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PRESENTACION

Derecho Publico Iberoamericano presenta su décimo séptimo ntimero. En
esta ocasion hemos reunido importantes colaboraciones de especialistas de
Estados Unidos, Argentina, Espafia y Chile.

Distribuimos los estudios cientificos en tres areas: Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos, Teoria Politica y Constitucional y Derecho
Constitucional Privado.

En el ambito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
publicamos un excelente trabajo de la profesora Ligia Castaldi, residente
en Estados Unidos. El articulo analiza el caso “Manuela” ante la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, que busca la despenalizacién del aborto
voluntario en El Salvador. También examina la peticion presentada ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre los casos de nueve
mujeres condenadas por el homicidio agravado de sus hijos recién nacidos.

En el 4rea de la Teoria Politica y Constitucional, destacamos, en primer
lugar, el estudio del conocido jurista argentino Dr. Fernando Segovia titula-
do “Democracia, tolerancia religiosa y libertad de conciencia en Baruch de
Spinoza y Pierre Bayle”. El autor afirma la tesis de que ambos pensadores
se sirven de la libertad de pensamiento para sostener la moderna raison
d’Etat.

A continuacién, el profesor Alejandro Lagos nos entrega un articulo
denominado “El extrafio sistema semipresidencialista entre el mito y la
realidad. ;Es adecuado para Chile?”. En él analiza el sistema de gobierno
semipresidencial, examinando su viabilidad para el caso chileno.

Por su parte, el profesor Diego Miranda examina la propuesta de in-
troducir la figura del abuso del derecho en el texto constitucional chileno.
De un modo sugerente, el trabajo lleva la siguiente ribrica: “;Los enemigos
de tus enemigos son tus amigos? Abuso del derecho y neoconstitucionalis-
mo. Comentarios a propésito de un proyecto de reforma constitucional”.

Finalmente, en el campo del derecho constitucional privado, damos a
conocer dos interesantes estudios. El primero es del profesor Dr. Germén
Ovalle, donde estudia el origen y evolucion de la teoria de la simulacion de
los negocios juridicos en el derecho espafiol. El segundo es de autoria del
profesor Arturo Salazar. En él analiza los origenes y desarrollo de la figura
de la laesio enormis y la doctrina del precio justo.
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En la seccién dedicada a “Comentarios de jurisprudencia” incluimos
un destacado estudio del profesor Dr. Eduardo Soto Kloss. Se titula “El
decaimiento en el derecho administrativo chileno: ;extincion del proce-
dimiento administrativo? ;extincion del acto administrativo?.

Concluimos con las “Recensiones”, donde el profesor espanol Dr. Fer-
nando Gil Cantero revisa una obra de gran actualidad: “La experiencia comiin”
de Giuseppe Capograssi”.

Dr. Julio Alvear Téllez
Director
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EL CASO MANUELA
Y LAS 17+ CONTRA EL SALVADOR:
UN FRAUDE ANTE
LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS
Y LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

THE CASE OF “MANUELA” AND “THE 17+”
AGAINST EL SALVADOR:
A FRAUD BEFORE THE INTER-AMERICAN
COURT OF HUMAN RIGHTS
AND THE INTERNATIONAL COMMUNITY

Ligia de Jesus Castaldi’

Resumen

En el articulo se analizan los hechos y el contexto politico del caso “Manue-
la” ante la Corte IDH, que busca la despenalizacién del aborto voluntario
en El Salvador. También se examinan los hechos y contexto de la peticién
presentada ante la CIDH sobre los casos de nueve mujeres condenadas
por el homicidio agravado de sus hijos recién nacidos en El Salvador. La
demanda de la CIDH ante la Corte, al igual que la peticién, acusa a El
Salvador de violar derechos humanos contenidos en la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos por la supuesta penalizacion de abortos
involuntarios y emergencias obstétricas en el pais. Asimismo, se analiza la
veracidad de los argumentos presentados en esta denuncia sobre la base
de la evidencia existente en el expediente judicial y documentacion oficial
del caso “Manuela” y de los casos de “Las 17+”, incluyendo sentencias de
cortes de primera instancia, escritos y solicitudes presentados en juicio,
sentencias de revision, dictamenes de la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador e informes de la CIDH hasta el afio 2019.

Palabras clave: Aborto, infanticidio, El Salvador, emergencia obstétrica,
Sistema interamericano.

*LL.M., Harvard Law School. Profesora de Derecho Internacional, Ave Maria School
of Law. La autora agradece especialmente a José Gilberto Solis Jiménez por su asistencia
con esta investigacion. También a Sara I. Larin Herndnndez, fundadora y presidenta de
Fundacion VIDA SV y miembro de la Asociacion de Bioética de El Salvador. Articulo
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Abstract

This paper analyzes the facts and political context of the “Manuela” case
before the Inter-American Court of Human Rights, which seeks the decrimi-
nalization of abortion in El Salvador. It also examines the facts and context of
the Petition filed before the IACHR on the cases of nine women convicted
of aggravated homicide against their newborn children in El Salvador. The
lawsuit by the IACHR before the Court, like the Petition, accuses El Salvador
of violating human rights contained in the American Convention on Human
Rights by allegedly penalizing miscarriages and obstetric emergencies in the
country. This paper inquires into the veracity of arguments presented in the
complaint in light of existing evidence in judicial and official documents
of the “Manuela” case and the cases of “The 17+”, including first instance
court judgments, motions and requests before tribunals, appeals judgments,
El Salvador Supreme Court opinions and IACHR reports as of 2019.

Keywords: abortion, infanticide, El Salvador, obstetric emergency, mis-
carriage, stillbirth, Inter-American system.

. Introduccion

La CIDH ha presentado una demanda contra El Salvador ante la Corte
IDH, Manuela y familia, El Salvador!, alegando que El Salvador es res-
ponsable de violaciones de derechos humanos en contra de una mujer
que habria sido condenada a pena de prisién por supuesto parto extra-
hospitalario. En 2015, dos de las ONG peticionarias del caso “Manuela”,
el Centro de Derechos Reproductivos y la Agrupaciéon Ciudadana por la
Despenalizacion del Aborto Terapéutico, Etico y Eugenésico, presentaron
otra peticion sobre nueve casos del grupo de “Las 17+” ante la CIDH,
la cual no tiene atn informe de admisibilidad?. Sin embargo, ha exigido
y logrado la liberacion de una de las condenadas: Teodora del Carmen
Viazquez de Saldafia, como se describe mas adelante, y ha concedido, al
menos, una audiencia tematica titulada “El Salvador: Mujeres privadas

recibido el 1 de mayo de 2020 y aceptado para su publicacion el 25 de agosto de 2020.
Correo electrénico: Icastaldi@avemarialaw.edu

! CIDH, “Manuela y Familia, El Salvador”, Informe n.® 29/17. Este y todos los do-
cumentos a los que se hace referencia en las notas al pie se encuentran mas detalladamente
citados en la extensa seccion de bibliografia al final de este articulo, y se puede acceder a
ellos en linea a través de los enlaces alli indicados.

2Véase CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS Y AGRUPACION CIUDADANA POR LA DES-
PENALIZACION DEL ABORTO TERAPEUTICO, ETICO Y EUGENESICO DE EL SALVADOR, “Peticidn ante
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos”.

14



Octubre 2020 ISSN 0719-5354 El caso Manuela y las 17+ contra El Salvador....

de libertad por emergencias obstétricas”, a las ONG peticionarias®. Asi-
mismo, el principal propésito de las denuncias en el ambito nacional e
internacional ha sido la promocion de la despenalizacion del aborto en
El Salvador, segiin lo expresado por las organizaciones peticionarias del
caso “Manuela” en los medios de comunicacion masiva y en las audiencias
temiticas de la CIDH*. Como resultado, organismos internacionales de
derechos humanos han exigido al pais la exoneracion y liberacion de estas
mujeres, denunciando su detencién y penas de cércel como una grave
violacion de derechos humanos®. La CIDH, por su parte, desde 2017,
tras su visita de trabajo a El Salvador, ha recomendado la liberacion de
“Las 17+”, indicando que estas mujeres han sido “encarceladas tras sufrir
complicaciones obstétricas, resultado de la criminalizacion total del aborto
en el pais”. El gobierno de El Salvador, en ocasiones, ha rechazado estos
alegatos, aunque no ha tenido una clara posicion al respecto.

La demanda ante la Corte IDH, la peticién ante la CIDH vy la pro-
mocién por parte de esta de la liberacion de “Las 17+” se enmarcan en el
contexto politico de una campana realizada por ONG que promueven la
despenalizacion del aborto en El Salvador, peticionarias en el caso “Ma-
nuela” y en la peticion sobre nueve condenadas por homicidio agravado:
el Centro de Derechos Reproductivos; la Agrupacion Ciudadana por la
Despenalizacion del Aborto Terapéutico, Etico y Eugenésico y la Colectiva
Feminista para el Desarrollo Local’. Estas organizaciones han llevado a
cabo, por varios afios, una campana juridica, politica y meditica en el
dmbito nacional e internacional para presionar al gobierno salvadorefio a
que despenalice el aborto en el pais y a que libere de la carcel a veinticinco
mujeres presas por supuestos partos extrahospitalarios en El Salvador,
designadas mediaticamente como “Las 17+"%.

3 CIDH, “Audiencia tematica “El Salvador: Mujeres privadas de libertad por emer-
gencias obstétricas”.

4 CIDH, Audiencia temética “El Salvador...” (ONG que incluyen el Center for
Reproductive Rights y la Agrupacién Ciudadana por la Despenalizacion del Aborto Terapéutico,
Etico y Eugenésico de El Salvador denuncian que mujeres han sido encarceladas en el pais por
emergencias obstétricas, lo cual niegan los representantes del Estado). Véase, CIDH, Audiencia
tematica “Situacion de derechos humanos de las mujeres y las nifias en El Salvador”, 147
periodo de sesiones. (comisionadas Tracy Robinson, Rose Marie Antoine y Rosa Maria Ortiz
expresan preocupacién por mujeres encarceladas por abortos espontaneos en El Salvador).

5Véase CIDH, “Conclusiones y observaciones sobre la visita de trabajo de la CIDH
a El Salvador”.

¢ CIDH, “CIDH urge a El Salvador a terminar con la criminalizacién total del aborto”.

7 CIDH, “Manuela y Familia, El Salvador”, Informe n.® 153/18.

8Véase Alejandra CARDENAS, “CRR in the Field”, quien detalla la estrategia juridica
para utilizar el sistema internacional de derechos humanos a fin de conseguir la despen-
alizacion del aborto en El Salvador.
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Dichas campafias han estado dirigidas a persuadir al publico salvado-
refio y extranjero de que El Salvador condena a injustas penas de cércel a
mujeres pobres que sufren emergencias obstétricas, supuestamente debido
al excesivo celo de sus autoridades en perseguir el delito de aborto pro-
vocado. Organismos internacionales de derechos humanos han exigido al
pais la exoneracion y liberacion de estas mujeres, denunciando su deten-
cion y penas de carcel como una grave violacion de dichos derechos®. El
gobierno de El Salvador en ocasiones ha rechazado estos alegatos, aunque
no ha tenido una clara posicién al respecto!?.

Ello, debido a que El Salvador es uno de los ocho paises en América
Latina y el Caribe que reconocen el derecho a la vida del nifio por nacer
en su Constitucion, la cual “reconoce como persona humana a todo ser
humano desde el instante de la concepcion”'!. También forma parte de
los nueve paises de la region donde se penaliza el aborto directo, volun-
tario o provocado bajo cualquier circunstancia, no estando contemplados
supuestos de aborto no punible o excusas absolutorias por vida o salud
de la madre, violacion o malformacion fetal “incompatible con la vida”,
existentes en otros paises de la region'?.

En, al menos, tres ocasiones, en 2007,2011 y 2013, la Corte Suprema
de Justicia de El Salvador ha afirmado la constitucionalidad de la penali-
zacion del aborto en el pais y su armonia con los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por el Estado, particularmente con la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la Convencién sobre
Derechos del Nifio'3. La Sala Constitucional, ademas, interpret6 en 2011 y

9 Véase, CIDH, “Saluda la decisién de las autoridades de El Salvador de conmutar
la pena y conceder la libertad a Teodora del Carmen Visquez, tras 10 afios de prisién
por haber sufrido un aborto espontaneo” y CIDH, “CIDH llama a El Salvador a revisar
detenidamente las condenas en cada uno de estos casos y a reformar la legislacion que
prohibe actualmente el aborto en todas circunstancias, de conformidad con los estindares
internacionales de derechos humanos”).

10V ¢ase U.S. DEPARTMENT OF STATE, “El Salvador 2016 Human Rights Report”, p. 23
(describiendo denuncias e indicando que el Instituto de Medicina Legal ha respondido
que estas mujeres han cometido infanticidio y no aborto).

1 Constitucion Politica de la Reptblica de El Salvador, articulo 1.

12 Los nueve paises de la region donde se penaliza el aborto directo, voluntario o
provocado bajo cualquier circunstancia son: Dominica, El Salvador, Haiti, Honduras,
Guatemala, Nicaragua, Reptblica Dominicana, Paraguay y Surinam. Véase Cédigo Penal de El
Salvador, articulos 133-41; Cédigo Penal de Republica Dominicana, articulo 317; Code Pénal
de Haiti, article 262; Cédigo Penal de Honduras, articulos 126-32; Cédigo Penal de Nicaragua,
articulos 143-49; Cédigo Penal de Surinam, articulo 309(1), 355-358. Chile estuvo incluido
entre esta categoria hasta 2017, cuando su legislatura despenalizo el aborto bajo tres causales.

