoy
existen comunidades politicas que atn guardan rasgos republi-
canos es porque su régimen es mixto en el sentido clésico;

e) puede haber un elemento pactista en la Constitucion, pero esto
no le resta nada a su caracter de ley;

f) fuerade los estados revolucionarios en que la Constitucion pierde
de hecho su efectividad y vigencia, el pueblo esta obligado a res-
petarla y no tiene atribuciones para reformarla por medios no
previstos.
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CONTIENDAS DE COMPETENCIA
DE LA CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA
Y LOS TRIBUNALES DEL PODER JUDICIAL.
ANALISIS DE UN CASO DE ACTIVISMO
JUDICIAL Y DE ACTIVISMO CONTRALOR

Francisco Zuiiiga Urbina’

Resumen

El presente articulo hace una revisiéon sobre el caso de contienda de
competencia planteada por la CGR en relacion con tribunales del Poder
Judicial ante el TC y ante el Senado, por la decision sobre el régimen
previsional del personal de la DGAC. Continta el analisis con la relacion
de esta contienda con el activismo judicial y con el activismo contralor,
y los problemas que generaria tal doble activismo para un Estado de
Derecho y la democracia. Se concluye con una revision del ethos activista
de la judicatura y del organismo contralor al utilizar la composicion de
conflictos de poder como mecanismo que invade el ambito de la com-
petencia del legislador.

I. Introduccion.
Las contiendas de competencia

Los recientes casos de contienda de competencia que se disputan entre la
CGR, los tribunales de justicia y la Corte Suprema, tanto ante el TC como
ante el Senado; nos obligan a revisar algunos conceptos sobre activismo
judicial (y activismo contralor), dada la mayor injerencia de tribunales
en asuntos politicos que, adelantamos, provocan ciertos problemas en el
funcionamiento de la democracia y sus instituciones y en el Estado de
derecho. Es decir, junto alli donde es esencial la separacion de poderes, para
el equilibrio de la democracia y, en general, la deferencia entre poderes
publicos y 6rganos estatales. De este modo, si revisamos el concepto de
activismo judicial, podemos extender su uso al activismo de control, que
aqueja como patologia también al organismo contralor.

" Profesor titular de Derecho Constitucional, Universidad de Chile. Correo elec-

trénico: fzuniga@zcabogados.cl
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En primer lugar, debemos precisar que la “contienda de competencia”
es aquel conflicto suscitado entre dos o més tribunales u organismos del
Estado, para conocer privativamente un determinado asunto judicial, para
lo que se recurre a un tercero imparcial que pueda resolver dicha disputa.
El concepto en uso lastra su carga procesal abordada de antafio por las
leyes de enjuiciamiento y organicas del Poder Judicial, carga procesal
de la cual debemos despojarnos para definir la impropia denominacién
de “contienda de competencia”, producida entre autoridades politicas o
administrativas y tribunales de justicia. En rigor, este tipo de “contiendas
de competencia” son conflictos de jurisdiccion o conflictos de atribucion;
como en nuestro medio destacan los procesalistas Juan Colombo y Hugo
Pereira, siguiendo a Calamandprei'. En efecto, la cuestion de jurisdiccion es
un prius en relacion con la cuestion de competencia, la cual es un posterius
de aquella; pudiendo operar delimitando los &mbitos de poder del juez
nacional frente al extranjero, o del juez nacional frente a la Administracion
o el gobierno. Tales conflictos pueden integrar la competencia material
de la jurisdiccion constitucional, cuando el conflicto concierne al reparto
de poder (funciones y atribuciones de fuente constitucional). Por ello, es
pertinente precisar que existen varios tipos de contienda de competencia,
distinguiendo aquellas que se generan entre autoridades judiciales, entre
autoridades administrativas o politicas, y aquellas que se suscitan entre
autoridades administrativas o politicas y judiciales que podemos también
denominar conflictos de jurisdiccién o de atribucion.

Para que se genere la contienda de competencia, es necesario que
concurran los siguientes requisitos: que al menos dos 6rganos, de igual
o distinta naturaleza, pretendan estar habilitados para conocer y decidir
el mismo asunto; que se trate de una materia concreta y determinada; y
que su resolucién definitiva se encuentre pendiente al momento de plan-
tearse el conflicto?.

Sobre las contiendas de competencia no judiciales, la primera ra-
cionalizacién consagrada en la Constitucion de 1833, se produce con la
asignacion al Consejo de Estado de su composicion (art. 104 N° 5), Con-
sejo que es un 6rgano consultivo del Poder Ejecutivo y a su vez, tribunal
administrativo, institucion de raiz gala y mediada por la Carta de Bayona
y la Constitucion de 1823; y la segunda racionalizacion se produce con la

" Hugo PereIRA, Curso de Derecho Procesal, p. 152-155; Juan CoLOMBO, La competencia;
Francisco ZUNIGA, Elementos de jurisdiccion constitucional, pp. 209-227.

2 Lautaro Rios, “Contiendas de competencia”, p. 7. Luis CORDERO, “Las contiendas
de competencia en el Tribunal Constitucional tras la reforma constitucional de 2005”,

pp. 133-142.
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Constitucion de 1925, que asigna al Senado la composicion de las contien-
das de autoridades politicas o0 administrativas con tribunales superiores de
justicia (art. 42 N° 4). Finalmente, la gran reforma constitucional de 1970
abri6 la composicion de contiendas de competencia “que determinen las
leyes” al TC; pero fue una apertura vacia (art. 78 b) literal f).

La dualidad de “tribunales” (Senado-TC) a cargo de la heterocom-
posicion de contiendas de competencia, diferenciadas por la jerarquia
del tribunal con el cual se traba el conflicto, es fruto de la reforma cons-
titucional de 2005 que, sin poseer mayor explicacion, es una innovacion
a la regla proveniente de la Constitucion de 1925, recogida en el art. 49
N° 3 de la Carta de 1980. Segtn lo sefala el art. 53 N° 3 de la CPR, es
atribucion exclusiva del Senado conocer de las contiendas de compe-
tencia que se susciten entre las autoridades politicas o administrativas y
los tribunales superiores de justicia. Dicha atribucion considera diversas
actuaciones del Senado, las que incluyen antecedentes y decidir sobre el
conflicto planteado y, si bien la norma no se precisa por qué autoridades
politicas, se le ha dado un alcance amplio incluyendo a todos los 6rganos
constitucionales que no sean tribunales superiores de justicia, considerando
por tanto a la Controlaria General de la Republica®.

Por ltimo, la CPR vigente también prevé una racionalizacion de las
“cuestiones de competencia” que se susciten entre autoridades nacionales,
regionales, provinciales y comunales (art. 126), encomendada a la ley,
no dictada hasta ahora; quedando también en el limbo las “cuestiones
de competencia” que se traban con 6rganos o entes publicos dotados de
autonomia constitucional; todo lo cual queda condenado a la judicializa-
cién, y en especial al proceso de amparo, que es una via anémala. En este
aspecto, la mora del legislador resulta evidente, y es del todo insuficiente
la regla de jerarquia prescrita en el art. 39 de la ley N° 18.575 organica
constitucional de bases generales de la Administracion del Estado; como
lo evidencia la olvidada sentencia del TC, rol N° 80-1989 (cons. 4°).

II. El activismo judicial

Antes de revisar el caso en contienda del asunto que podemos designar
como “régimen previsional del personal de la Direccion General de Ae-
ronautica Civil”, es necesario hacer algunas precisiones sobre el activismo
judicial. La relacion entre la judicatura y el activismo judicial es compleja,

3 José Luis CEA EGaNA, Derecho Constitucional chileno, p. 348.
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y plantea como problema final el “gobierno de los jueces”, un tema viejo
hoy en la teoria constitucional y la ciencia politica*. En nuestro medio, el
activismo judicial esta ligado al neoconstitucionalismo de los tribunales,
que pasan a ser reguladores de conflictos mas alla de lo jurisdiccional,
extendiendo su papel a través de la interpretacion de diversas normas
principalmente de derechos fundamentales.