13 Véase CENTRO DE DOCUMENTACION JUDICIAL DE CORTE SUPREMA DE JusTICIA DE EL
SALVADOR, SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JusTicia, Amparo 310-
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2013 la defensa de “estado de necesidad” contemplada en el articulo 27 del
Codigo Penal, indicando que esta permitiria el aborto indirecto, es decir, a
través de actos propios del parto prematuro en situaciones de grave e inmi-
nente peligro para la vida y la salud de la madre, pero no el aborto directo
donde se procura la destruccion del feto o muerte de la persona por nacer'4.

En este articulo se refutan los hechos denunciados en la demanda
contra El Salvador ante la Corte IDH y en la campaia por la liberacion
de “Las 17+” ante la CIDH, mediante el anélisis de veinticinco casos que
incluyen el caso “Manuela” y los nueve casos objeto de la peticién de
2015 ante la CIDH, al igual que otros, pertenecientes al mismo grupo
de “Las 17+”, litigados en cortes nacionales. La investigacion se basa en
expedientes judiciales y documentacion oficial de estos veinticinco casos,
la cual incluye sentencias de cortes de primera instancia, escritos y solici-
tudes presentados en juicio, sentencias de revision, dictimenes de la Corte
Suprema de Justicia e informes de la CIDH, evidencia que demuestra,
sin lugar a duda, que los casos de “Manuela” y “Las 17+” son ejemplos de
penalizacion del homicidio agravado y no de penalizacion de emergencias
obstétricas ni de abortos provocados.

II. El aborto espontaneo, el parto extrahospitalario
v el homicidio en el derecho salvadoreiio

Los hechos son importantes al considerar seriamente las acusaciones
contra El Salvador, pues un aborto espontineo o un parto extrahospi-
talario seguido de la muerte no provocada del nifio son situaciones por
completo diferentes de un aborto y de un homicidio. No existe en un
aborto espontdneo o en un parto extrahospitalario la intencién de acabar
con la vida del hijo o hija por parte de la madre o de terceros, como existe
en el aborto provocado. Si el Estado, en efecto, privara de libertad a una
mujer que ha sufrido aborto involuntario o emergencia obstétrica, sin
duda caracterizarian estos hechos una violacion de derechos humanos.

2013; CENTRO DE DOCUMENTACION JUDICIAL DE CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR,
SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Amparo 166-2009; CENTRO
DE DOCUMENTACION JUuDICIAL DE CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, SALA DE LO
CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Inconstitucionalidad 67-10; SALA DE LO
CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Inconstitucionalidad 18-98.

14 CENTRO DE DOCUMENTACION JUDICIAL DE CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR,
SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Inconstitucionalidad 67-10;
CENTRO DE DOCUMENTACION JUDICIAL DE CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, SALA
DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JuUsTICIA, Amparo 310-2013.
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El aborto involuntario, ya sea o no producto de un parto extrahospi-
talario, no es un delito punible en ningtin pais del mundo y tampoco en
El Salvador. El Cédigo Penal de El Salvador, al igual que el de Guatemala,
México y Nicaragua, por ejemplo, establecen especificamente que el aborto
involuntario no es punible, aun cuando la conducta de la madre pueda
haber causado o contribuido a la muerte natural del nifio o la nifia por
nacer: “El aborto culposo ocasionado por la propia mujer embarazada, y
la tentativa de ésta para causar su aborto no seran punibles”!®. Tampoco
es punible la muerte natural de la persona, incluyendo el nifio o nifia
recién nacida, donde no ha mediado dolo, negligencia o responsabilidad
penal alguna.

El homicidio del propio hijo, por otra parte, si es un delito punible
en El Salvador, al igual que en todos los ordenamientos juridicos de la
region y sistemas legales del mundo. El homicidio del nifio después del
nacimiento con vida, perpetrado ya sea por la madre o el padre, se penaliza
bajo la figura de homicidio agravado en el Cédigo Penal salvadorefio. En
El Salvador, como en otros paises latinoamericanos, este crimen consiste
en un homicidio con factores agravantes de tal malicia o crueldad, que a
juicio del legislador justifican la aplicacion de una pena mayor. Entre otros
actos tipificados como homicidio agravado, el Cédigo Penal salvadorefio
incluye la figura penal antes llamada “parricidio” e “infanticidio”:

“Se considera homicidio agravado el cometido con alguna de las circuns-
tancias siguientes: [...] En ascendiente o descendiente, adoptante o adop-
tado, hermano, conyuge o persona con quien se conviviere maritalmente
[...] En estos casos la pena serd de treinta a cincuenta afios de prision”'S.

Las sentencias del caso “Manuela” y de los otros veinticuatro casos
analizados en esta investigacion revelan que ni una sola de estas indaga-
ciones o condenas se relaciona con la penalizacion de abortos esponténeos,
emergencias obstétricas o muerte natural del recién nacido, sino con el
delito comtin de homicidio agravado, donde la madre acaba intencional-
mente con la vida de su hijo o hija después de su nacimiento con vida.
La pena impuesta a las madres condenadas por homicidio agravado de
sus hijos fue, en su mayor parte, la pena minima establecida por la ley
salvadorefia, de treinta afios de prisién, con la tinica excepcion de Maria

15 Cédigo Penal de El Salvador, articulo 137(2); Cédigo Penal de Guatemala,
articulo. 139; Cédigo Penal Federal de México, articulo 333; Cédigo Penal de Nicaragua,
articulo 145. Véase “aborto imprudente” en Cédigo Penal de Nicaragua, articulo 145 (que
especificamente excluye la sancion penal en el caso donde la conducta negligente de la

madre haya contribuido al aborto involuntario).
16 Codigo Penal de El Salvador, articulo 129(1) (énfasis afiadido).
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Teresa Rivera, quien fue sentenciada a la pena maxima de cuarenta afios
)
y luego exonerada.

II. “Manuela” y “Las 17+
tras la impunidad del infanticidio para despenalizar el aborto

El Centro de Derechos Reproductivos y la Agrupaciéon Ciudadana por la
Despenalizacion del Aborto Terapéutico, Etico y Eugenésico, organiza-
ciones peticionarias del caso Manuela, han utilizado al menos veinticinco
casos de infanticidio para promover la legalizacion del aborto voluntario en
El Salvador, solicitando la liberacion y absolucion de las siguientes mujeres
condenadas por homicidio agravado de sus hijos en instancia judicial’:
1. Alba Lorena Rodriguez Santos
2. Carmen Guadalupe Véasquez Aldana
3. Cinthia Marcela Rodriguez Ayala
4. Elsi Marlene Rosales Garcia
5. EnaVinda Munguia Alvarado
6. Evelyn Beatriz Herndndez Cruz
7. Evelyn del Carmen Sanchez Cabrera
8. Imelda Isabel Cortez Palacios
9. Isabel Cristina Quintanilla
10. Johana Iris Rosa Gutiérrez
11. Karina del Carmen Herrera Climaco
12. Katherine Jocelyn Mazariego Orellana
13. Maira Verénica Figueroa Marroquin
14. Maria del Carmen Garcia Alvarenga
15. Maria del Transito Orellana
16. Maria Edis Hernandez Méndez de Castro
17. Maria Marina Pérez Martinez
18. Maria Teresa Rivera
19. Mariana Lopez Zelada
20. Maricela Emperatriz Albizuri
21. Marina de los Angeles Portillo
22. Maritza de Jests Gonzélez
23. Mirna Isabel Ramirez de Martinez

17 Véase FUNDACION VIDA SV, “Las 17 y Mas” (nombres de abogados representantes
de la Agrupacion Ciudadana por la Despenalizacion del Aborto, en sentencias y solicitudes
de indultos originales de casos listados, incluyendo, por ejemplo, Morena Soledad Herrera
Argueta y Dennys Estanley Mufioz Rosa).
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24. Salvadora Carolina Rivas

25. Teodora del Carmen Vazquez de Saldafia

Los casos fueron designados como “Las 17+” en las campafias media-
ticas, un nimero nada mas que simbolico, pues algunos medios de comu-
nicacién han dicho que la Agrupacién Ciudadana por la Despenalizacion
del Aborto ya ha conseguido la liberacién de cuarenta y una mujeres y
procurado la exoneracion o indulto de alrededor de otras dieciséis mas,
sumando cincuenta y siete casos de mujeres investigadas o condenadas
por homicidio agravado de sus hijos's. En esta investigacion se ha logrado
documentar el litigio de veinticinco casos cuya informacion es de acceso
publico en los tribunales salvadorefios de los cuales dieciséis, como se
explica més adelante, han resultado en la liberacion de la condenada o
imputada por homicidio agravado.

Al menos diez de estos casos han sido presentados a través de peti-
ciones individuales ante la CIDH, la cual ha recomendado la liberacién
de “Las 17+”, indicando que estas han sido injustamente “encarceladas
tras sufrir complicaciones obstétricas, resultado de la criminalizacion total
del aborto en el pais”!®. Uno de los casos presentados ante la CIDH ha
sido declarado admisible y llevado ante la Corte IDH a través de una
demanda contra El Salvador bajo la designacion de “Manuela y familia,
El Salvador”. Ademas, la CIDH ha recibido una peticion y concedido una
audiencia tematica sobre al menos nueve casos y ha exigido a El Salvador
la liberacion de una de estas condenadas, como se describe a continua-
cién. Los otros quince han sido litigados en juzgados nacionales de El
Salvador y, aunque, por el momento, no han sido formalmente escalados
a instancias interamericanas de derechos humanos, forman parte de la
campania por la liberacion de “Las 17+”, que ha recibido amplio apoyo
por parte de la CIDH.

3.1 HECHOS Y EVOLUCION DEL CASO “MANUELA”

El Centro de Derechos Reproductivos y la Agrupaciéon Ciudadana por la
Despenalizacion del Aborto solicitaron a la CIDH que se mantuviera en
el anonimato la identidad de Maria Edis Hernandez Méndez de Castro
y que se le llamara por el seudénimo de “Manuela”; también pidieron
reserva para la identidad de los familiares y la “informacion médica” de
Maria Edis?®. Aunque si ha utilizado el seudénimo de “Manuela” en los

18 Véase “La ONG que logro liberar a 41 mujeres pobres...”, p. 12.
19 CIDH, “CIDH urge a El Salvador...”.
20 CIDH, “Manuela y Familia, El Salvador”, Informe n.® 29/17, p. 2, nota 1.
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informes y la demanda del caso, la CIDH no hizo ninguna resolucion
explicita sobre esa solicitud, ni ha declarado reserva sobre la identidad o
informacién médica de Maria Edis, probablemente porque esta dltima
solicitud implicaria la imposibilidad de examinar evidencia sobre los
hechos en instancias interamericanas. El Salvador da acceso publico a la
sentencia de Maria Edis sin ocultar su nombre ni utilizar seudénimo, ya
que casi siempre permite la reserva de la identidad solo para las victimas
de ciertos crimenes y no para los victimarios, a menos que sean menores
de edad, que no es el caso de Maria Edis.

“Manuela”, la presunta victima nombrada en la demanda de la CIDH
contra El Salvador, fue condenada en un juzgado rural de El Salvador en
2008, en la aldea de Cacaopera, por homicidio agravado en contra de su
hijo varon recién nacido?'. Los medios de prueba aportados en el tnico
juicio en que se examinaron los hechos del caso acreditaron que Maria
Edis termin6 con la vida de su hijo recién nacido al arrancarle violenta-
mente el cordon umbilical y tirarlo en una letrina, donde el bebé murio
asfixiado en heces fecales?.

Sobre la base de los medios probatorios aportados en juicio, el tribunal
de primera instancia concluy6é que “ha existido en el hecho la relacion
causal” entre la expulsion del recién nacido en la letrina y su muerte,
llegando a un grado de “certeza positiva” sobre la muerte provocada del
recién nacido y la “autoria directa de la imputada” en la comision del cri-
men?. Por ello, el tribunal de sentencia, integrado por tres jueces condené
por unanimidad a Maria Edis a treinta afios de prision, la pena minima
por homicidio agravado, tomando en cuenta a su favor su “bajisimo nivel
cultural”?.

Maria Edis estuvo tan solo dos afios en prision después de ser conde-
nada en 2008, debido a que murié de cancer linfatico avanzado en 2010,
enfermedad que padecia desde antes de que ocurriera el crimen, al menos
desde 2006%. El Centro de Derechos Reproductivos, la Agrupacién por
la Despenalizaciéon del Aborto y la Colectiva Feminista presentaron una
peticion sobre el caso “Manuela y familia” ante la CIDH dos afios después
de la muerte de Maria Edis, en 2012.

En la demanda, la CIDH disputa los hechos probados en juicio y alega
que Maria Edis fue indebidamente condenada por homicidio agravado

2L CIDH, op. cit., p. 3.

22 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SAN Francisco GOTERA, causa penal nimero TS066-
2008, sentencia del 11 de agosto de 2008, V.

2 Ibid.

2 Op. cit., [VI(4).

5 CIDH, “Manuela y Familia, El Salvador”, Informe n.® 29/17, p. 2.
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cuando, en realidad, se trataba de un aborto espontineo, proponiendo
asi que la Corte IDH acte como una corte de apelaciones o tribunal de
revision de cuarta instancia, lo cual requeriria que la Corte reevalte la
prueba, a la cual no tiene acceso, y absuelva a la condenada, que fallecio
hace casi diez afios. La demanda de la CIDH relata, también, otros hechos
relativos a problemas de condiciones carcelarias y acceso a servicios de
salud, que nada tienen que ver con la condena por homicidio agravado,
donde alegan que habria negligencia por parte de las autoridades salva-
dorenas y responsabilidad del Estado por la muerte de Maria Edis?.

Por dltimo, la CIDH sugiere, en la demanda, que la Corte Interameri-
cana condene al Estado de El Salvador, entre otros, a despenalizar el aborto
bajo tres causales a través de una regulacion ejecutiva, en especial un pro-
tocolo, en lugar de una ley o reforma penal que implique aprobacion de la
Asamblea Legislativa?’. También solicita que se condene al Estado a pagar
compensacion economica por dafio material e inmaterial a la familia de Maria
Edis, que se restrinja los informes médicos sobre aborto e infanticidio bajo
la excusa de proteger el secreto profesional, como se explica en la seccion
5,y que se den capacitaciones a empleados del Poder Judicial destinadas a

“eliminar el uso de estereotipos discriminatorios sobre el rol de las
mujeres tomando en cuenta su impacto negativo en las investigaciones

penales y en la valoracién probatoria y sobre responsabilidad penal en

decisiones judiciales”?.

3.2 INDULTOS Y EXONERACIONES DE “LAS 17+”

El indulto de condenados por delitos comunes es permitido en El Salvador
por el Cédigo Penal y la Ley Especial de Ocursos de Gracia. E1 Cédigo
Penal permite la extincién de la pena mediante indulto y define el mismo
como “la extincion de la pena impuesta por sentencia ejecutoriada dejando
subsistente la responsabilidad civil”?. La Corte Suprema de Justicia ha
interpretado este articulo indicando que su

“finalidad es suprimir o moderar el rigor excesivo de la ley, corrigiendo
mediante el mismo injusticias producto de graves errores judiciales; asi
como también, lograr la reinsercién del condenado”.

%6 CIDH, “Manuela y Familia, El Salvador”, Informe n.° 29/17, pp. 3-4.

27 Véase CIDH, “CIDH presenta caso sobre El Salvador ala Corte IDH”, p. 3; CIDH,
“Manuela y Familia, El Salvador”, Informe n.® 153/18.

28 CIDH, “CIDH presenta caso sobre El Salvador...”, p. 4; CIDH, “Manuela y Familia,
El Salvador”, Informe n.® 153/18.

2 Cédigo Penal de El salvador, articulos 96(5), 105.

30'Véase CorTE SUPREMA DE JusTicia DE EL SALvADOR, 18-IND-2014, II.
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Cuando el reo se encuentra en prision, la Ley de Ocursos de Gracia re-
quiere la valoracion de un informe sobre conducta emitido por el Con-
sejo Criminologico regional o nacional que informara sobre la conducta,
antecedentes y peligrosidad del imputado®'.

La Ley Especial de Ocursos de Gracia permite el indulto no como
un derecho, sino como una “gracia” que concede la Asamblea Legislativa,
con aprobacion de la Corte Suprema de Justicia, por lo general cuando el
reo ha cumplido, al menos, la mitad de la pena, por razones humanitarias
(como cuando el reo padece de una enfermedad degenerativa) o cuando
existen factores que disminuyen la culpabilidad moral o legal de un reo™.
La Corte Suprema de Justicia debe emitir una “opinion razonada acerca
de la conveniencia o inconveniencia de la concesion de la gracia, tomando
en cuenta mads que todo, razones de indole moral” como en casos en que
en la comision del delito “medi6 algan estimulo poderoso y disculpable”
como “la pasion, la miseria o el error [y no] la malicia y la depravacion”,
de acuerdo a la Ley Especial de Ocursos de Gracia®.

La Corte Suprema de Justicia ha interpretado esta ley de la siguiente
manera:

“Es importante aclarar que la estimacion de la conveniencia o no de la
gracia requerida, no atiende a parametros estrictamente de legalidad, sino
mas bien, como su mismo significado gramatical lo encierra, ‘gracia’, no
es mas que un favor que se hace sin estar obligado a realizarlo, por tal
razoén su anélisis se inclina a valoraciones sociales, éticas y politicas, pues
no se constituye en un recurso que permitiria conocer de defectos de
fondo o forma que hayan podido concurrir a lo largo del proceso, sino tal
y como antes se indic6 a motivaciones de moralidad, justiciay equidad™*.

La Corte Suprema de Justicia ha también sefialado que:

“no debe concebirse el Indulto como un medio para recurrir de la decisiéon
judicial, al grado de impugnar defectos de fondo o forma que pudieron
concurrir en el desarrollo del proceso, porque eso implicaria una injerencia
del Legislativo en el Poder Judicial”.

Por ello, es importante resaltar que cuando algunas de las mujeres priva-
das de libertad mencionadas en este estudio han obtenido un beneficio
de indulto o una conmutacion de pena, ello no significa que hayan sido

31 Ley Especial de Ocursos de Gracia, articulo 25.

32 Op. cit., articulos 13, 15,17, 18, 25.

3 Op. cit., articulo 39 (énfasis afiadido).

3% CoRrTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALvADOR, 11-IND-2014, {II.
% Op. cit., 23-IND-2014, {11
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absueltas o que se les condené injustamente por haber tenido abortos
espontidneos o complicaciones obstétricas; para el sistema judicial estas
mujeres contintan siendo culpables del crimen que cometieron, no obs-
tante, han recibido un perdon total o parcial de su condena por parte de
la Asamblea Legislativa.

Dicha Asamblea puede conceder o denegar la solicitud de indulto
cuando la Corte Suprema de Justicia ha emitido dictamen favorable a la
misma, mas no puede en ningtin caso otorgar un indulto cuando la Corte
Suprema ha emitido dictamen desfavorable®®. La libertad por indulto pue-
de ser concedida de manera absoluta o condicionada y con restricciones®”.
Asimismo, la libertad puede ser otorgada a un condenado o condenada
por “conmutacién de la pena”, como ocurri6 en cinco de los casos men-
cionados en este estudio, en los que la Ley de Ocursos de Gracia otorga
al Presidente de la Republica la facultad de sustituir la pena principal
impuesta por sentencia ejecutoriada por otra menor, incluso, una que no
fuese privativa de libertad’®. Esta gracia tampoco constituye una absolu-
cién o exoneracion por el crimen cometido.

La Agrupacion Ciudadana por la Despenalizacion del Aborto, ONG
peticionaria del caso “Manuela”, ha solicitado ante la Corte Suprema de
Justicia de El Salvador, el indulto de al menos diecisiete mujeres condena-
das por cometer homicidio agravado en contra de sus hijos recién nacidos y
la exoneracion de siete mujeres acusadas o condenadas por el mismo delito.
Las solicitudes ante la Corte Suprema de Justicia fueron, en la mayoria
de los casos (quince de diecisiete), rechazados y en dos casos concedi-
dos. Adicionalmente, la Agrupacion Ciudadana por la Despenalizacion
del Aborto también obtuvo la exoneracion de siete mujeres acusadas o
condenadas por infanticidio, como se describe en la tltima subseccion.

3.3 SOLICITUDES DE INDULTO DENEGADAS

En abril de 2014, abogados de la Agrupacion Ciudadana por la Despena-
lizacion del Aborto, solicitaron indultos para diecisiete mujeres condena-
das por homicidio agravado de sus hijos en diversos tribunales del pais,
invocando la Ley Especial de Ocursos de Gracia. En quince casos, dichos
indultos fueron denegados y en dos concedidos.

En cada caso descrito en esta seccion, la Corte Suprema de Justicia
denegé el indulto solicitado sobre la base de un informe desfavorable del

3 Ley Especial de Ocursos de Gracia, articulos 17-18.
37 Op. cit., articulos 18-24.
38 Op. cit., articulos 28-36.
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Consejo Criminol6gico regional o nacional sobre cada mujer privada de
libertad, que, generalmente, concluia que la condenada tenia un rango
medio de peligrosidad, capacidad criminal y adaptabilidad social, poco
o ningin cambio de conducta en prisién, poca o ninguna empatia por la
victima, justificacion del delito cometido y poca o ninguna garantia de no
repeticion, factores que no favorecerian su reinsercion en la sociedad™®.
Otro factor comun de estos casos es que en cada uno de ellos la Corte
Suprema de Justicia ha sefialado que las pretensiones de los solicitantes
eran incompatibles con la naturaleza y finalidad del indulto segtn el Co-
digo Penal, sefialando, por ejemplo:

“las razones mencionadas por los solicitantes para ser concedida la gracia
[...] Gnicamente se limitan a establecer una critica a la forma en que
fueron ponderados los distintos elementos de prueba que se produjeron
en juicio, situaciéon que [...] poco o nada corresponde a una solicitud de
gracia de esta naturaleza™.

Evelyn del Carmen Sanchez Cabrera

Condenada en 2010 por apufialar a su hija recién nacida en el pecho y el
cuello y lanzarla en una fosa séptica, de donde fue rescatada para luego
morir a causa de las lesiones sufridas*'. De acuerdo con la evidencia dispo-
nible, que incluia el reconocimiento medicolegal y autopsia de la victima,
el reconocimiento medicolegal, ademas del analisis de su ADN, peritaje
psiquiétrico, por un lado, analisis serolégico y testimonio de cinco testigos,
se muestra que la imputada lesion6 a la nifia con una navaja y la tir6 lue-
go a una fosa séptica bajo el servicio sanitario de su residencia, donde la
hermana y madre de la acusada encontraron a la nifia aan con vida*?. La
hermana, Eva Rosalina Sanchez Cabrera, rescaté a la bebé, escuchandola
gemir y encontrandola envuelta en varios trapos y se la dio a Evelyn del
Carmen, quien le quito el trapo con que estaba envuelta y trato de tirarla
nuevamente. Ante esto, la madre tom6 a la menor y comenzo6 a limpiarla,
ya que todavia se encontraba con vida. Eva Rosalina decidié cambiarse de

3 Véase, por ejemplo, Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Maira Verénica
Figueroa Marroquin; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 18-IND-2014, {11, op.
cit. (énfasis afiadido).

40 Thid.

4 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE COJUTEPEQUE, Proceso penal con referencia judicial 19-
C2-2010, sentencia del 26 de febrero de 2010; Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de
Evelyn del Carmen Sanchez Cabrera.

2 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE COJUTEPEQUE, Proceso penal con referencia judicial 19-
C2-2010.
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ropay en ese momento su madre dice que la menor estaba apufalada en el
pecho y en el cuello; poco tiempo después la bebé fallecio®. Eva Rosalina
se fue hacia el pueblo y reporté a los policias lo sucedido. Mientras que
su madre observo que Evelyn Sanchez quemo¢ el pantalon utilizado para
sacar a la recién nacida y enterré los trapos encontrados*.

En audiencia judicial, la mujer confesé el delito, indicando que su
compaiiero de vida tenia la culpa, porque no queria a la recién nacida,
que desde el momento del embarazo la habia rechazado y la golpeaba
diciendo: “ese bicho no era de él”, y le “llevaba aguas para que las toma-
ra y se le viniera la nifia”*. La imputada relaté que habian discusiones
y que el hombre la golpeaba enfrente a su otro hijo, que eso la afecto,
que a “causa de eso paso6 todo lo que dice ya que si ¢l hubiera apoyado
no hubiera pasado”. Indic6, ademas, que después de dar a luz, le habia
ensefiado la nifia a su compafiero, para ver si cambiaba de opinién, pero
que él se puso furioso, afirmando que no queria nada con ella, ni la quiso
conocer. La imputada relata que fue entonces que enloquecio, se tir6 al
suelo y encontr6 una navajita y le hizo lesiones a su hija sin saber nada
de lo sucedido; indicé que si sabia que habia lanzado a la recién nacida
al inodoro de la casa y que estaba arrepentida®’. Los jueces evaluaron la
totalidad de la evidencia, contrastando el testimonio de Evelyn junto con
el dictamen psiquiatrico y las declaraciones de los testigos, y concluyeron
que no sufria de incapacidad mental al grado de no comprender la norma
penal que prohibe matar, por lo que fue condenada por unanimidad a la
pena minima por homicidio agravado de treinta afios de prision*s.

El dictamen criminolégico emitido ante la solicitud de indulto con-
firmo la capacidad mental de Evelyn del Carmen, indicando que poseia
“procesos psicologicos funcionales que le permiten diferenciar la licitud
de sus actos”, pero que demostraba

“escaso desarrollo en la vida carcelaria [...] posturas egocéntricas, narcisis-
tas, pesimistas y [ ...] acepta el delito pero lo hace friamente, justificindolo
y racionalizandolo; por lo tanto, no ha desarrollado capacidad para sentir
empatia hacia la victima™*.

43 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE COJUTEPEQUE, Proceso penal con referencia judicial 19-
C2-2010.

4 Ibid.

4 Op. cit., p. 13 (bis).

6 Ibid.

47 ibid.

4 Op. cit., p. 23 (bis).

49 CorTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 13-IND-2014, 2.
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El dictamen también indicé que presentaba un

“nivel de agresividad, labilidad afectiva, egocentrismo, impulsividad media

y por tanto una adaptabilidad social e indice de peligrosidad media”.
Por ello, la Corte Suprema de Justicia deneg6 el indulto solicitado.

A pesar de que este caso no tenga ninguna relacion causal con el abor-
to, en noviembre de 2019, las congresistas demodcratas Merika Coleman,
Stephanie Howse, Cindy Polo, Nikema Williams y Raquel Teran de los
estados de Alabama, Georgia y Ohio de Estados Unidos, visitaron el penal
de mujeres de Izalco donde se fotografiaron junto a Evelyn del Carmen
y otras doce mujeres privadas de libertad, abogando por su liberacion y
por la despenalizacion del aborto en El Salvador®'.