En palabras del procesalista Augusto M. Morello, una primera aproxi-
macion al concepto de activismo judicial tiene que ver con la creatividad de
las sentencias, el protagonismo del tribunal y el aggiornamento del servicio
de justicia® (admitiendo como naturales o necesarias las filias, fobias, o el
amorfo “sentido de la justicia” que tendrian los jueces).

El activismo judicial tiene como rasgo caracteristico la preponderan-
cia del criterio de los jueces frente a otros poderes estatales que debieran
intervenir. Esto, sin que se sujete a su competencia legal, que se caracteriza
por extender o redefinir los alcances de las normas juridicas estableciendo
significados o interpretaciones novedosas. De esta forma, los jueces acti-
vistas son aquellos que determinan los alcances de las normas juridicas
mediante el establecimiento de significados obligatorios o los que defi-
nen —o redefinen— decisiones y politicas publicas disefiadas por los otros
poderes del Estado®.

Desde la 6ptica conceptual, para William Wayne el activismo judicial
puede ser considerado en dos dimensiones: una en sede jurisprudencial,
donde se reconocen judicialmente ciertos valores, que otorgan ciertos
derechos a grupos sociales minoritarios, débiles o vulnerables y, otra, en
la adopcion de una posicion por los jueces, al defender un derecho vul-
nerado, que supone invadir la esfera de competencias de otros 6rganos
politicos 0 administrativos’.

De esta manera, el activismo judicial aparece ligado a la libertad (“dis-
crecionalidad”) de creacion de los jueces, al protagonismo de los jueces,
al aggiornamento del servicio de justicia en que sus sentencias, ademas de
heterocomponer el asunto sometido a su competencia, contienen sefiales
innovadoras para los deméas poderes ptblicos, los jueces inferiores u otros

*Una nueva edicién ampliada del texto clasico de 1977, escrito desde el originalismo
y critico con el activismo de la Corte Warren asilado en la decimocuarta enmienda relativa

a la cldusula de igual proteccién, de Raour BERGER, Government by Judiciary: The Trans-
formation of the. The transformation of the fourteenth amendment.

> Augusto MoreLLO, La Corte Suprema en Accion, p. 119.

6 Marco FeoL, “El nuevo protagonismo de los jueces: una propuesta para el analisis
del activismo judicial”.

7 William WavNEg, “The New Awakening: Judicial Activism in a conservative age”,

pp. 657-676.
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ordenes jurisdiccionales, y a la sociedad en general, tendientes a generar
un cambio en la legislacién, jurisprudencia o en las costumbres; “sefiales”
que, segn Pablo Manili, pueden consistir en:

a. Crear derechos, es decir, garantizar la proteccion de un derecho
no enumerado por ser este considerado de naturaleza constitu-
cional, ampliando asi la norma de derechos protegidos.

b. Ampliar las garantias procesales para la proteccion de los dere-
chos, sea mediante nuevas garantias o mediante la interpretacion
amplia de las existentes.

c. Sefalarle al Congreso Nacional la necesidad de una reforma le-
gislativa en determinada materia.

d. Allanar los caminos procesales para facilitar u homologar el ac-
cionar del gobierno a través de un salto de instancias.

e. Convalidar normas de emergencia restrictivas de los derechos
fundamentales.

f.  Combatir excesos del poder en general®.

Este activismo judicial es parte de un proceso de politizacion de la
justicia, propio de las democracias contemporaneas y probablemente un
importante indicador de “mala salud democratica™. Entre los factores que
contribuyen a que emerjan procesos de judicializacion de la politica, y
dentro de estos los excesos de la judicatura, podemos encontrar: la presen-
cia de un régimen democratico; un sistema de separacion de poderes; una
cultura de derechos; partidos politicos débiles o coaliciones de gobierno
fragiles que produzcan atochamiento tanto en la elaboracién como en la
ejecucion de las politicas publicas y, por altimo, la delegacion a las cortes
de la autoridad para tomar decisiones sensibles en ciertas 4reas de dichas
politicas publicas'.

En nuestro pais el activismo judicial encuentra parte importante
de su justificacion en el lastre ideoldgico y neoliberal de la Constitucion
vigente, por la cual, ante la falta de proteccion de diversos derechos, en
muchas ocasiones los jueces han optado por tomar una posicion garan-
tista, extendiendo su papel hacia otras materias para superar el déficit de
derechos. Sin embargo, ello tampoco es una buena razon para justificar

8 Pablo L. ManiLi, “El activismo en la jurisdiccién constitucional”, vol, 1, pp. 313-314.

? Francisco ZUNIGA, “Judicatura y activismo judicial”, pp. 61-62.
10 Javier Couso, “Consolidacion democratica y Poder Judicial: los riesgos de la
judicializacion de la politica”, p. 39. Por ejemplo, en la magnitud que tiene en Chile el

amparo de derechos fundamentales frente a modificaciones tanto de precios como de
planes de salud previsional que otorgan empresas gestoras de seguros privados (ISAPRES);
reaccion tutelar de la Judicatura, ante la mano del legislador en ejecutar la ley de salud
previsional a la Constitucion y salvaguarda de la salud de las personas.
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el activismo, puesto que sustituye los espacios llamados a controlar di-
chos conflictos, poniendo en entredicho la democracia y la separacién de
poderes. Esto transforma al activismo en una opcion elitista, que asigna
poder a una casta o estamento (jueces, letrados) y lo justifica, negando la
democracia politica o representativa.

Mis all4 de lo que se pueda pensar, sobre un activismo que sea fa-
vorable tanto a los derechos fundamentales, como a la ampliacion de la
participacion ciudadana y su posible efecto positivo en el sistema politico
democriatico, tildandolo como un activismo “bueno”, frente a un activismo
“malo”, entendido como aquel que lesiona los derechos fundamentales
y genuflexo con el poder estatal y los gobiernos de turno; debemos se-
flalar que ambos tipos desbordan el papel de la judicatura, por lo que la
distincion es artificiosa e interesada ideologicamente, en la medida que
permite defender o demonizar al activista de “izquierdas” o de “derechas”,
“progresista” —“liberal” o “neoconservador”-“autoritario”“neoliberal”.

Como hemos sostenido desde el inicio, el activismo judicial no solo es un
ethos que puede devenir en una patologia concerniente a los tribunales del
Poder Judicial y en especial a las cortes; también puede aquejar a la CGR
que, ademas posee una estructura organizativa y funcional monocratica y
jerarquica, por lo que también podemos hablar de un activismo de control.

En lo que sigue, abordaremos el tema que nos convoca desde el ana-
lisis del caso de la contienda de competencia de la DGAC en la arista de
la contienda suscitada entre la CGR y la Corte Suprema. También abor-
daremos de un modo breve la contienda trabada por el organismo contralor
ante el TC y de reciente heterocomposicion. Por ltimo, desarrollaremos
nuestras conclusiones.