Maria del Carmen Garcia Alvarenga

Condenada en 2000 por homicidio agravado de su hijo por estrangula-
ci6n*?. Dos testigos encontraron a la mujer, que laboraba como empleada
domeéstica en una residencia, en mal estado de salud y con obvios signos
de haber dado a luz, por lo que sospecharon aborto provocado y llamaron
a la policia, pero cuando llegd, no encontré el cuerpo de la victima®3. Al
siguiente dia, los testigos encontraron en una cerca de su residencia, en
el interior de una bolsa plastica, el cuerpo de un recién nacido con restos
de la placenta y enrollado alrededor del cuello un suéter manchado de
sangre a modo de estrangulacion. Reportaron el hecho a la policia. De
acuerdo con la prueba aportada, que incluia, en el caso de la victima,
autopsia, analisis de ADN, reconocimiento médico forense; y en el caso
de la sospechosa, peritaje psicoldgico, analisis de ADN y reconocimien-
to médico forense. Ademais, el testimonio de cuatro testigos. Todo ello,
evidencia que el bebé naci6 con vida y su causa de muerte fue asfixia
mecénica, por “obstruccion de vias aéreas superiores™*. La inculpada
nego6 recordar nada de lo sucedido. Su peritaje psiquiatrico indico: “la
imputada referida presenta un trastorno ansioso reactivo a los hechos, lo

0 CorTE SUPREMA DE JusTICIA DE EL SALvADOR, 13-IND-2014, 2.

1 Véase Kelly BaDEN, “State Lawmakers Visited El Salvador for a Fact-Finding
Mission on Abortion Bans”.

52 TRIBUNAL SEGUNDO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 56-2000-2; Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Maria del Carmen Garcia
Alvarenga.

53 TRIBUNAL SEGUNDO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 56-2000-2.

> Ibid.
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cual no es una enajenacion mental”. De este modo, fue condenada por
unanimidad a la pena minima por homicidio agravado en el afio 2000,
que era de veinticinco afos de prision®C.

La Corte Suprema de Justicia denego la solicitud de indulto debido
a que, al momento de la solicitud, el 1 de abril de 2014, la condenada
se encontraba ya gozando de libertad condicional anticipada y estaba
fuera del sistema penitenciario desde el 26 de junio de 2013, por lo que
no pudo obtenerse un dictamen actualizado sobre su conducta y nivel
de criminalidad®”. En 2015, el Centro de Derechos Reproductivos y la
Agrupacion Ciudadana por la Despenalizacion del Aborto, presentaron
una peticion ante la CIDH donde Maria del Carmen fue presentada como
una de nueve presuntas victimas de violaciéon a sus derechos humanos.
La CIDH recomendo su liberacion tras su visita de trabajo al pais en no-
viembre de 2017°%.

Maria Marina Pérez Martinez

Condenada en 2002 a treinta afios de prision por el homicidio agravado
de su hija recién nacida®. La causa de muerte fue indeterminada, pues el
cadaver de la nifia fue hallado entre 48 y 72 horas después de su muerte,
en estado de descomposicién y habiendo sido parcialmente devorado por
un perro y aves de rapina®. Al igual que en los casos anteriores, se contd
con reconocimiento médico-legal tanto de la mujer como del recién
nacido; analisis de ADN para ambos y cuatro testigos. El peritaje psiquia-
trico realizado a la mujer indicé un “retardo mental leve”, pero no una
incapacidad para discernir entre lo licito e ilicito de sus actos. Los jueces
hicieron un analisis minucioso de cada elemento probatorio, concluyendo:

“resulta evidente que la procesada es de bajisimo nivel cultural, desarro-
llada en el campo, dentro de un hogar con patrones conductuales auto-
ritarios, que propenden al temor reverencial, sin embargo, tal situaciéon
no justifica semejante conducta criminal de la imputada”,

5> TRIBUNAL SEGUNDO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 56-2000-2.

6 Op. cit., p. 14 (bis).

57 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALvADOR, 11-IND-2014, op. cit., 1I.

8 CIDH, “CIDH urge a El Salvador...”.

59 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SAN FraNcisco GOTERA EN MORAZAN, Proceso penal
con referencia judicial TS 036/2002; Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Maria
Marina Pérez Martinez.

%0 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SAN FRANCISCO GOTERA EN MORAZAN, Proceso penal con
referencia judicial TS 036/2002.
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e impusieron una sentencia de treinta afios de prision, la pena minima
por el delito de homicidio agravado®'.

La Corte Suprema de Justicia deneg6 el indulto solicitado debido al dic-
tamen criminologico desfavorable, que encontré que Maria Marina tenia un
“nivel de agresividad, labilidad afectiva, egocentrismo, impulsividad media”y
también un rango medio de “adaptabilidad social e indice de peligrosidad”?.
Respecto a la capacidad mental de la condenada, la Corte observo:

“no obstante padecer retraso mental leve denota procesos sicolégicos
funcionales que le permiten diferenciar entre lo socialmente instituido
como bueno y malo”,

a pesar de lo cual “justifica y racionaliza el delito, tal situacion compromete
su capacidad empética hacia la victima”®. En 2015, el Centro de Derechos
Reproductivos y la Agrupaciéon Ciudadana por la Despenalizaciéon del
Aborto Terapéutico, Etico y Eugenésico, presentaron una peticion ante la
CIDH donde Maria Marina fue presentada como una de nueve presuntas
victimas de violacion a sus derechos humanos. La CIDH recomendé su
liberacién tras su visita de trabajo al pais en noviembre de 201754,

Marina de los Angeles Portillo

Condenada en 2007 a treinta afios de prision por el homicidio agravado
de su hija recién nacida, a quien caus6 la muerte mediante “asfixia por
estrangulacion”, de acuerdo con las pruebas aportadas (reconocimiento
médico-legal, anélisis de ADN, peritaje psicoldgico de la sospechosa y tres
testigos, entre otros)®. La imputada cometi6 el acto en la residencia donde
habitaba y al percatarse sus compafieros de vivienda de su mal estado de
salud fue llevada al hospital, casi a la fuerza, para recibir atencion médica.
Cuando la atendieron en el hospital, dijeron a los médicos que se trataba
de un aborto, y estos informaron a la policia nacional civil®.

Los oficiales de policia se apersonaron a la vivienda donde residia la
Maria Portillo encontraron el cadéver de la bebé con un calcetin con do-
ble nudo al cuello y otro calcetin en la boca, envuelto en varias bolsas de

61 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SAN FrRaNCISCO GOTERA EN MORAZAN, Proceso penal
con referencia judicial TS 036/2002.

52 CorTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 8-IND-2014, {II.

% Ibid.

% CIDH, “CIDH wurge a El Salvador...”.

65 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SENSUNTEPEQUE, Proceso penal con referencia judicial
81-07-01; Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Marina de los Angeles Portillo.

6 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SENSUNTEPEQUE.
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plastico y metido en una caja de carton®’. Posteriormente, se determino
que la recién nacida tenia lesiones ocasionadas cuando ya habia tenido
vida extrauterina®®. El peritaje psiquiatrico ofrecido por la defensa en-
contré que Maria Portillo tenia un alto nivel de ansiedad, pero: “no hay
indicadores que denoten que haya actuado bajo enajenacion mental, grave
perturbacion de la conciencia o desarrollo psiquico retardado”, que:

“la paciente no presenta indicadores de depresién post parto, trastorno
mental u otro padecimiento que le impida discernir [...] la evaluada
comprendia entre lo bueno y lo malo de sus actos”®.

Los jueces condenaron por unanimidad a Marina de los Angeles por homi-
cidio agravado a treinta y cinco afios de prision, tomando en cuenta las cir-
cunstancias del crimen, que el tribunal calific6 como un “acto de violencia
que no se justifica y que no excluye de responsabilidad penal”?®.

La Corte Suprema de Justicia deneg6 el indulto solicitado debido al
dictamen desfavorable emitido por el Consejo Criminoldgico Nacional,
que atribuy6 a Marina de los Angeles una “capacidad criminal media,
por sus niveles de agresividad, labilidad afectiva, egocentrismo e impul-
sividad”, al igual que un rango medio de “adaptabilidad social e indice de
criminalidad””!. La Corte también not6 que:

“en el 4rea psicoldgica, se expresa que atin persisten deficiencias, pues no
presenta locus de control interno, es decir, que sigue evadiendo la respon-

sabilidad del hecho delictivo, no ha reflexionado sobre el dafio cometido y

en consecuencia, no ha desarrollado capacidad empética hacia la victima”’2.

Maritza de Jests Gonzalez

Condenada en el afo 2009 por el homicidio agravado de su hijo recién na-
cido, a quien mat6 a golpes “con la cacha de una cuma” es decir, con el man-
go de una especie de machete curvo, que es utilizado para cortar grama,
segun los medios probatorios aportados en juicio. Ponerlo en nota al pie
porque se repite siempre el mismo contenido’.

67 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SENSUNTEPEQUE.

%8 Tbid.

69 CoRTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 23-IND-2014, {II, JII(B).

7O TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SENSUNTEPEQUE, p. 18.

"1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALAVADOR, 23-IND-2014, II(F).

72 Ibid.

73 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE LA UNION, Proceso penal con referencia judicial 135/
2009; Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Maritza de Jestis Gonzélez. Véase “Cuma”:
cuchillo grande que se usa para rozar y podar césped, en Léxico Oxford, Oxford English
and Spanish Dictionary, Thesaurus, and Spanish to English Translator.
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Segtn declaraciones de un testigo y de la imputada misma, el emba-
razo era producto de una infidelidad matrimonial, y ella y la suegra, de co-
mun acuerdo, decidieron matar al recién nacido, pues el marido de Maritza
Gonzélez se encontraba en Estados Unidos, y el motivo por el que decidié
terminar con la vida del nifio era no perder la ayuda econémica que él le
enviaba’. La sentencia indica, sin embargo, que la suegra fue absuelta du-
rante el proceso”. El cuerpo del recién nacido, ya sin vida, fue encontrado
en un terreno del mismo caserio donde vivian la sospechosa y la suegra.
Los jueces la condenaron por mayoria de votos a la pena minima de treinta
afnos de prisién por homicidio agravado’®.

La Corte Suprema de Justicia denegé el indulto debido a que la con-
denada fue diagnosticada con

“capacidad criminal media, por sus niveles de agresividad, labilidad afecti-
va, egocentrismo e impulsividad; y en el mismo sentido, su adaptabilidad
social e indice de criminalidad se encuentran atin en un rango medio”

y el dictamen emitido por el Consejo Criminologico Nacional fue desfa-
vorable”’. Tomé nota el dictamen de que:

“impresiona la frialdad con la que reconoce el cometimiento del delito,
sin mostrar capacidad empatica hacia la victima, refleja que atin no prevé
las consecuencias de sus actos”

y concluyé: “hay aspectos [...] que deben continuar desarrollandose para
concretizar la reinsercion de la interna en la dindmica social”’®.

En la peticion de 2015 ante la CIDH, el Centro de Derechos Repro-
ductivos y la Agrupacién Ciudadana por la Despenalizacion del Aborto
Terapéutico, Etico y Eugenésico, presentaron a Marina de los Angeles como
una de nueve presuntas victimas de violacién a sus derechos humanos.
La CIDH recomendé su liberacion tras su visita de trabajo al pais en
noviembre de 20177°. Maritza es uno de los casos utilizados por Revista
Factum y Colectiva Alharaca para la produccion de una revista documental
de “Las 17+”, titulado “Mamas asesinas” que fueron presentados en un
foro mediético en las instalaciones del Centro Cultural de la Embajada de
Espafa y organizado junto a la colaboracion de la Embajada de Canada®.

74 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE LA UNION, p. 11(bis).

7> Ibid.

76 Ibid.

77 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 17-IND-2014, {II(F).
78 1bid.

7 CIDH, “CIDH wurge a El Salvador...”.

80 Véase, Julia GAVARRETE, “Madres Asesinas/Maritza”.

31



LiGia CASTALDI DPI n.° 17 — Estudios

Salvadora Carolina Diaz Rivas,

Condenada en 2009 por homicidio agravado de su hija recién nacida, cuya
causa de muerte fue determinada como “asfixia por estrangulacion”.®! El
cuerpo de la nifia fue encontrado

“en el interior de una bolsa negra, sobre el monte al que ya se estaban
comiendo los animales, el cual se observaba mutilado de los brazos y de
la pierna derecha, teniendo alrededor del cuello un trapo color rojo fuer-
temente amarrado”?.

La mujer aparentemente habia ingresado con un diagnéstico de aborto, pero
luego se comprobé que habia sido homicidio, pues la bebé naci6 viva®*. Los
jueces hicieron una valoracién integra de los medios probatorios y tomaron en
cuenta el indicio de la entrevista hecha a la acusada, y condenaron por unani-
midad a Salvadora Carolina a treinta afios de prisién por homicidio agravado®*.

La Corte Suprema de Justicia denegé el indulto solicitado debido
al dictamen desfavorable del Consejo Criminologico Nacional sobre la
conducta de la condenada, atribuyéndole un rango medio tanto de capa-
cidad criminal como de adaptabilidad social y de peligrosidad®®. Respecto
al alegato de que la condenada habria tenido un aborto espontaneo, la
Corte respondié que esta posibilidad “ha sido refutada probatoriamente
en la sentencia condenatoria firme”s°.

Ena Vinda Munguia Alvarado

Condenada en 2010 por intento de homicidio, es decir, homicidio agravado
en grado de tentativa, de su hijo recién nacido, a quien tir6 y abandoné en
una fosa séptica®’. Segun los hechos probados en juicio por tres testigos,
reconocimiento médico forense del recién nacido y de su madre, anilisis
de ADN de ambos, peritaje psicologico, estudio social a laimputada, acta
de inspeccion ocular de la policia, certificacion de los expedientes clinicos
y confesion de la misma, Ena Vinda dio a luz a su hijo en un bafio con
fosa séptica de una vecina. Al caer el nifio en la fosa, Ena Vinda indico

81 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE COJUTEPEQUE, Proceso penal con referencia judicial 04-
08-1.

82 Ibid.

8 Ibid.

84 Ibid.

85 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 21-IND-2014, {IV.

% Ibid.

87 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE COJUTEPEQUE, Proceso penal con referencia judicial 20-C3-
2010.
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que escucho su llanto, pero lo dej6 ahi y se fue a la calle a ver los desfiles
patrios que se celebraban ese dia.

Los vecinos escucharon el llanto del nifio y llamaron a dos agentes de
policia que desmontaron el servicio sanitario para poder acceder a la fosa.
Pablo Mancia Veldsquez bajo a la fosa y rescaté al nifio, entregandoselo
a los agentes, quienes lo trasladaron al Hospital Nacional de Cojutepe-
que, donde fue auxiliado e ingresado en la sala de neonatos®®. Ena Vinda su-
fri6 hemorragia mientras observaba el desfile y fue trasladada en ambulan-
cia al mismo hospital donde fue atendido su hijo. Posteriormente confe-
s6

“que es culpable de los hechos que se han dicho, ya que el papé del bebé
le dijo que no se iba a [hacer] cargo, se sinti¢ desesperada, por ello lo hi-

z0”,

alegando que “nunca pensé matarlo solo tirarlo, no se le ocurri6 regalarlo”®.

La Corte Suprema emitié un dictamen desfavorable a la solicitud de
indulto sobre la base de que el dictamen emitido por el Consejo Crimino-
logico Nacional le diagnosticé a Ena Vinda capacidad criminal media, por
sus “niveles de agresividad, labilidad afectiva, narcisismo e impulsividad”,
con un “rango medio de adaptabilidad social e indice de criminalidad”®.
Luego, el Centro de Derechos Reproductivos y la Agrupacion Ciudadana
por la Despenalizacion del Aborto presentaron una peticion ante la CIDH
donde Ena Vinda fue presentada como una de nueve presuntas victimas
de violacion a sus derechos humanos. La CIDH recomendé su liberacion
tras su visita de trabajo al pais en noviembre de 2017°".

Johana Iris Rosa Gutiérrez

Condenada en 2008 por tentativa de homicidio agravado, denominado
homicidio agravado imperfecto en comisién por omision, de su hijo recién
nacido, a quien expuls6 y abandoné en una fosa séptica, pese a lo cual el
bebé sobrevivié el acto®. De acuerdo con la evidencia® y el testimonio

88 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE COJUTEPEQUE, Proceso penal con referencia judicial 20-
C3-2010.

% Ibid.

9 CoRrTE SUPREMA DE JusTICIA DE EL SAaLvADOR, 14-IND-2014, {II(C).

91 CIDH, “CIDH urge a El Salvador...”, op. cit.

92 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SANTA TECLA, Proceso penal con referencia judicial 27-
1-2008; Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Johana Iris Rosa Gutiérrez.

% Que incluia el reconocimiento medicolegal de sanidad y de sangre, el peritaje
psicolégico realizado a la imputada, analisis de ADN de imputada con victima.
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de ocho testigos, Johana Gutiérrez dio a luz a su hijo y lo expulsé en la fosa
séptica, sin reportar a nadie lo ocurrido ni pedir ayuda®™.

La mujer indic6 que lo habia hecho porque su mama le habria di-
cho que si tenia otro hijo la dejaria sola para que lo criara y la echaria de
casa®. La madre de la imputada reporté el hallazgo del nifio en la fosa
séptica a la policia. La fiscalia argumenté que Johana Gutiérrez tuvo el
recién nacido a prop6sito en la fosa séptica; la defensa sostuvo que fue un
accidente. Los jueces establecieron que, con independencia de la voluntad
de dar a luz al bebé en la fosa séptica, este fue encontrado ahi y se tiene
certeza que Johana sabia que su hijo se encontraba alli y no hizo nada
por auxiliarlo. Los jueces la condenaron unanimemente a quince afos de
prision por homicidio agravado imperfecto®.

La Corte Suprema de Justicia denego la solicitud de indulto debido
al dictamen criminol6gico, que determiné que la Johana Gutiérrez

“posee un nivel de agresividad, labilidad afectiva, egocentrismo, impulsi-
vidad media y por tanto una adaptabilidad social e indice de peligrosidad
medio™”.

La Corte desestim6 los argumentos sobre la supuesta falta de capacidad
mental de la mujer, quien podria haber sido victima de violacion sexual,
sefialando:

“la prueba que consta en el proceso refleja que la penada no esta inhibida
para discernir entre lo licito e ilicito de sus actos, por consiguiente, me-
diante estas probanzas se evidencia que no concurre alguna de las citadas

causas de exclusion de responsabilidad penal establecidas en el [ Codigo
Penal]™s.

En 2015, Johana Iris fue presentada como una de nueve presuntas vic-
timas de violacion a sus derechos humanos en la peticion del Centro de
Derechos Reproductivos ante la CIDH. La CIDH recomendo su liberacion
tras su visita de trabajo al pais en noviembre de 2017%.

Siete solicitudes de indulto en el grupo de diecisiete fueron también
denegadas por la Corte Suprema de Justicia, pero, hasta la fecha de este
articulo, siete de las mujeres condenadas por homicidio de sus hijos re-

94 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SANTA TECLA, Proceso penal con referencia judicial 27-
1-2008.

9 Ibid.

% Ibid.

97 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 12-IND-2014, JII.

% Ibid.

9 CIDH, “CIDH urge a El Salvador...”.
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cién nacidos han salido libres bajo la gracia de conmutacion de la pena,
otorgada por el Poder Ejecutivo, como se detalla a continuacion.

Cinthia Marcela Rodriguez

Condenada en 2009 por el homicidio agravado de su hijo recién nacido,
a quien cortd con una navaja y fracturd el cuello al nacer, de acuerdo con
la prueba aportada en juicio, que incluia la autopsia de la victima, analisis
de ADN de la imputada y victima, examen psiquiatrico y diligencias de
secuestros de objetos, entre otros'®. Después de cometer el acto, la madre
puso al bebé en una acera publica, cerca de su casa, junto a su propio
certificado patronal del Instituto Salvadorefio del Seguro Social, por lo que
la policia, ante el hallazgo del cadaver, pudo identificarla inmediatamente,
y al encontrarla y consultarle si tenia conocimiento de un recién nacido
que se encontraba sobre la acera de la senda su hogar, indic6 que era su
hijo'!. La inculpada afirmé que en verdad no habia querido cortar parte
del cuello del nifio, pero los jueces desvirtuaron ese argumento sobre la
base del peritaje respecto al uso de la tijera: utilizé el filo del arma blanca
de forma intencionada para causar las lesiones evidenciadas en que esta
habia sido usada indicaban una intencién de causar lesiones en el recién
nacido'®. Los jueces condenaron a Cinthia Marcela a la pena minima por
homicidio agravado de treinta afios de prision.

La Corte Suprema de Justicia posteriormente denego el indulto so-
licitado debido al dictamen criminolégico que determiné que Cinthia Mar-
cela tenia un “nivel de agresividad, labilidad afectiva, egocentrismo, impul-
sividad media y por tanto una adaptabilidad social e indice de peligrosidad
medio”, que:

“su discurso es incoherente, circunstancia que compromete su capacidad
empatica hacia la victima, reflejando no prever las consecuencias de su
conducta, baja tolerancia a la frustracién, escasa habilidad social y poca
capacidad para resolver problemas de manera asertiva”'®.

100 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SANTA TECLA, Proceso penal con referencia judicial
186-1-2008; Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Cinthia Marcela Rodriguez Aya-
la.

101 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SANTA TECLA, Proceso penal con referencia judicial
186-1-2008.
192 Ibid.

193 CorTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALvADOR, 7-IND-2014.
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Alba Lorena Rodriguez Santos

Condenada en 2010 por el Tribunal de Sentencia de Santa Tecla por el
homicidio agravado de su hijo recién nacido'**. Los hechos probados en
juicio revelaron que el dia 23 de diciembre de 2009, momentos en que
la imputada se encontraba sola en su casa, dio a luz a un bebé. Encerrada
en un cuarto al interior de la vivienda, puso la musica a alto volumen y
golpeo y estrangul6 al recién nacido después del alumbramiento. Dos ve-
cinas tocaron su puerta debido al alto volumen de la mdsica, y al abrirles,
observaron que la mujer tenia las piernas llenas de sangre y que en el lugar
se encontraba una bolsa negra, en cuyo interior se encontraba un recién
nacido agonizante. Una de ellas sac6 al pequefio de la bolsa y observo que
tenia laceraciones en la region nasal y en el cuello, ademés de tener el cor-
dén umbilical atin adherido a su cuerpo.

Deacuerdo con laspruebasaportadas'®
ma craneoencefilico severo, de tipo contuso, mas compresion del cuello
Alba Rodriguez declar6 en la indagatoria, que el nifio se le habia caido acci-
dentalmente, y que

,elbebé muri6 acausadeun“trau-
7106

“su embarazo nunca lo oculté, era su hijo también. [...] Ella estaba sola
cuando de repente le vinieron los dolores. Habia ido al centro a comprar
unas cosas. Le dicen que ella lo pudo haber matado, pero ella no lo ma-
t6. Si ella lo hubiera planeado, lo hubiera planeado desde que supo que
estaba embarazada [...]",

en apariencia, aludiendo a que hubiera abortado si hubiera querido ma-
tar al nifio'”’.
La autopsia del recién nacido indico:

“Dificilmente una caida de 50 cm al nacer con la madre de pie pudo
haber causado esa fractura. Pudo haber sido causado agarrando el bebé
y golpearlo o bien el cuerpo quieto y darle con algo”!s.

De acuerdo con el reconocimiento medicolegal, analisis de ADN y peritaje
psicologico realizado a la imputada, el recién nacido era hijo de estay ya
habia tenido vida extrauterina cuando recibi6 las lesiones que le causaron

104 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SANTA TECLA, sentencia 220-1-2010.

105 Que incluia un reconocimiento medicolegal de la imputada y de la victima,
reconocimiento medicolegal de sanidad, peritaje psicolégico realizado a la imputada,
autopsia de recién nacido, y analisis de ADN de imputada con la victima.

106 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SANTA TECLA, sentencia 220-1-2010.

197 Tbid.

108 Op, cit., p. 4.
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la muerte. Alba Lorena fue condenada por unanimidad, en un tribunal
de tres jueces, por homicidio agravado y sentenciada a la pena minima
establecida por el Codigo Penal por dicho delito, treinta afios de prision'®.

Ante la solicitud de indulto de 2014, la Corte Suprema de Justicia
emiti6 un dictamen desfavorable, citando la peligrosidad media de la
condenada, sus problemas de salud mental, desorden sexual, falta de
adaptacion social y mala conducta en prision, entre otros!'’. Seguidamente,
el Centro de Derechos Reproductivos y la Agrupacion Ciudadana por la
Despenalizacion del Aborto Terapéutico, Etico y Eugenésico, presentaron
una peticion ante la CIDH donde Alba Rodriguez fue presentada como
una de nueve presuntas victimas de violacién a sus derechos humanos.

La CIDH recomendo su liberacion tras su visita de trabajo al pais en no-
viembre de 2017'.

Maria del Transito Orellana Martinez

Condenada en 2010 por matar a su hija recién nacida con los cordones de
un delantal, identificindose la causa de muerte como “asfixia por estran-
gulacion”!'2. Los hechos probados en juicio revelaron que Maria Orellana
dio a luz a una menor del sexo femenino en el servicio sanitario de su ha-
bitacion en la casa donde trabajaba como empleada doméstica, tratando de
ocultar tal evento, pero al no lograr expulsar la placenta tuvo una hemorragia
abundante. Sus patrones llamaron a una ambulancia al encontrar a Maria
del Transito sangrando en su cama''3.

El médico de turno verifico que la imputada habia dado a luz y tenia
atn restos de la placenta, pero no daba informacién sobre su hija. A raiz de
ello, se contacté a unas empleadas amigas de la imputada, quienes llegaron
a su habitacion y encontraron el cadaver de la recién nacida en el area de
la ducha con unos trapos y los cordones todavia atados a su cuello. En de-
claracion indagatoria, Maria del Transito declaré que ella solo envolvio a la
recién nacida y no sabe qué pas6. Debido a la prueba aportada en juicio,
que incluy6 la autopsia de la recién nacida, resultados de analisis de sero-
logia forense, prueba de ADN, peritaje social y psiquiatrico a la imputada
y el testimonio de siete testigos, los jueces condenaron, por unanimidad a

199 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SANTA TECLA, sentencia 220-1-2010, cit.

110 Solicitud de indulto de Alba Lorena Rodriguez Santos; Corte Suprema de Justicia,
15-IND-2014.

111 CIDH, “CIDH urge a El Salvador...”.

112 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE COJUTEPEQUE, Proceso penal con referencia judicial
187-1-2010.

13 Tbid.
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Maria del Transito a treinta afios de prision, por homicidio agravado''*. El
indulto fue denegado por la Corte Suprema de Justicia, sobre la base del
informe criminolégico negativo sobre Maria del Transito, que concluyo
que existia poca probabilidad de rehabilitacion de la condenada debido a:

“imposibilidad de comprobar algin [...] cambio de actitud en relacion
a los hechos por los cuales se dict6é la condena, por no demostrar su
conducta empatia con los hechos por los que se le condené y por tanto
su decision de que éstos ya no se repitan”!!>.

No obstante los dictimenes negativos de la Corte Suprema, el 7 de
marzo de 2019 ALBA LORENA RODRIGUEZ SANTOS, MARIA DEL TRANSITO
ORELLANA y CINTHIA MARCELA RODRIGUEZ fueron liberadas de la carcel
al conseguir una conmutacion de la pena facilitada por el exministro de
Seguridad, Mauricio Ramirez Landaverde!'®. Cabe destacar que el mismo
funcionario del Poder Ejecutivo, que autorizé y lidero el evento mediatico
de la liberacion de estas mujeres, fue denunciado en junio de 2019 por
el actual Presidente de la Republica, Nayib Bukele, por supuestos actos
de corrupcion'!’.