II1. Activismo judicial en la contienda de competencia
en el caso del régimen previsional del personal
de la Direccion General de Aerondautica Civil

En Chile, los tltimos afios han sido protagonizados por un fuerte activismo
judicial por parte de los tribunales nacionales. Especial asunto, el de la
Corte Suprema que, en uso del llamado “bloque de constitucionalidad”, ha
extendido la proteccion de derechos no recogidos de forma expresa en la
Constitucion o en leyes infraconstitucionales. Esto, mediante la inclusion
de facto nuevas garantias o, por el contrario, dejando de aplicar ciertas
normas que serian incompatibles y que pasan a ser derogadas tacitamente
(como ocurre v.gr. con la inconstitucionalidad sobrevenida).
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Esta vez analizaremos otra arista del activismo judicial con el caso de
laDGAC, en el cual un niimero de 1317 funcionarios de dicha institucion
demandaron ante el Juzgado de Letras Civil contra el fisco de Chile para
que declarase la aplicacion del sistema previsional correspondiente, la cual
habria estado en situacion de incertidumbre por un vacio legal al respecto.
En primera instancia, la demanda fue rechazada y luego revocada por
la Corte de Apelaciones de Santiago en agosto de 2016, sentencia en la
que se declaré que a los funcionarios les corresponderia la aplicacion del
sistema previsional contemplado en el DFL 1 de 1968 de la Subsecretaria
de Guerra, interpretando genérica y retroactivamente las normas sobre
régimen previsional.

Posterior a ello, con fecha 28 de diciembre de 2016,1la CGR promueve
contienda de competencia con el objeto de que el Senado se pronuncie
sobre la institucion a la que le corresponderia el conocimiento y decision
del asunto, residenciado en la actualidad, en el Poder Judicial, merced
de un recurso de casacion presentado ante la Corte Suprema deducido
en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago (causa
“Rodriguez Mendoza con Fisco”, rol N° 76325-2016)"".

Dicha contienda no es importante solo por su resolucién en tnica
instancia por el Senado sino que, también, por las consecuencias generales
que podria tener aparejadas para el fisco y la hacienda puablica, la deter-
minacién de un nuevo régimen previsional.

A nuestro juicio, la definicion del régimen previsional de los trabaja-
dores del sector puiblico es una cuestion que corresponde exclusivamente
al dominio-competencia del legislador, por lo que tanto la Corte Supre-
ma como el Contralor General de la Republica se arrogan competencia
sobre la materia, extendiendo su radio a cuestiones que no son parte de
su esfera de control y decisién, es decir, hacia &mbitos que son propios
de competencia y decision legislativa.

Ahora bien, los fundamentos de la CGR para promover la contienda
de competencia se referian principalmente a los siguientes puntos:

"' La CGR es un 6rgano de control interérgano de la Administracion del Estado,
garante del principio de legalidad, segin lo previene el art. 98 de la CPR, que sefiala:

“Articulo 98.- Un organismo auténomo con el nombre de Contraloria General de la
Republica ejercera el control de la legalidad de los actos de la Administracion, fiscalizara
el ingreso y la inversion de los fondos del Fisco, de las municipalidades y de los demaés
organismos y servicios que determinen las leyes; examinara y juzgara las cuentas de las
personas que tengan a su cargo bienes de esas entidades; llevara la contabilidad general
de la Nacién, y desempeiiard las demds funciones que le encomiende la ley organica
constitucional respectiva”.

La Corte Suprema es el tribunal supremo del Poder Judicial; y tiene las funciones
de casacion, tribunal de amparo de derechos fundamentales y custodio de la cosa juzgada.
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a. Efecto de la sentencia definitiva en una accion declarativa de mera
certeza: para la Contraloria, la pretensién de los funcionarios y lo
que resuelve la sentencia es un pronunciamiento o decisiéon de
alcance general y abstracto sobre el régimen previsional aplicable
al personal de la DGAC, facultad que no les confiere disposicion
alguna del ordenamiento juridico a los tribunales de justicia.

b. Sustitucion de competencia de los tribunales de justicia: 1a potes-
tad exclusiva en materias administrativas, a través de la facultad
de interpretar leyes y determinar alcance de las normas al emitir
dictamenes y dentro de las que se incluyen las referidas al régimen
previsional al que estdn afectos los funcionarios de la DGCA,
es de la CGR. Luego, los tribunales estarian atribuyéndose una
competencia que seria privativa de la CGR, contrariando el
principio de legalidad.

c. Error en el procedimiento aplicado: Segan la CGR, el camino a
seguir debia ser la impugnacion de dictdmenes que se refiriesen
al régimen previsional aplicable a los funcionarios, lo que habria
permitido a los tribunales, a través de un recurso de proteccion
o de nulidad de Derecho Publico, conocer dentro de sus facul-
tades el asunto. Al contrario, la accion emprendida solo habria
buscado dejar sin efecto la jurisprudencia administrativa de la
CGR, eludiendo lo que ha dispuesto en el &mbito administrativo
sobre la materia, el organismo contralor.

Por otra parte, la Corte Suprema con fecha 23 de enero de 2017,
concurri6 ante el Senado para solicitar que se le declare como competente
para conocer del recurso de casacion en el fondo deducido, desechandose
la contienda promovida, con los siguientes argumentos, cuyo resumen se
expone a continuacion:

a. Principio de inexcusabilidad de tribunales de justicia: dicho prin-
cipio establecido en el art. 76 inciso segundo de la Constitucién
obliga a los tribunales a pronunciarse sobre el caso o asunto so-
metido legalmente a su decisién, en tanto la materia no se encuen-
tre entregada al conocimiento de un tribunal especial o de una
autoridad que ejerza jurisdiccion.

b. Accién declarativa de mera certeza: para la Corte Suprema, el
conflicto sometido a su conocimiento no corresponde a una de-
claracién de mera certeza, sino a una acciéon de naturaleza cons-
titutiva, ya que la decision implicaria una alteracion de como es
aplicada la normativa en la actualidad.

c. Agotamiento de la via administrativa: Segtan la Corte Suprema,
el agotamiento de la via administrativa es una garantia para los
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administrados, pero no para el 6rgano de control, como parte de
la Administracién, por lo que no puede obstaculizarse el acceso
a la justicia de los recurrentes, quienes tendrian el derecho de
optar la forma de impugnaciéon mas adecuada a sus fines.

d. Sobre la alegada falta de emplazamiento de la CGR: La CGR
aduce como error del procedimiento y fundamento de la con-
tienda de competencia, la falta de emplazamiento que le afecto,
lo que mermo su derecho de defensa en el juicio. Ante ello, la
Corte Suprema sefiala que la CGR no habria sido parte en el
juicio por lo que no fue emplazada.

La Corte Suprema sefiala en dltima instancia que la contienda de com-
petencia plantea un problema institucional en caso de aceptarse, esto es,
el de declarar que el maximo tribunal no tiene potestad para conocer del
recurso de casacion en el fondo deducido, quedando firme lo resuelto con
anterioridad, a falta de recursos pendientes.

El planteamiento escrito de la Corte Suprema, contestando la con-
tienda promovida y expuesta por el ministro Sergio Mufioz G., en cali-
dad de presidente subrogante del méaximo tribunal ante el Senado, fue
observado més tarde por el Contralor General de la Republica mediante
una suerte de “réplica”; y este escrito contestado por la Corte Suprema
mediante una suerte de “daplica”?.

Sin embargo, y a pesar de todos los argumentos presentados por la
Corte Supremay la CGR, a nuestro parecer no existe en rigor contienda de
competencia. En efecto, para establecer una contienda, positiva o negativa,
se requiere un conflicto atributivo de potestad de la misma naturaleza ya
sea formal, material o ambas. En la especie, tenemos por una parte una
atribucion de fuente legal: potestad dictaminante de la CGR vy, por otra,
una potestad de fuente constitucional y legal de la Corte Suprema abierta
via casacion en el fondo, sobre un conflicto acerca del derecho objetivo
(determinacion del régimen previsional de los funcionarios de la DGAC).

12 Se consignan los documentos consultados para elaborar este trabajo, obrantes en
poder de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, a saber:
1. Presentacién que promueve la contienda de competencia presentado por la CGR

con fecha 28 de diciembre de 2016.

2. Presentacién de la Corte Suprema solicitando que se rechace la peticién de la CGR
o se dirima la contienda declarando que es competente la autoridad jurisdiccional
para conocer de recurso de casacion en el fondo, con fecha 23 de enero de 2017.