A pesar de ello, la noticia fue titulada por el peridédico espafiol El
Pais de la siguiente manera: “La liberacion de tres mujeres presas por
abortar aviva el debate sobre la despenalizacion en El Salvador”. En esa
misma linea, desde Alemania el canal de noticias Deutsche Welle tituld
asi: “El Salvador: Liberadas tras casi diez afios encarceladas acusadas de
abortar”; a la vez que el titular de Rewire News desde Estados Unidos,
tergivers6 atin mas los términos, afirmando: “Una emergencia obstétrica la
envio a prision por una década. Ahora, Alba Lorena Rodriguez Santos es
finalmente libre”!'8. La Agrupacion Ciudadana por la Despenalizacion
del Aborto, entre otros, manifestd sentirse satisfecha, ya que este tipo de
“litigios estratégicos” estarian generando cambios institucionales y juris-
prudenciales a favor de la equidad de género''.

114 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE COJUTEPEQUE, Proceso penal con referencia judicial
187-1-2010.

15 CorTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 20-IND-2014.

116 Véase “3 mujeres celebraron su libertad tras 10 afios en prision”.

117 Véase “Presidente Bukele denuncié presuntos actos de corrupcién de Mauricio
Ramirez Landaverde”.

118 éase, Carlos Salinas Maldonado, “La liberacion de tres mujeres presas por abor-
tar aviva el debate sobre la despenalizacién en El Salvador”, énfasis afiadido; “El Salvador:
Liberadas tras casi diez afios encarceladas acusadas de abortar”, énfasis afiadido; “Una
emergencia obstétrica la envi6 a prision por una década. Ahora, Alba Lorena Rodriguez
Santos es finalmente libre”.

119V éase “Tres salvadorefias recuperan la libertad por conmutacién de pena”.
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Este fue un hecho sin precedente: nunca en la historia de El Salvador
habia ocurrido la liberacion simultédnea de tres mujeres convictas durante
un evento mediético, a las afueras de un centro penitenciario con la par-
ticipacién de un ministro que ofrecié un discurso y ramos de flores para
las imputadas, que habian cometido crimenes tan serios. Se promovié,
ademais, la percepcion ante la opinion publica de que las tres condenadas
eran inocentes, cuando su liberacion se dio en realidad debido a conmu-

taciones de pena, no exoneraciones'?’.

Teodora del Carmen Vasquez de Saldafa

Condenada en 2008 por homicidio agravado de su hija recién nacida, a quien
dio a luz en un bafio de la institucion educativa donde laboraba, metiéndola
en el tanque de agua de un servicio sanitario'?'. Ante el hallazgo del cuerpo
delabebé en ese lugar, que ocurrié solo unas horas después del acto, la policia
investigd y encontr6 a Teodora en el cafetin de la institucion donde laborada,
acompanada de compaiieros de trabajo. Al ser interrogada, esta confesé que la
nifia que estaba en el tanque era de ella y afirmé que lo habia hecho porque
el papé de la recién nacida la habia abandonado y su mama le habia dado
la espalda'?. El peritaje psicologico y psiquiatrico la misma determiné que
tenia suficiente “capacidad para comprender la naturaleza, alcance y efectos
de su conducta”'?. Por ello, la imputada fue condenada por unanimidad a la
pena minima por homicidio agravado de treinta afios de prision.

La Corte Suprema de Justicia emitié un dictamen desfavorable al
indulto de Teodora del Carmen sobre la base del dictamen del Consejo Cri-
minologico Nacional que determin6 un “rango medio tanto de capacidad
criminal, como de adaptabilidad social y de peligrosidad”**. Seguidamente,
el Centro de Derechos Reproductivos y la Agrupaciéon Ciudadana por la
Despenalizacion del Aborto Terapéutico, Etico y Eugenésico, presentaron
una peticion ante la CIDH donde Teodora del Carmen fue presentada co-
mo una de nueve presuntas victimas de violacion a sus derechos humanos.

La CIDH recomendo su liberacion tras su visita de trabajo al pais en
noviembre de 2017'%. En octubre de 2019, Teodora fue liberada por una

120 Véase “3 mujeres recuperaron su libertad...”.

121 Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Teodora del Carmen Vasquez de
Saldafia; TRIBUNAL SEGUNDO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 53-2008-2.

122 Ibid.

123 CorTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 19-IND-2014.

124 Ibid.

125 CIDH, “CIDH urge a El Salvador...”.
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conmutacion de pena, aprobada por la Corte Suprema de Justicia y orde-
nada por el Ministerio de Justicia y Seguridad'?®. Mediante comunicado
de prensa, la CIDH celebro6 la decision de liberar a Teodora “tras 10 afios
de prision por haber sufrido un aborto espontaneo”, y exhorté a que se
liberara también a las otras veintiséis mujeres que “siguen encarceladas tras
sufrir complicaciones obstétricas, resultado de la criminalizacién total del
aborto en el pais” (sic).'?” En 2018, el Centro de Derechos Reproductivos
present6 el caso de Teodora del Carmen Vasquez frente al Parlamento
Europeo con el objetivo de conseguir el respaldo politico extranjero para
acelerar otros procesos de conmutacién de pena y solicitudes de indulto'?®.

Abogados de la Agrupacion Ciudadana por la Despenalizacion del
Aborto solicitaron también la liberacion de ISABEL CRISTINA QUINTANILLA
mediante un recurso de habeas corpus, solicitud que fue denegada'®. Isabel
Cristina fue condenada en 2005 a treinta afios de prision por el delito
de homicidio agravado en perjuicio de su hija, a quien introdujo en la taza
del servicio sanitario de su casa, de donde fue rescatada sin vida, de acuer-
do con el testimonio de seis testigos mas la videncia probatoria'®® 13!, La
imputada alegé desconocer su estado de embarazo y no tener la inten-
cién de matar a su hija, pero los jueces desestimaron dichos argumentos,
indicando que el tener un hijo

“no es una expulsion instantanea y rapida, lo anterior lo conocia la im-
putada Quintanilla, ya que al ser su segundo parto no podia confundir
los dolores de parto con los dolores estomacales, como lo dijo en su de-
claracion de defensa”'32.

La solicitud de habeas corpus se basaba, en esencia, en que la causa
de muerte de la nifia recién nacida en la autopsia habia sido “indetermi-
nada”'®. La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
declaré improcedente la solicitud debido a que el solicitante pretendia la

126 CorTE SUPREMA DE JusTICIA DE EL SALVADOR, Acta correspondiente a la sesién de
Corte Plena (acta de Corte plena en la que se emite el dictamen favorable de la CSJ para
la conmutacion desde la web de la Corte).

127 CIDH, “CIDH urge a El Salvador...” (énfasis afiadido).

128 “Visita al Parlamento Europeo. Conferencia Nuestros cuerpos nuestras vidas”.

129 TRIBUNAL SEGUNDO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 102-2005-3.

130 E] peritaje psicologico de la imputada, la autopsia, examen de ADN de la impu-
tada y de la victima.

131 Ibid.

132 TRIBUNAL SEGUNDO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 102-2005-3, V.

133 CortE SUPREMA DE JusTicCiA DE EL SALVADOR, Habeas Corpus 4-2009, 1(2).
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revision del fallo, la revaloracion de la prueba y de la sentencia, aspectos
que estan “fuera del control constitucional” de la Sala Constitucional,
que en este caso no encontro6 violaciones constitucionales que afectaran
la libertad fisica de la persona, como compete segtin el recurso de habeas
corpus'>*. Medios de prensa reportaron, sin embargo, que posteriormente se
le conmuté la pena a tres afios de prision y que Isabel Cristina se encuentra
en libertad, después de haber sido condenada “por supuesto aborto”'*.

Teodora del Carmen e Isabel Cristina han sido dos de los casos mas
instrumentalizados por la prensa internacional para presionar con la
agenda de la despenalizacion del aborto en El Salvador. En julio de 2019
se estrend una miniserie documental de seis capitulos titulado “Cristina
Quintanilla” y fue transmitido en el canal 33 de television de audiencia
nacional'36, También en 2018 se realiz6 una pelicula titulada “Las17” ba-
sada en la versién de los medios de comunicacién y el caso especifico de
Cristina Quintanilla'>’. Mientras tanto, Teodora Vasquez atrajo la atencion
mediatica un afio previo a su liberacién por causa de una reunioén que tuvo
junto al Alto Comisionado de los Derechos Humanos de la ONU, Zeid
Ra’ad Al Hussein, fue seleccionada por parte de la Agrupacion Ciudadana
por la Despenalizacion del Aborto para realizar una gira por Europa con
el propésito de obtener apoyo para continuar promoviendo la agenda por
la despenalizacion del aborto en El Salvador!®,

Mariana Lopez Zelada

Condenada en 2000 a veinticinco afios de prision por el homicidio de su hija
recién nacida, asfixiandola con algodon, tapandole la nariz con esparadrapo y
estranguldndola con su ropa interior'*. La nifia fue descubierta por la herma-
na de Mariana Lopez, quien la interrogé sobre el paradero del bebé cuando
supo que habia dado a luz, a lo que la imputada respondi6 que la habia de-
jado en su habitacion debajo de la cama donde dormia. La recién nacida fue

13% Corte SUPREMA DE JUsTICIA DE EL SALVADOR, Habeas Corpus 4-2009, {I11(2).

135 Véase “El Salvador deja en libertad a una condenada a 30 afios de prisién por
abortar”, énfasis afladido; Acuerdo ntimero veinte, p. 22.

136 V¢ase Jessica FLORES, “Estrenaran serie salvadorefia sobre controvertido caso de
aborto”.

137 Véase “Las 17”.

138V éase NACIONES UNIDAS, “Ser pobre y sufrir un aborto: una condena de carcel en
El Salvador”; Javier GonzALEZ A1vAREZ v Tamara de Gracia, “Teodora Vasquez, activista
salvadorefa: Para la justicia salvadorefia, cuando una mujer estd embarazada el tnico ser
que tiene derechos es el feto, ella no cuenta”.

139 TRIBUNAL CUARTO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 141-2-2000; Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Mariana Lépez Zelada.
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encontrada ya sin vida. De acuerdo con la prueba acreditada en juicio'*, y

el testimonio de alrededor de cuatro testigos, la causa de muerte fue “asfixia
por sofocacion y estrangulacion, las docimasias indican que la recién nacida
naci6 con vida”'*!, Mariana fue condenada por unanimidad a la pena minima,
de veinticinco afios de prisiéon'“?, por homicidio agravado en el afio 2000.

En 2014, 1a Corte Suprema de Justicia denego el indulto, pues, si bien
el dictamen favorable del Consejo Criminologico Nacional atribuy¢ a la
condenada un rango bajo de “capacidad criminal, agresividad, labilidad
afectiva, egocentrismo e impulsividad”, también indicé la

imposibilidad de comprobar algtn tipo de reinsercién o cambio de ac-
“imposibilidad d probar algtn tipo d bio d
titud en relacién a los hechos por los cuales se dicté la condena, por no
demostrar su conducta empatia con los hechos por los que se le condeno
y por tanto su decisién de que éstos ya no se repitan”!4.

Sin embargo, en 2018, la Corte Suprema le concedi6 la libertad por con-
mutacion de pena, considerando que habia cumplido ya dos terceras partes
de su condena y que presentaba alto indice de readaptabilidad social'*.

Maira Verénica Figueroa Marroquin

Empleada doméstica, fue condenada en 2003 por homicidio agravado de su
hijo recién nacido, ultimado a golpes en la cabeza. El cadaver del nifio fue
encontrado por sus patrones cubierto de piedras en una huerta adyacente
a su residencia'®. La prueba aportada'“® acredité que la causa de muerte
del bebé fue “trauma craneo encefilico severo por golpes contusos”, y
que su cuerpo también presentaba escoriaciones y hematomas hechos en
vida'¥’. Maira Verénica fue condenada por unanimidad a la pena minima
de treinta afios de prision por homicidio agravado.

140 Que incluia el reconocimiento medicolegal de la imputada, autopsia de victima,
peritaje psicolégico realizado a la imputada, analisis de ADN de imputada con victima, reco-
nocimiento médico forense de recién nacido.

141 TRIBUNAL CUARTO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 141-2-2000, p. 11 (bis).

142 Ibid.

143 CorTE SUPREMA DE JusTICIA DE EL SALvADOR, 16-IND-2014, {I1.

144V éase CORTE SUPREMA DE JusTICIA DE EL SALVADOR, Acta/n.° 32, pp. 3-4.

145 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE AHUACHAPAN, Proceso penal con referencia judicial 104-
AP-1-2003.

146 Que incluia peritaje psicologico realizado a la imputada, acta de ratificaciéon de
secuestro de objetos encontrados en el recién nacido, autopsia del recién nacido, examen de
sangre de la imputada, ropa del recién nacido, prueba de ADN y testimonio de tres testigos.

147 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE AHUACHAPAN, Proceso penal con referencia judicial 104-
AP-1-2003.
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La Corte Suprema de Justicia emiti6 dictamen desfavorable al indulto
solicitado debido a que el informe criminolégico le atribuy6 un rango medio
de “capacidad criminal, agresividad, labilidad afectiva, egocentrismo e
impulsividad”, concluyendo en un resultado desfavorable para la conde-
nada'*®. También observé el informe que Maira Figueroa

“no ha desarrollado capacidad empética, no ha reflexionado sobre el da-
flo ocasionado, denota una frialdad emotiva, con rasgos de personalidad
como infantilidad [...]"1*.

Maira Veronica fue presentada como una de nueve presuntas victimas de
violacion a sus derechos humanos en la peticion ante la CIDH en 2015. La
CIDH recomendo su liberacién tras su visita de trabajo al pais en noviem-
bre de 2017'°.

En marzo de 2018, Maira Verdnica fue puesta en libertad, en medio
de un evento mediatico que present6 la noticia de su liberacion como
consecuencia de haber comprobado que sufrié un aborto'!, cuando, en
realidad, se trat6 de una conmutacién de la pena'*?.

3.4. SOLICITUDES DE INDULTO CONCEDIDAS

Dentro de los indultos concedidos por la Corte Suprema de Justicia, esta
el de Mirna, condenada en 2003 por tentativa de homicidio agravado en
perjuicio de su hija recién nacida, Briseyda Damaris, a quien expulso y
abandoné en una fosa séptica, acto que la nifia sobrevivio gracias a que fue
rescatada a tiempo'>3. Los hechos probados en juicio indican que el 23 de
mayo de 2010 la hermana de la imputada fue informada en su casa por
una de las testigos que Mirna Isabel habia dado a luz y que se escuchaban
los llantos de un bebé dentro de la fosa séptica de su casa. Por ello, decidié
avisarle a dos personas. Uno de ellos, José Francisco Herndndez Ventura,
quito la tapa de la fosa séptica en la que se encontraba una recién nacida,
a quien procedieron a retirar de aquel lugar.

El expediente judicial indica que la menor se encontraba llena de
gusanos y excrementos humanos, y le faltaba la respiracion. La hermana

148 CorTE SUPREMA DE JusTiCIA DE EL SArvaDOR, 18-IND-2014, {I1.

149 Tbid.

150 CIDH, “CIDH urge a El Salvador...”.

151 Veéase AMNISTIA INTERNACIONAL, “El Salvador, el gobierno debe despenalizar el
aborto tras la liberacion de una mujer encarcelada por una emergencia obstétrica”.

152V éase Sarai ALAs, “Reducen pena a otra mujer condenada por homicidio”.

153 TRIBUNAL QUINTO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia 16-
1-2003.
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de la imputada le dio los primeros auxilios. Se aviso a la policia y se tras-
lado a la menor al hospital. Todo esto lo observaba la madre de la victima
desde el interior de su vivienda. Se valoré como un punto importante
que, ante lo dicho por los testigos al momento de sacar a la victima de la
fosa séptica, la sospechosa

“no hizo nada por tratar de ayudar a su hija, lo cual no es l6gico de una
madre que desea salvar a un hijo, circunstancia esta que hace pensar a los
suscritos Juzgadores que la imputada [...] es la autora del hecho cometido
en perjuicio de su hija recién nacida”!>*.

Los vecinos interrogaron a la Mirna Ramirez y ella acepté ser la ma-
dre de la recién nacida, pero senialé que no queria que su esposo se diera
cuenta, ya que este era estéril y la nifia era producto de una relacion ex-
tramarital, y si se daba cuenta su esposo la podia dejar. Ella le pidi6 a los
vecinos que guardaran su secreto y que se la fueran a dejar como si se la
daban en adopcion para que su esposo pensara que no era de ella y le ayu-
daré con la manutencion. Mirna Isabel fue condenada por unanimidad por
homicidio agravado tentado a doce afios y seis meses de prision'>.

La Corte Suprema de Justicia dio un dictamen favorable a la soli-
citud de indulto debido a su buen comportamiento durante el periodo
de prision, el restablecimiento de sus vinculos familiares y el informe
criminologico que indicaba altas probabilidades de rehabilitacion'™. La
Corte indic6 que se encontraba en fase de semilibertad y que presentaba
buen comportamiento, “no presenta faltas a los permisos otorgados, ni
disciplinarias, ni sanciones en todo su internamiento”’. El examen psi-
cologico de Mirna Isabel concluyé que:

“la interna denota un desarrollo personal significativo en vida carcelaria, a
través de la incorporacién de diversas actividades y programas que le han
ayudado a superar carencias que la llevaron a cometer el delito que le fue
acreditado; su evolucion se ve reflejada en procesos psicolégicos funcionales
que le permiten diferenciar ahora lo licito o ilicito de sus actos, buen juicio,
raciocinio, desarrollo de empatia con la victima, reconoce el dafio causado y
demuestra arrepentimiento, reflexion, contando ademas con apoyo familiar
y se ha trazado metas concretas a futuro, manteniendo incluso un vinculo
afectivo con su hija, quien en su momento figuré como victima”!s.

154 TRIBUNAL QUINTO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia 16-
1-2003, p. 14.

155 Ibid.

156 CorTE SUPREMA DE JusTICIA DE EL SALvADOR, 10-IND-2014.

157 Ibid.

158 Tbid.
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Ademais, el informe criminolégico determiné que “su capacidad criminal
y el indice de peligrosidad son bajos y su adaptabilidad social alta”'**. La
Asamblea Legislativa emitié un dictamen desfavorable al indulto porque la
condenada al momento de analizarse su caso ya se encontraba en libertad
condicional en septiembre de 2014!%,

En el mismo grupo de solicitudes de 2014, 1a Agrupacion Ciudadana
por la Despenalizacion del Aborto solicité el indulto de CARMEN GUADALU-
PE VASQUEZ ALDANA, empleada doméstica de dieciocho afios de edad, fue
condenada en 2008 por homicidio agravado de su hijo recién nacido, cuyo
cuerpo sin vida fue encontrado en la residencia donde trabajaba, envuelto
en una bolsa de supermercado’®!. Segtin la prueba aportada, que incluia
la autopsia del recién nacido, acta de levantamiento del cadaver, expe-
diente clinico y examen de ADN de victima e imputada, el testimonio de
aproximadamente cinco personas y un album fotografico del lugar de los
hechos, la joven oculté su embarazo, parto y el delito cometido, indicando
a su jefa que se trataba de su periodo menstrual cuando esta not6é que
sangraba!®. La jefa la llevé al hospital donde la Carmen Vasquez indico
que el sangrado se debia a una relacion sexual que habia tenido, pero al
examinarla el médico observé que el ttero y vagina estaban demasiados
dilatados, como ocurre cuando ha habido un parto.

El médico, después de hablar con ella, indic6 a la jefa que habia que
buscar al bebé!®. La sentencia indicoé que la jefa se comunicé con su es-
poso, y él encontrd, en el cuarto de la madre, un recién nacido dentro de
una bolsa de un supermercado, que se encontraba ya sin vida. El Tribunal
Segundo de Sentencia de San Salvador examiné la evidencia disponible y
los jueces decidieron por unanimidad condenarla a treinta afios de prision,
pena minima por el delito de homicidio agravado.

Los jueces razonaron que la muerte del bebé, el hallazgo de su cuerpo
en una bolsa de plastico, el hecho de que la imputada oculté el delito tanto
a sus jefes como al personal del hospital donde fue atendida en emergencia,
constituian indicios suficientes para una condena:

“Este Tribunal habiendo examinado criticamente la conexion de los indi-
cios en forma global, dicha conexién conduce univocamente a una con-
clusion cierta de participacién en el ilicito, arribando a un juicio de cer-

159 CoRTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 10-IND-2014.

160 Ibid.

161 TRIBUNAL SEGUNDO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 18-2008-2.

192 Ibid.

163 Thid.
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teza, legitimado por el método de examen critico seguido, que la impu-
tada Carmen Guadalupe Vasquez Aldana es responsable y consecuente-
mente culpable del delito de homicidio agravado, en perjuicio de recién
nacido”'®*,

No obstante, la Corte Suprema decidio, al examinar la solicitud de
indulto, que:

“[...] la autopsia realizada al recién nacido, no determiné la causa de su
muerte, estableciéndose tinicamente que el examinado tenia 38 a 40
semanas de gestacion, que respiré al nacer, con 18 a 24 horas de falleci-
do, sin evidencia —interna o externa— de traumas, cordén umbilical con
desgarro, en extremo distal, todo lo cual no es revelador de que la muerte
del recién nacido haya sido producto de una accién humana o si lo fue
por razones naturales”!%.

Por ello, la Corte concluyé que hubo una violaciéon a los derechos
procesales de la procesada:

“En consecuencia, la sola ocultacién —por parte de la imputada— de que
se trataba de un parto extra hospitalario y el hallazgo de una faja junto
al menor, no son indicios suficientes para destruir su estado de inocencia
que le garantiza la Constitucién en su art. 12, por tanto, no es posible
tener por acreditada su culpabilidad en dicha muerte [...] recomen-
dandose por tal motivo la concesion del indulto de la pena de treinta
afios de prisién que se le impuso por la muerte de su hijo recién nacido
(homicidio agravado)”!¢¢.

Carmen Guadalupe se encuentra en libertad, pues tras el dictamen
de la Corte Suprema, la Asamblea Legislativa concedié también el indul-
to'®”. En 2017, viajo a Suiza en representacion del Centro de Derechos
Reproductivos, para contar su testimonio frente al Comité de CEDAW
durante el “LXVI Aniversario de la CEDAW”, después de haber obtenido
la libertad a través del tnico indulto que otorgd la Asamblea Legislativa'6s.

164 TRIBUNAL SEGUNDO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 18-2008-2, V.

165 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 22-IND-2014.

166 Thid.

167 Véase RePUBLICA DE EL SALVADOR, Asamblea Legislativa, decreto n.® 930.

168 CenTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS LAC (REPRORIGHTSLAC), “Carmen Gua-
dalupe Vasquez Aldana, mujer Salvadorefna indultada por el gobierno de #ElSalvador
después de pasar siete afios y tres meses encarcelada por sufrir una emergencia obstétrica,
representé a #Las17 en nuestra gala de 25 afios”; CENTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS, “Comité
de la ONU le pide a El Salvador despenalizar el aborto”.
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3.5 EXONERACIONES DE MUJERES CONDENADAS O INVESTIGADAS
POR HOMICIDIO DE SUS HIJOS

Maria Teresa Rivera

Fue representada por un abogado de la Agrupacion Ciudadana por la Des-
penalizacion del Aborto en un recurso de revision que llevé a su exonera-
cién, después de haber sido condenada en 2012 por el homicidio agravado
de su hijo recién nacido, a quien expulsé y abandoné en una fosa séptica,
segtn la prueba aportada en juicio, que incluia el reconocimiento medico-
legal y peritaje psicologico de la responsable, la autopsia de la recién nacida,
anélisis de ADN de la inculpada con la victima y el testimonio de alrededor
de cinco testigos'®. El caso fue reportado inicialmente como aborto, pero
luego la evidencia determiné que el nifio nacié vivo, y la separacion del
cordén umbilical fue “producto de una accion mecénica de separacion del
recién nacido de lamadre”!’°. De acuerdo con los hechos probados en juicio,
la mujer oculté su embarazo y oculté que dio a luz “para evitar dejar de
percibir” la ayuda econdémica que percibia de la familia de su otro hijo de
ocho afios de edad, y luego declar6 que no sabia que estaba embarazada
ni sabia que habia dado a luz un nifio en la fosa séptica. El juez la condeno
por homicidio agravado a cuarenta afios de prision'’.

La Agrupacion Ciudadana por la Despenalizacion del Aborto solicito
indulto a su favor, pero la Corte Suprema de Justicia lo deneg6 debido a
un dictamen criminolégico desfavorable!’?. En dicho dictamen, la Corte
Suprema también concluyé que el crimen no fue aborto consentido, sino
homicidio agravado, desestimando la sugerencia de los peticionarios:

“no tiene cabida el cambio de calificacion juridica de los hechos de Ho-
micidio Agravado a Aborto Consentido y Propio, pues si las pruebas
cientificas determinaron que el producto de la gestacion era de término
y sobrevivi6 al parto, es decir que nacié vivo porque a las pruebas rea-
lizadas, sus pulmones flotaron, y esto descarta que se esté en presencia de
un aborto”'73.

169 TRIBUNAL TERCERO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 113-2012-3a.

170 CorTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 24-IND-2014.

17! TRIBUNAL TERCERO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 113-2012-3a; TRIBUNAL TERCERO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Sentencia del
11 de mayo de 2016.

172 Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Maria Teresa Rivera; CORTE SUPREMA
DE JusTICIA EL SALVADOR, 24-IND-2014.

173 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 24-IND-2014.
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En el 2015, el Centro de Derechos Reproductivos y la Agrupacion Ciudadana
por la Despenalizacion del Aborto Terapéutico, Etico y Eugenésico, presen-
taron una peticién ante la CIDH donde Maria Teresa Rivera fue presentada
como una de nueve presuntas victimas de violacion a sus derechos humanos'”*.

Enel 2016, en sentencia de revision, el juez Martin Rogel Zepeda anuld
la condena y la absolvi6 del delito de homicidio agravado!”. El juez fue
distinto al que la condend porque se admiti6 la excusa del juez José An-
tonio Flores, quien la habia condenado!’®. La sentencia concluy6 que la
causa de muerte del recién nacido no fue una accion directa de la madre,
sino, mas bien, un hecho ajeno a su voluntad. El juez en concreto asevero,
en el fundamento siete parrafo ultimo de su sentencia:

“En conclusién, queda suficientemente justificado a mi entender que la
asfixia perinatal no implica que Maria Teresa, haya realizado la accién
de matar a su hijo, puesto que no hay evidencia externa, ni interna que
pueda ser vinculada con la madre, los desgarros del cordén umbilical
pueden ser producidos por el peso mismo del recién nacido y la fuerza
que lo expulsa, no hay datos objetivos de una sofocacién criminal, sino
conjeturas que no son serias, ni mucho menos cientificas que nos permitan
sostener a ultranza una sentencia judicial errénea”””.