3. Escrito de la CGR, una suerte de “réplica”, mediante el cual formula un conjunto
de puntualizaciones relativas a la presentacién que hiciera la Corte Suprema, con
fecha 3 de marzo de 2017.

4. Escrito de la Corte Suprema, una suerte de “daplica”, mediante la cual formula
observaciones a la presentacion de la CGR, con fecha 17 de marzo de 2017.
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Cabe mencionar, por lo demés, que en el conflicto intervienen como
sujetos procesales los funcionarios demandantes y el fisco representado
por el Consejo de Defensa del Estado; no siendo parte el organismo con-
tralor el cual carece de personificacién, actuando con la personalidad y
patrimonio del mismo fisco.

La pretension de la Corte Suprema y de la CGR de resolver el con-
flicto se extiende mas all4 de sus competencias, politizando en la defensa
de la competencia de cada uno, en el conocimiento de una materia que
es de dominio legal en lo bésico (art. 63 N° 4 de la Constitucion), de ini-
ciativa exclusiva del Presidente de la Reptublica (art. 63 N° 14 y art. 65,
inc. 4°,N° 6 de la Constitucion). El dominio de leyy lainiciativa exclusiva
quedan reforzadas si la legislacion previsional tiene incidencia financiero-
presupuestaria, lo que ocurre de forma evidente con la prevision de los
funcionarios de la DGAC, volviendo abstracta y general una decision de
tribunales.

IV, El otro activismo

Con fecha 24 de noviembre de 2016, el Contralor General de la Republi-
ca, sefior Jorge Bermudez Soto, en representacion de la CGR, promueve
contienda de competencia entre el organismo de control y el 29° Juzgado
de Letras en lo Civil de Santiago ante el TC, en virtud de lo dispuesto en
el art. 93 N° 12 de la CPR. Solicita el Contralor General de la Reptblica
que se acoja la contienda a su favor, declarando que es la Contraloria, el
organo competente de forma exclusiva determinar el régimen previsional
aplicable a los funcionarios de la DGAC.

La Segunda Sala del TC declar6 admisible la contienda y suspendio
el procedimiento civil. Para la CGR, los juzgados de letras carecen de fa-
cultades para declarar en forma general y abstracta la normativa aplicable
a los funcionarios y 6rganos de la Administracion, relativa a pensiones y
jubilaciones, no pudiendo inmiscuirse en las atribuciones de otros poderes
publicos, o actuar fuera de los “negocios de su competencia”. Sostiene
ademas, que una interpretacion de dicha indole, que tiene efectos gene-
rales y abstractos, corresponde efectuarla a la Contraloria como entidad
fiscalizadora, de conformidad con el art. 6° de su ley orgénica constitu-
cional N° 10.336.

La jueza suplente del 29° Juzgado Civil de Santiago indica que ante
su tribunal no se ha opuesto excepcién de incompetencia, que seria la via
procesal para corregir un problema de competencia del tribunal y, que aun
cuando no exista norma juridica que haga mencion a las acciones decla-
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rativas de mera certeza, a la que corresponderia la demanda interpuesta
por los funcionarios de la DGAC, conforme al mandato constitucional
(arts. 6, 7 y 76), el juez en atencién al principio de inexcusabilidad, debe
dar tramitacion y fallar el asunto sometido a su decision, incluso, a falta
de ley que lo resuelva.

Finalmente, una vez producida la vista de este litigio, con fecha 18
de enero de 2017, el TC a través de la Segunda Sala, ha dictado sentencia
en causa rol N° 3283-2016 por contienda de competencia promovida por
el Contralor, solicitando que se declarara por parte del tribunal cuél es la
institucion competente para determinar el régimen previsional aplicable
a los funcionarios de la DGCA por tener competencia exclusiva sobre la
interpretacion normativa al respecto, dotado de potestad dictaminadora
para informar el sentido y alcance de las normas aplicables a funcionarios
de la Administracién del Estado. Recogemos los argumentos principales
del TC:

a. La sentencia judicial desborda la potestad legitima o natural,
trabando una contienda de competencia, ello por cuanto la
normativa previsional de funcionarios pablicos puede ser inter-
pretada con fuerza general y obligatoria para la Administracion
del Estado, pero solo a través de dictamenes que debe pronunciar
en exclusiva la CGR. En este sentido, al revisarse el asunto por
el tribunal en sede comn, se habrian eludido instancias consti-
tucionales.

b. Usurpaciéon de competencia legislativa, puesto que la determi-
nacion de la legislacion que regula el sistema previsional de las
Fuerzas Armadas y por tanto de la DGCA solo puede ser modi-
ficada con imperio general y con efecto retroactivo tinicamente
por decision de los “poderes colegisladores”. En este sentido,
incorporar otra clase de personal al régimen previsional de las
Fuerzas Armadas significaria modificar la normativa existente,
lo que exige la concurrencia de los poderes colegisladores.

En efecto, sefiala el TC que la incorporacion al régimen de prevision

y seguridad social de las Fuerzas Armadas de una determinada categoria
de funcionarios es materia de exclusiva reserva legal (no reserva judicial)
conforme al art. 63 N° 4 de la Constitucion, y de iniciativa exclusiva del
Presidente de la Reptublica en virtud del art. 65, inciso cuarto, N° 6, siendo,
ademas, una norma bésica que debe ser aprobada por ley organica consti-
tucional segtn indica el art. 105 de la Constitucion. La incorporacion al
estatuto previsional castrense a un ntiimero importante de funcionarios
civiles de la DGAC, ameritaria en este sentido un cambio constitucional
y legal radical, que excede la competencia de la interpretacion judicial.
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La argumentacion del TC expresada en la sentencia al aceptar la
contienda de competencia resulta en absoluto contradictoria, pues acepta
el conflicto solo con la interposicién de una accién declarativa de mera
certeza, para luego sefialar que es la sentencia de determinado tribunal la
que implicaria una intromision en las potestades entregadas tanto al Poder
Legislativo, como a la CGR. En este sentido, debemos sefialar que no es
posible que la sola interposicion de la accién suscite una contienda de
competencia, cuando el tribunal civil solo realiza un estudio formal de los
requisitos para dar curso a las acciones sometidas a su conocimiento (art.
256 Codigo de Procedimiento Civil). Bajo el principio de inexcusabilidad,
el tribunal se encuentra obligado a admitir a tramitacion asuntos some-
tidos a su conocimiento si estos cumplen con los requisitos formales. De
esta forma, admitir lo contrario, significaria una limitacion injustificable
al derecho a la accion y a la tutela judicial del derecho asegurado por
nuestra Constitucion en el art. 19 N° 3.

Asimismo, resulta paradéjica la conclusion a la que arribo el TC que
primero reconoce el principio de impugnabilidad de los actos administra-
tivos para luego sefialar que las vias de reclamo existentes no estan todas
a disposicion de los funcionarios puablicos, para la defensa de derechos
laborales o previsionales, limitando tanto el derecho de defensa de los
funcionarios publicos como a la accion general de nulidad de Derecho
Pablico.

La decision favorable del TC respecto de la contienda de compe-
tencia importa un prejuicio sobre la pretendida irreprochabilidad de las
resoluciones de la CGR; una suerte de inmunidad de jurisdiccion incon-
ciliable con un Estado de derecho. El imperio del Derecho significa en
ultimo término, que los tribunales de justicia son los llamados a realizar
el control judicial de los actos administrativos, segiin lo dispone el art.
38 de la Constitucion.

Ademis, considerar que la contienda de competencia se traba con
motivo de la interposicién de una demanda ante un tribunal en una accion
de mera certeza, y no con motivo de una decision recaida en juicio; esuna
aporia que trae como consecuencia el quebrantamiento del principio de
separacion y reparto de poderes que la Constitucion realiza. En efecto,
la aporia es plena: si la acciéon declarativa de mera certeza importa in-
cursionar en el ambito reservado al legislador; tampoco es de recibo que
la potestad dictaminante de la CGR, que es sub Constitucién y sub lege,
pueda sustituir la voluntad del legislador.
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V. Conclusiones.
La extension del ETHOS activista en el Estado

El ethos es un conjunto de rasgos y modos de comportamiento que
conforman el caracter e identidad de una persona o comunidad, y que
exten-demos a servidores publicos y 6rganos del Estado. El ethos activista
hoy se extiende por doquier, de propio de la judicatura se extiende en
los casos de contienda de competencia comentados al Contralor, a la
CGR, y; en otras materias, a ciertas autonomias constitucionales como
el Ministerio Publico o, incluso, de autonomias legales como el Consejo
para la Transparencia.

El ethos activista de control utiliza la composicion de conflictos de
poder (contiendas de competencia) como un medio para empoderar a una
institucion estatal de control (CGR) frente al Poder Judicial; pero a nues-
tro juicio usurpando en rigor el ambito de la competencia del legislador.

En este ethos activista, se producen ciertas conjunciones o alineaciones
de 6rganos del Estado (TC-Senado); que tienen como teatro el reparto
de poder estatal, amenazando el arreglo institucional que cristaliza en la
Constitucion's,

Cabe esperar que las relaciones entre los diversos tribunales y 6rga-
nos de nuestro pais pueda ser, de forma coordinada, orientada al balance
de poder desde la competencia tasada de cada uno, interactuando en la
posicion institucional y legal que les corresponde. La politica democratica,
la deliberacion, los espacios de ciudadania, en fin, la produccion de nue-
vas normas, no deben ser sustituidas por decisiones de una “aristocracia
togada” sin poner en entredicho la democracia misma y el imperio de la
ley tan propia de un Estado de derecho. Esto transforma al activismo en
una posicion elitista negadora de la democracia'.

Eso es atin mas importante, cuando la Corte Suprema es un tribunal
que influye innegablemente en otros jueces del Poder Judicial, que a través
del activismo puede extender el efecto de decidir en materias que son
propias de la competencia del legislador. La injerencia de la judicatura
atenta contra el equilibrio de poderes en un Estado de derecho, donde los
tribunales deben mantener su vinculacion primaria al principio de lega-
lidad, extrayendo de la produccién jurisprudencial el nexo que puedan
tener con ideologias no neutrales.

13 Allan R. BREWER CARiAS. La dictadura judicial y la perversion del Estado de Derecho.
El Juez constitucion y la destruccion de la democracia en Venezuela.
14 Zuniga, “Judicatura...”, op. cit., p. 64. También Mario D. SErrAFERO, “El rol politico

de las Cortes Supremas y los tribunales constitucionales”, vol. 1, pp. 71-107.
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La cuestion de competencia del caso que analizamos, debe abordarse
en su lectura o clave hermenéutica constitucional desde las definiciones
fundamentales que adopta la Constitucion acerca de la forma de Estado:
republica democratica y Estado de derecho; siendo prevalente entonces la
salvaguarda del principio de separacion de poderes, y del control judicial
de los actos de la Administracion. Es de suma relevancia entender desde
esta perspectiva el activismo, expresado en la contienda de competencia
entre la Corte Suprema y la CGR, dado que la tinica potestad que podria
ser puesta en cuestion, sea por la potestad dictaminante al interpretar la
ley administrativa y previsional de manera general y obligatoria para la
Administracion y los administrados-peticionarios, o por la potestad juris-
diccional en sede de juicio declarativo de mera certeza para los justiciables,
es la potestad legislativa'®.

Asi, ni los tribunales de justicia que integran el Poder Judicial ni
un 6rgano de la Administracion del Estado en su funcion fiscalizadora o
dictaminante como la CGR, poseen competencia legislativa, por lo que
ni en sede judicial declarativa de mera certeza a través de una sentencia
ni en sede administrativa a través de un dictamen, se pueden establecer

>"Recientemente, la Tercera Sala de la Corte Suprema en caso de proteccion rol
N° 82.471-2016 de 20 de abril de 2017, recoge conceptos de competencia y potestad

dictaminante del organismo cautelar, atingente a este trabajo:

“Quinto: que uno de los principios de la organizacién administrativa es el de la
competencia, que esta constituida por la cuota, parte o proporcién de poder que se le confiere
a cada autoridad que la integra, definida como ‘la medida de la potestad que corresponde a
cada entidad y cada 6rgano o, si se prefiere, es el conjunto de facultades, poderes, atribuciones
y responsabilidades que corresponden a una determinada entidad administrativa o a un
determinado 6rgano en relacién a (sic) los demas’. Es por lo mismo que se extraen las
consecuencias inmediatas derivadas de la actuacion de la autoridad, puesto que ‘es un
elemento esencial de todo ente y de todo érgano, presupuesto de su licita actividad y limite
de lamisma’. Légico es precisar que, si act(ia dentro de la esfera de sus atribuciones, el actuar
de la autoridad es legitimo, valido y no merece reproche en este sentido. Por el contrario, en
el evento que los actos dictados por un érgano excedan sus facultades, determinandose que
no es competente, dichos actos se encontraran ‘viciados de incompetencia’ y, por lo mismo,
“no son validos”, cesando sus efectos, los que no seran reconocidos por el Derecho (...).

Noveno: que, en lo que interesa al analisis, conforme a las normas transcritas, el mandato
constitucional es claro y categérico. La Contraloria General de la Repiblica sobre materias
que son de su competencia. A través del dictamen, el Contralor resuelve consultas juridicas
formuladas por los propios érganos de la Administracién del Estado, por un funcionario o
por un particular. Estos informes constituyen verdaderas interpretaciones de la ley, respecto
de la forma en que ésta debe ser entendida, son instrucciones para los jefes de servicios y
fiscales, y, por tanto, vinculantes. En consecuencia, el dictamen constituye una interpretacion
juridica vinculante para la Administracién del Estado y, para el caso concreto y ante la peticion
del administrado, la Contraloria esta autorizada para emitirlos a propésito de este deber
de comprobacién. En otras palabras, la recurrida se ha limitado a ejercer sus facultades en
situaciones en las que ha sido expresamente requerido para ello por una persona

in 12
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o fijar normas generales, abstractas, ciertas y obligatorias sobre un sistema
previsional; caracteres materiales propios de la ley y que le son exigibles
constitucionalmente cuando se trata de relaciones juridicas en que la
técnica de los derechos fundamentales asegura intereses y voluntades
colectivo-prestacionales como ocurre con la seguridad social.

Sin embargo, existe un riesgo mayor en el choque de activismos
(judicial y contralor), y es que los 6rganos convocados a heterocomponer
conflictos de jurisdiccion (Senado y TC), terminen con sus decisiones
alimentando una hoguera de activismos. Recordamos en este punto la
imagen de los fieles del monje dominico Girolamo Savonarola,quienes
queman en la Florencia renacentista un martes de carnaval objetos peca-
minosos (lujo, ostentacion, poder, corrupcion, gloria) en “la hoguera de las
vanidades” (“falo delle vanita”); hoguera que puede terminar consumiendo
a sus autores.

La exigencia de ley material en el desarrollo de un derecho funda-
mental, como el derecho a la seguridad social, tiene directa relacion con
el principio de igualdad constitucional, de suerte que los usuarios del
sistema previsional gocen de prestaciones uniformes sea que se otorguen
por instituciones ptblicas o privadas de gestion. En este sentido, solo la ley
cumple los estdndares exigidos en la Constitucion para declarar o asignar
a trabajadores del sector publico o privado, o a categorias de estos, en un
régimen de prevision social. El acusado incumplimiento de una obliga-
cioén positiva por parte del Estado, resulta dificil de revertir a través de
la actuacion judicial. El Poder Judicial es el menos indicado para realizar
planificaciones de politica pablica, entre otras razones, porque el marco
de un caso judicial es poco apropiado para discutir medidas de alcance
general. Asi, la discusion procesal genera problemas de desigualdad hacia
las personas afectadas por el mismo incumplimiento que no participan
del juicio y porque carece de medios para dictar o sustituir las medidas
generales en decisiones ad hoc efectuadas por el juez',
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Julio Alvear Téllez

En nuestro pais, la sancion administrativa ha sido con frecuencia mal
abordada. Se le ha tratado como una cuestiéon puramente formal, como
si a través de ella no se pudiera tocar la esencia de las libertades. Como si
bajo su sombra no se mentaran conceptos de Estado de muy diverso calibre.

La obra del profesor Nicolas Enteiche, publicada por la prestigiosa
editorial espafiola, tiene el mérito de abordar esta cuestion, en una feliz
concurrencia entre el anélisis de principios y las aplicaciones técnico-admi-
nistrativas. Al respecto, el autor da cuenta de conocer toda la doctrina na-
cional sobre la materia. Pero también la comparada, y con particular pro-
fundidad, la espafiola.

El libro nos introduce en el ambito de las sanciones administrativas
desde una visualizacion que podriamos llamar abarcadora. Para el autor
las sanciones son decisiones desfavorables que emiten organismos dotados
de potestades publicas, previo un proceso y con la finalidad esencial de
reprimir una infraccion.

Es en este escenario, especificamente en cuanto ala sancién de multa,
que el autor sitta su obra. Con fibra polémica se afirma que el preciso
alcance de las garantias constitucionales sobre las decisiones sancionado-
ras de la Administracion, es un terreno fértil donde no han sembrado los
autores nacionales. Es por ello que se decide a trabajar sobre el principio
de proporcionalidad y el sentido que este deberia tener en los sectores
regulados, y de manera especifica en aquellos donde existe una superin-
tendencia.

El libro define, con sentido historico, los contornos del principio de
proporcionalidad. Hace lo propio con la redundante nocién —de raigam-
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bre espafiola y manifestacion nacional- de que las garantias del Derecho
Penal Constitucional se aplican con “matices” al Derecho Administrativo
sancionador.

Para el profesor Nicolas Enteiche, las leyes que contienen sanciones
administrativas (asi como su subsecuente aplicacion) deben someterse a
la Constitucion y a la logica del Cédigo Penal, el cual cumpliria con el res-
peto al principio de proporcionalidad (arts. 3°, 25,y 70). A la luz de estos
cuerpos normativos el autor elabora un modelo, el cual debe emplearse en
dos momentos: uno, al observar la ley (proporcionalidad legislativa) y, otro,
al revisar el actuar de los intérpretes (la proporcionalidad en concreto).

La proporcionalidad legislativa es conceptualizada como aquella
necesidad de que las normas de rango legal sancionadoras ponderen las
conductas infraccionales al momento de fijar una sancién ideal. Lo que de-
be ser completado, ademas, con el deber del legislador de fijar parametros
para situar la sancién en un rango justo, y con la existencia de margenes
dentro de los cuales ha de establecerse el castigo de multa.

Por su parte, la proporcionalidad en concreto implica la obligacion
del intérprete (juez o Administracion del Estado) de utilizar, en efecto y
en los casos concretos, el anterior paradigma.

El libro explica detenidamente el modo en que opera la proporcio-
nalidad en el Derecho Penal, y cémo se utilizaria esta en el Derecho Ad-
ministrativo Sancionador chileno. Como proyeccién concreta, se estudia
el modelo propuesto en un 4rea regulada especifica: el Derecho Eléctrico.
Para ello, el autor indaga en mas de mil seiscientas resoluciones sancio-
nadoras de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles. En este
punto, se revela la necesidad de que la proporcionalidad, como todos los
principios que se aplican en beneficio de los particulares (sean estos gran-
des empresas o instaladores eléctricos), tengan una definicion en cuanto
a su aplicacion a la realidad.

En conclusién, la tesis de la aplicacion de los principios del Derecho
Penal Constitucional al Administrativo Sancionador, esta llamada a tener
una acogida muy superior a la que ha tenido en la doctrina nacional. La
obra que comentamos es un notable primer eslabon, en especial por su
valor monografico y su consistencia cientifica.
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JuLio ALVEAR TELLEZ, LIBERTAD ECONOMICA, LIBRE
COMPETENCIA Y DERECHO DEL CONSUMIDOR. UN PANORAMA
CRITICO. UNA VISION INTEGRAL, VALENCIA, TIRANT LO
Branch, 2017, 357 PAGS.

Ignacio Covarrubias Cuevas

El autor nos entrega su tercer libro.

El tema explorado es de méxima actualidad en nuestro pais: la li-
bertad econémica —en particular, la libertad de empresa— es un derecho
fundamental que exige el ajuste entre el interés individual y el bien co-
mun. La formulacion puede sonar, en principio, un tanto abstracta, pero
el autor se encarga, a lo largo de su obra, de concretarla con el estudio
particularizado de las distintas aristas del problema.

El libro del doctor Julio Alvear constituye un esfuerzo por funda-
mentar y desarrollar con espiritu cientifico, su tesis, de cara a las contro-
versias que se han planteado en Chile y en el mundo a propésito de los
denominados “abusos” de la gran empresa. El autor demuestra un im-
presionante manejo de fuentes, particularmente en la doctrina y la juris-
prudencia chilenas, pero también, cuando es oportuno, en la doctrina y
en la jurisprudencia comparadas, en especial la espafola, la alemana y la
comunitaria europea.

La obra cuenta con seis capitulos. El primero lleva como titulo “La
libertad econémica: el problema de su naturaleza y finalidad. Hacia una
concepcion integral”. En él, se revisa integra y escrupulosamente la doc-
trina y la jurisprudencia chilenas, identificando los grandes aportes y las
carencias. Al hilo de una perspectiva que el autor llama integral se revi-
san los fundamentos de la libertad econémica, su nombre, su objeto, sus
atributos y facultades, su relacion con el lucro y su finalidad. Desde una
perspectiva polémica con los excesos del liberalismo y del socialismo, se
propugna una vision correlacionada de la libertad en estudio, con
especial
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atencion a los derechos y deberes que el proceso productivo va generando
en el ambito del mercado.

El segundo capitulo estudia el amparo econémico ejemplificando
en dicha sede el deficiente entendimiento de la libertad econémica en
nuestro pais. El titulo de este capitulo es ilustrativo: “Abusos en torno a
la libertad de empresa. Amparo econémico: balance de una Jurispruden-
cia (2000-2016)”. El autor identifica y explora tres abusos: el defecto de
reduccion del amparo econémico al solo inciso segundo del art. 19 N° 21
de la Constitucion; la reduccion de la sentencia de amparo economico a
la sola funcion declarativa de mera certeza y, por altimo, el ejercicio des-
orbitado, ilegitimo, de la libertad de empresa por parte de su titular, por
no conjugar lo suficiente su actividad, con la norma legal que la regula.

El tercer capitulo trata de la libertad econémica y sus vinculos con
el mercado, con especial atencion a la defensa de la libre competencia.
En una primera parte se analiza la vulgarizacion de la filosofia liberal que
lleva a académicos, empresarios y tribunales a suponer que el solo ejercicio
de la libertad individual redunda en el interés general. En este plano, se
reivindica la distincion clasica entre economia y crematistica, y se repasan
los grandes problemas que el olvido de esta distincién genera: la utopia
de la mano invisible competitiva, la libertad de empresa asimétrica, la
ilusion del sujeto econdémico racional, la revuelta de las organizaciones
y la injustificada concentracion econémica, entre otros. Posteriormente
se evalta la legislacion de la libre competencia en Chile, distribuyéndola
con una cronologia en seis etapas, resaltando sus aciertos y notando sus
falencias. Como cierre, se evalta la jurisprudencia ejemplar en la materia.

El cuarto capitulo esta dedicado a analizar los vinculos entre liber-
tad econdmica y derecho del consumidor. El autor critica duramente la
perspectiva conflictiva, que imagina que ambos derechos se aproximan a
manera de dos gladiadores en continuo estado de lucha. Al respecto, rei-
vindica la tesis de los derechos convergentes o concurrentes, tanto desde
el punto de vista juridico como econémico. En esta clave se revisa, con
impresionante manejo bibliografico, el statu quo de la doctrina chilena
sobre el consumidor, sopesando y superando las divergencias. El mismo
ejercicio se realiza con la jurisprudencia nacional. El autor demuestra los
ambitos de concurrencia entre la libertad de empresa y los derechos del
consumidor.

El quinto capitulo esta dedicado a los vinculos entre la libertad eco-
nomica y los derechos sociales. En un capitulo que, siguiendo con un estilo
ya probado, parte por lo tedrico para desembocar en lo practico. El autor
distingue, con erudicion, entre justicia social, Estado social y derechos
sociales, deshaciendo los errores historicos que han llevado a algunos
a
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confundir defensa de lo social con socialismo y estatismo. A tales efectos,
evaltia con ojo critico e ingente acopio de fuentes, la doctrina nacional
sobre los derechos sociales, proponiendo una concepcién menos ideo-
logica y mas juridica, concepcién que el autor denomina “plurivalente”.
Ejemplifica el punto con el denominado derecho a la salud. Concluye,
destacando la importante funcién que le cabe a la libertad de empresa
en el ambito de los derechos sociales.

El sexto y ultimo capitulo se titula “;Neocapitalismo o economia
social de mercado? Principios para una controversia”. Es el cierre, por asi
decirlo, doctrinario, de toda la obra. Desde el 4ngulo de la cultura econé-
mica y de la filosofia econémica, y mirando a los problemas especificos
de Chile, se opta por el desarrollo de la libertad de empresa dentro del
modelo de economia social de mercado, por oposicion al socialismo y a
la economia liberal (“neocapitalismo”). Entre las “nocivas tendencias” de
este altimo destacan la ideologia economicista, el capitalismo disruptivo,
la subordinacién de la economia productiva a la economia financiera, el
modelo irracional de los negocios y la economia degradada. Los fundado-
res germanos de la economia social de mercado, que en muchos puntos
reivindicaron principios esenciales del magisterio pontificio, sirven de
apoyo para las conclusiones del autor.

La tesis primordial de esta obra es que es posible el ajuste entre liber-
tad econémica y bien comun, en la medida en que se adopte una vision
integral de la primera. En concreto, ello significa que la libertad de empresa
debe concurrir con la libertad aniloga de terceros (particularmente de
los pequefios y medianos empresarios) en el marco de una competencia
real, leal y suficiente. Pero también con los derechos del consumidor y
de los trabajadores y, en general, con los denominados derechos sociales.
Cuando hay conflicto, es porque uno de los derechos se esta ejerciendo
de un modo ilegitimo, y no se estan respetando los criterios de justicia a
través de los cuales se alcanza la concurrencia entre todos ellos al interior
del mercado, o eventualmente, fuera de él.

Como constata la propia editorial, esta obra constituye una sintesis
inigualable, de amplisimo manejo de fuentes, donde las conclusiones
juridicas se enriquecen con la suplementaria perspectiva de la historia,
la filosofia economica y la reflexion politica. Se recomienda asiduamente
su lectura.
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SIGLAS Y ABREVIATURAS

art.

arts.
BID

()
CADH

CE
CEDAW

CEE
CEPAL

Cfr.
CGR
CIA
CIDA
CIDH

cons. a veces consid.
Copei

CORA
CPR

DESAL

D.F

articulo

articulos

Banco Interamericano del Desarrollo
candidato

Convencion América de Derechos
Humanos

Consejo de Europa

Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer
Comunidad Econémica de Europa
Comisién Econémica para América
Latina

confrontese

Contraloria General de la Republica
Central Intelligence Agency
Comité Internacional de Desarrollo
Agricola

Corte Interamericanade Derechos Hu-
manos

considerando

Comité de Organizacion Politica Elec-
toral Independiente

Corporacion de la Reforma Agraria
Constitucion Politica de la Repu-
blica

Desarrollo Econémico y Social para
América Latina

Distrito Federal
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DFL decreto con fuerza de ley
DGAC Direccion de Aeronautica Civil
DILAPSA Distribuidora Latinoamericana de
Publicaciones S.A.
DL Decreto ley
DO L Diario Oficial de la Unién Europea
Legislacion
DT Direccién del Trabajo
ed. edicién, a veces editor
EDEVAL Ediciones Valparaiso
eds. editores
EUNSA Ediciones Universidad de Navarra S.A.
FAO Organizacion de Alimento y Agri-
cultura de las Naciones Unidas
IEA Instituto de Estudios Administrativos
INDAP Instituto de Desarrollo Agropecua-
rio
Ibid. Ibidem (alli, en ese mismo lugar)
IEF Instituto de Estudios Fiscales
IEP Instituto de Estudios Politicos
IMPROA Instituto de Promocion Agraria
INAP Instituto Nacional de Administracion
Pablica
inc. inciso
ISAPRES Instituciones de Salud Previsional
LGOP Ley General de Obras Publicas
LL.M. Master of Laws
LOC Ley Organica Constitucional
LQC leyes de quérum calificado
LRC Ley de Reforma Constitucional
MAPU Movimiento de Accion Popular Uni-

taria
MCR Movimiento Campesino Revolucio-
nario
MIR Movimiento de Izquierda Revolucio-
nario
MOP Ministerio de Obras Publicas
n. nota

N° namero
OEA Organizacion de Estados America-
nos

199



Octubre 2017

ONU
op. cit.
Ord.
P
PDC
pp.
PRI
RAE
R.D
RDJ

R.D.S.
RIDETUR.

S.A.

SCS

secc.

SERVIU

s.f
SOQUIMICH
Sr.

ss.

TC

TFUE

URD

USA

V. a veces v.gr.
V a veces Vs

Siglas y abreviaturas

Organizacion de Naciones Unidas
opus citatis (obra citada)

ordinario

pagina

Partido Democrata Cristiano
paginas

Partido Revolucionario Institucional
Real Academia Espafiola

Real Decreto

Revista de Derecho y Jurisprudencia
real decreto supremo

Revista Internacional de Derecho del
Turismo

Sociedad Anonima

Sentencia Corte Suprema

seccion

Servicio de Vivienda y Urbanismo
sin fecha

Sociedad Quimica y Minera de Chile
seflor

siguientes

Tribunal Constitucional

Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea

Unién Republica Democrética
Unites State of America

verbi gratia (por ejemplo)

versus
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INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES

Derecho Publico Iberoamericano es una revista semestral del Centro de
Justicia Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad del
Desarrollo. Se publica los meses de abril y octubre de cada afio.

Se propone analizar el derecho ptblico contemporaneo desde una
perspectiva problematica, levantando dudas donde hay consensos artifi-
ciosos, aportando certezas donde abundan los disensos permanentes, con
la conviccién de que los principios primarios de toda investigacién en
este ambito son los derechos fundamentales de la persona humana y la
promocién del bien comun. En tal tarea buscamos vincular a la comuni-
dad cientifica nacional y extranjera promoviendo con especial empefio
el analisis de las dificultades que afronta el derecho iberoamericano, sin
merma de la pluralidad y del interés universal que corresponde a toda
publicacién cientifica.

Para alcanzar tales objetivos, Derecho Publico Iberoamericano promue-
ve, cultiva y difunde el estudio del derecho publico desde las diversas apro-
ximaciones cientificas: dogmatica constitucional, derecho internacional de
los derechos humanos, teoria constitucional, filosofia juridica y politica,
sociologia juridica, historia del derecho y otras disciplinas concurrentes.

La revista cuenta con cuatro secciones permanentes: “estudios”,
“ensayos”, “comentarios de jurisprudencia” y “recensiones”.

1. Materias de interés

1. Derechos fundamentales. 2. Justicia constitucional. 3. Organizacién
politica. 4. Derecho Administrativo. 5. Regulacion econémica. Otras dis-
ciplinas concurrentes: Derecho Tributario, Derecho Econémico, Derecho
Ambiental, Derecho Eléctrico, Derecho de Aguas, etcétera.
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2. Perspectivas de interés

1. Dogmatica juridica. 2. Teoria del Derecho. 3. Evaluacion practica. 4. Ana-
lisis jurisprudencial. 5. Sociologia juridica. 6. Historia del Derecho. 7. Filosofia
juridica y politica. 8. Otras 6pticas concurrentes

3. Tipos de colaboracion

1. Articulos de doctrina. 2. Monografias. 3. Ensayos. 4. Comentario de
jurisprudencia. 5. Comentario de problemas juridicos. 6. Recensiones o
resefas bibliograficas.

4. Normas para la redaccion de los trabajos

1. Los trabajos deben ser inéditos y originales. Serédn escritos en
espafiol, salvo que la filiacion académica del autor sea diversa,
en cuyo caso el manuscrito se publicara en el idioma correspon-
diente. No se consideran originales las traducciones al espafiol
de articulos ya publicados en otro idioma.

2. Los trabajos deberan ir encabezados con un titulo en espafiol
e inglés, un resumen en espafiol e inglés de no mas de ciento
cincuenta palabras, y de palabras claves en ambos idiomas. Este
recurso es obligatorio tratindose de estudios y ensayos.

3. El nombre del autor se indicara bajo el titulo. A pie de pagina
se mencionaran el titulo profesional, los grados académicos y la
universidad o institucién a la que pertenece. En casos de tener
varios grados académicos, se indicara el mas alto.

4. Los manuscritos deben ser redactados en tipografia Times New
Roman, tamafio 12 con interlineado de 1,5 para el texto y 10
para las notas con interlineado de 1,15, en hoja tamafio carta.

5. Referencias bibliogrificas

1. Las referencias bibliogréificas a pie de péagina serédn abreviadas,
con la finalidad de no abultar en demasia el texto. Se indican solo
tres elementos: autor -nombre y apellidos (EN VERSALES)-, titulo
de la obra (cursiva si es libro, y “entre comillas” si es articulo), y
pagina citada.
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Ejemplo: Jesas GoNzALEZ PEREZ, El principio general de la buena
fe en el Derecho Administrativo, p. 46.

. Lasreferencias jurisprudenciales se indicaran del modo que sigue:
Tribunal/ (afio de dictacion); Rol/, considerando o parrafo citado.
Silaidentidad de las partes es relevante para la identificacion
de la sentencia, podra también ser agregada, a continuacion de
la identificacién del tribunal y antes del afio de dictacion.
Tratandose de tribunales extranjeros o internacionales, la re-
ferencia a pie de pagina podra hacerse de acuerdo al uso oficial
o comun de cada tribunal reconocido en la comunidad cientifi-
ca, como es el caso, por ejemplo, de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos o del Tribunal Constitucional espafiol.

. La referencia completa de las obras citadas se hara al final del
trabajo bajo el titulo Bibliografia.

Si se trata de un libro, se sigue el siguiente orden: AUTOR (ES),
sea institucion o persona (nombre en letra redonda, apellidos en
VERSALES), Titulo de la publicacion (en cursiva) / (Edicion, sino es
la primera, Lugar de publicacion, Editorial, Afio de publicacion,
vol. o vols. —sin indicar el namero de paginas.

Ejemplo: Jestis GONzALEZ PEREZ, El principio general de la buena fe
en el Derecho Administrativo, 2* ed., Madrid, Civitas, 1983, vol. 1.

Si es una traduccién puede indicarse asi:

Ejemplo: Philippe LE TOURNEAU, La responsabilidad civil, traduc-
cién de Javier Tamayo Jaramillo, Bogota, Editorial Legis, 2004.

Si se trata de un articulo dentro de un libro: AuTor(ks) del
articulo (nombre en letra redonda, apellidos en VERSALES) / “Ti-
tulo del articulo” (entre comillas) / seguido de la palabra ‘en’
indicacion de nombre y APELLIDOS del editor (ed.), coordinador
(coord.) o director (dir.)/ Titulo del libro (en cursiva) / Numero
de edicion, si no es la primera, Lugar de publicacién, Editorial,
Ao de publicacion.

Ejemplo: Elena Vicente DominGo, “El dafio”, en L. Fernando

REGLERO CAMPOS (coord.), Tratado de responsabilidad civil, 3*
ed., Madrid, Editorial Aranzadi, 2006.

Si se trata de un articulo de revista: AUTOR(ES) del articulo
(nombre en letra redonda, apellidos en VERSALES) /, “Titulo del
articulo” (en redondas y entre comillas) / seguido de la palabra
‘en’ Nombre de la revista (en cursivas), ano, vol. y N° (cuando

corresponda) / Ciudad /Afio.
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Ejemplo: Andrés BERNAscONI RaMIREZ, “El caracter cientifico de
la dogmatica juridica”, en Revista de Derecho, afio 2, vol. xx, N° 1,
Valdivia, 2007.

En cuanto a las referencias ya citadas: por regla general se
identifican por apellido del autor (en versales), las dos primeras
palabras de la obra, puntos suspensivos (en cursivas si es libro o
entre comillas si es “articulo”), op. cit. y pagina, o simplemente
apellido (en versales) y op. cit., cuando corresponda.

Ejemplos: GoNzALEZ PEREZ, El principio..., op. cit.
BERNASCONI RamIREZ, “El carécter...”, op. cit., p. 35.
Le TOURNEAU, op. cit.

En el caso que la obra o documento citado se reitere inmediata
y sucesivamente, basta con colocar ibid. u op. cit. y pagina, segin
corresponda.

Si se trata de un documento en formato electrénico: AUTOR(ES)
(nombre en letra redonda, apellidos en VERSALEs, ) / Titulo (en
cursiva si es libro y entre “comillas” si es articulo), afio de publi-
cacioén / Disponible en: Direccion electronica completa. [Fecha
de consulta: ...].

Si se trata de jurisprudencia: Tribunal / (Afio de dictacion):
Rol / Fecha de la sentencia. Sede de edicion o publicacion y
responsable de la misma, o la fuente electronica donde se ubica.

6. Envio de los trabajos

Los trabajos deben ser enviados a Derecho Publico Iberoamericano,
correo electronico rdpi@udd.cl, a nombre del director de la re-
vista, Dr. Julio Alvear Téllez, o de la coordinadora de redaccion,
Srta. Maria José Gonzalez Scarpa.

7. Proceso de seleccion de los trabajos

Si el trabajo ha cumplido con las normas precedentes, Derecho
Publico Iberoamericano decidira su publicacién previo informe
favorable de dos arbitros especialistas en el tema. La evaluacion
sera anénima. El autor recibira oportunamente el resultado de
los informes de acuerdo con los criterios de relevancia u opor-
tunidad de la materia tratada, redaccion, originalidad, solidez ar-
gumentativa y conclusiva, y uso de fuentes bibliograficas, entre
otros.
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