Ademas de anular la sentencia, el juez indicé que la condenada podria
recurrir a los tribunales para exigir pago de dafos y perjuicios al Estado
por el tiempo de prisién que injustamente habria cumplido!’s.

En junio de ese mismo afio se dio a conocer que la Fiscalia General de
la Republica presenté una apelacion ante la decision del juez de revision
argumentando que la sentencia ha violentado los principios de la sana
critica y dado una errénea valoracién de la prueba!™. Por esta razén la
Agrupacion Ciudadana por la Despenalizacion del Aborto solicité asilo
politico para Maria Teresa, quien fue acogida como refugiada en Suecia, el
primer caso de asilo por “persecucion politica por abortar” segin algunos
comunicadores de la prensa internacional'®.

174 CIDH, “CIDH urge a El Salvador...”.

175 TRIBUNAL TERCERO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia ju-
dicial 113-2012-3c.

176 Ibid.

77 1bid.

178 Ibid.

179 Véase Cecilia VASQUEZ, “FGR apela liberacién de mujer acusada por muerte de
su hijo”.

180V ¢ase Iciar GUTIERREZ, “Refugiada en Suecia por abortar en El Salvador: ‘Ninguna

IRY]

mujer es libre mientras haya otras en la carcel”.
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Imelda Isabel Cortez Palacios

Fue representada por abogados de la Agrupacion Ciudadana por la Des-
penalizacion del Aborto en enero de 2019, y absuelta por haber intentado,
sin éxito, terminar con la vida de su hija recién nacida al tirarla en una
fosa séptica y echarle cal momentos después de nacer, segtin acredito6 la
prueba aportada en juicio, que incluia el acta de inspeccion ocular realizada
por los agentes de policia, un dlbum fotografico, el acta de entrevista de
testigos y la certificacion del expediente clinico de la recién nacida'®'. La
sentencia absolutoria del 9 de enero dl 2019 indica que Imelda Cortez,
de diecinueve afios de edad, el 17 de abril del afio 2017 a las dieciocho
horas llego a la Sala de Emergencias del Hospital Nacional de Jiquilisco,
por un sangramiento excesivo, llevando consigo la placenta completa al
hospital'®?. A las 18:30 hrs. le dieron ingreso bajo el diagnéstico de parto
extrahospitalario. La Dra. Ana Sosa, médico de turno, le pregunté donde
habia dejado al bebé, al principio negaba que estaba embarazada, pero
luego confes6é que habia tenido dolores de parto y que habia expulsado
algo en el servicio. En ese momento la doctora avisé a la policia y en mi-
nutos lograron rescatar a la bebé de la fosa séptica.

El soldado que rescat6 a la bebé indico que al llegar al lugar de la fosa
séptica logro retirar la tapa con ayuda de una barra metalica y alumbré con
una lampara de mano, donde vio al fondo a un neonato que se movia y no
paraba de llorar, y en ese momento se introdujo a la fosa séptica y logro
sacarlo, observando que estaba cubierta de heces y de un polvo blanco, al
parecer cal. El soldado entregé a la recién nacida, quien fue llevada al hos-
pital para recibir asistencia médica. Los vecinos manifestaron que en ningtin
momento escucharon que Imelda pidiera ayuda o dijera que su hija habia
caido en la fosa séptica. No fue sino hasta ser confrontada en el hospital
cuando indico que la bebé estaba ahi'®. Su proceso inicié con una acusacion
de la fiscalia por el delito de homicidio agravado tentado, pero a raiz de un
incidente de ampliacion de la acusacion de cambio de tipificacion del delito
en vista publica, la fiscalia solicit6 el cambio por el delito de abandono y
desamparo de persona prescrito en el del Cédigo Penal con pena de uno a
tres afios 0 una pena excarcelable por trabajo de utilidad pablica'®4.

181 Véase “Imelda Cortez, la joven salvadorefia acusada de intento de homicidio tras
tener un bebé producto de una violacién”.

182 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE USULUTAN, Proceso penal con referencia judicial U-173-09-18.

183 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE USULUTAN.

184 Veéase Cédigo Penal de El Salvador, articulos 74, 199, 384 (sobre pena por delito
de abandono y desamparo de persona, Ampliacién de la acusacién y reemplazo de la pena
de prisién).
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En una larga y complicada sentencia, el juez Hugo Noé Garcia Gue-
vara la absolvié por ambos delitos, encontrando factores exculpatorios
en los actos cometidos, especificamente, cuando ella declara que el em-
barazo habia sido producto de una violacién por parte de su padrastro y
su estado emocional'®. Los trastornos psiquiatricos son factor mitigante,
no eximente, en el derecho penal salvadorefio, pero la sentencia en todo
caso hizo poca o ninguna logica relacion entre la violacion sexual y los
trastornos psiquiatricos que padecia al momento del delito, cuya existen-
cia no fue demostrada en este caso. La sentencia simplemente concluyo
que el dictamen del médico psiquiatra forense que establece que Imelda
Cortez es capaz de comprender el caracter ilicito o licito de sus actos, no
tiene validez porque el médico psiquiatra solo determiné que “en estos
momentos” ella se encontraba lacida, y por ello “no tiene relevancia y
no es conducente a los hechos que se quieren acreditar e interpretar”!%6,

Eljuez cit6 también el resultado de un estudio de una psicéloga forense
que indicé que Imelda tiene un “retraso sociocultural” y que su madre
y ella actuaron con “inocencia” al llevar la misma placenta que la iba a
inculpar'¥. Esta conclusion podria objetarse con notar que el hecho de
haber llevado la placenta por si solo no demuestra inocencia, pues Imelda
o sumadre, debido a su “retraso sociocultural”, podrian haber pensado que
se trataba de su matriz, o de otro 6rgano interno que deberia ser reinser-
tado, pero la fiscalia no parece haber hecho esta observacion. Tampoco
se sefial6 como despectiva la sugerencia de que una mujer campesina no
sabe reconocer su propio estado de embarazo por el simple hecho de ser
iletrada o de bajo nivel educativo, cuando a la edad de diecinueve afios es
del todo probable que haya visto a mujeres embarazadas, dar a luz y criar
a sus hijos, obteniendo un minimo de informacion sobre la naturaleza del
proceso del embarazo, sus sintomas y escenarios previos al alumbramiento.

La CIDH celebro la exoneracién y su liberaciéon, en cumplimiento
con sus recomendaciones:

“Saludamos decisién de autoridades de El Salvador de absolver a Imelda
Cortez, acorde a las recomendaciones que formulamos tras visita al pais
el afio pasado y reiteramos nuestro llamado al Estado salvadorefio a ter-
minar con la criminalizacién total del aborto en el pais”!®s.

185 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE USULUTAN.

18 Op, cit., 9.

187 Op, cit., 5.

188 Ve¢ase CIDH, “Saludamos decision de autoridades de El Salvador de absolver a
Imelda Cortez, acorde a las recomendaciones que formulamos tras visita al pais el afio pasado
y reiteramos nuestro llamado al Estado salvadorefio a terminar con la criminalizacién total
del aborto en el pais”.
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Evelyn Beatriz Hernandez Cruz

Fue condenada en 2017 y luego absuelta en 2018 por el homicidio agra-
vado de su hijo recién nacido, lanzado y abandonado en una fosa séptica.
Estudiante de medicina, fue condenada en primera y segunda instancia, y,
en su momento, exonerada en sentencia de casacion que anul6 la sentencia
de apelacién, la cual respectivamente anul6 la sentencia condenatoria en
primera instancia y mando a repetir su audiencia'®. Las cortes de primera y
segunda instancia razonaron que los hechos probados por reconocimiento
médico, estudio social y peritaje psiquiatrico de la imputada, la autopsia de
la recién nacida y testimonio de alrededor de siete testigos, demostraron
que la joven dio a luz a su hijo, lo lanzé dentro de una fosa séptica y lo
abandono sin buscar atencion médica para ella ni para su nifio'*.

De acuerdo con las sentencias de primera y segunda instancia, estos
hechos por si mismos eran evidencia de mens rea,

“ante los sintomas de alumbramiento no se apersoné a la unidad de salud
o establecimiento clinico mas cercano, al contrario prefirié lanzarlo al
lugar més nauseabundo en que fue encontrado, ademés nunca dio razén a
nadie sobre la existencia del recién nacido, esos comportamientos hacen
que se tenga por acreditada la intencién de Evelyn Beatriz Hernandez
Cruz de causar la muerte de su hijo recién nacido, ya que si lo arroj6 a
la referida fosa es l6gico que tal accién se hizo con una doble intencién
primero que perdiera la vida y segundo ocultar el cuerpo del delito [...]"1.

Lajoven acusada, era estudiante de tercer afio de la carrera de medicina, y,
por ello, el argumento de que no sabia que estaba embarazada no resulto
persuasivo para el juez de primera instancia'®?.

La Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, sin embargo, anu-
16 el fallo de segunda instancia, absolviendo a Imelda sobre la base de los
argumentos de la defensa, a cargo de la Agrupacion Ciudadana por la Des-
penalizacion del Aborto, que aleg6 que se dio una vulneracion al principio
de inocencia en primera y segunda instancia al atribuir a la inaccion de
Evelyn Beatriz respecto a su embarazo, parto y la caida del nifio en la fosa
séptica un indicio de culpabilidad. La Sala de lo Penal indicé:

“[...] la Camara considera, erroneamente, que el derecho de los justiciables
a no declarar, protegido constitucionalmente [...] constituye un hecho

189’V éase TRIBUNAL DE SENTENCIA DE COJUTEPEQUE, Causa 64-U1-17; CAMARA DE LA SE-
GUNDA SECCION DEL CENTRO, Causa 64-U1-17; SALA DE LO PENAL DE LO PENAL DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, Causa 64-U1-17.

190 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE COJUTEPEQUE, Causa 64-U1-17.

191 CAMARA DE LA SEGUNDA SECCION DEL CENTRO.

192 Ibid.
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incriminatorio a ser valorado en detrimento de la procesada. No obstan-
te, resulta imperioso aclarar que el silencio del imputado es un derecho
fundamental, y considerarlo como un indicio de culpabilidad supone una
vulneracién al mismo y por consiguiente a la presuncién de inocencia”!?.

Ademas, la Camara anul6 la sentencia porque considerd que la causa por la
que aspir6 heces fecales pudo haber ocurrido por aspiracion de “meconio”
durante el parto!™.

Vale mencionar que, mientras conocia del caso, la magistrada y pre-
sidenta de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia estuvo como
participante en el Centro Cultural de Espafa junto con la abogada repre-
sentante de Imelda en el recurso de casacion, Bertha Maria Deleon, que
también fue abogada del caso de Evelyn Beatriz Hernandez Cruz, en un
conversatorio titulado: “El Estado Salvadorefio y la Criminalizacion de
los partos en la pobreza” patrocinado por las embajadas de Espafia y Ca-
nada'®. El hecho de que la magistrada presidenta de la Sala de lo Penal
acompano la discusion de estos casos junto a una de las partes interesa-
das de los procesos que conoci6 a través del recurso de casacion, parece
violar de manera flagrante el principio de imparcialidad contemplado en
la Constitucion y el Codigo Procesal Penal de 1a Republica de El Salvador,
sin embargo, la magistrada no se recusé de conocer el caso'®.

La CIDH celebro6 la absolucion y liberacion de Imelda Cortez como
una medida de seguimiento a las recomendaciones emitidas hacia el Estado
salvadorefio para despenalizar el aborto!?’.

Karina del Carmen Herrera Climaco

También representada por abogados de la Agrupacion Ciudadana por la
Despenalizaciéon del Aborto, salio libre en 2009 por una sentencia de revi-
sion tras ser condenada en 2002 a treinta afios de prision por el homicidio
agravado de su hijo recién nacido. La denuncia penal del caso fue origi-

193 SALA DE LO PENAL DE LO PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, considerando 28.

194 CAMARA DE LA SEGUNDA SECCION DEL CENTRO.

195 Véase CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, “Doris Luz Rivas Galindo
(CV)”; “Absuelven a Evelyn Hernédndez por el homicidio agravado de su bebé”; CortE
SuprREMA DE JusTiCIA DE EL SALVADOR, “En conversatorio ‘El Estado salvadorefio y la
criminalizacién de los partos en la pobreza’ participé Presidenta Sala de lo Penal”;
CoOPERACION EsPANOLA CULTURA/ SAN SALVADOR “Conversatorio El Estado salvadorefio y
la criminalizacion de los partos en la pobreza”.

196 V¢ase CENTRO CULTURAL DE EsPANA EN EL SALVADOR, “Conversatorio sobre cri-
minalizacién de partos en la pobreza”; CoNsE;o NACIONAL DE LA JUDICATURA, Cédigo Pro-
cesal Penal Comentado, articulo 4.

197 Véase CIDH, “Saludamos decisiéon de autoridades...”.
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nalmente por aborto: la madre de Karina Herrera report6 a la policia que
habia encontrado un feto bajo la cama de su hija, pero la prueba aportada
en juicio (reconocimiento medicolegal, peritaje psicologico realizado a la
imputada, autopsia de la recién nacida, analisis de ADN de imputada y de
la victima y el testimonio de alrededor de seis testigos, entre otras pruebas)
determiné que se trataba de un homicidio, debido a que el nifio nacié vivo
y la causa de muerte fue identificada como asfixia por estrangulacion!*s.

Fue absuelta por el mismo juez que exculpé a Maria Teresa Rive-
ra, el juez Martin Rogel Zepeda, en recurso de revision, por el cual un
condenado puede recurrir por casos de error judicial ante el mismo tri-
bunal que dict6 la sentencia, que no tiene un plazo méximo y se puede
ejercer en cualquier momento durante el cumplimiento de la condena,
aun y cuando falte un dia para que el recurrente cumpla la totalidad de
la pena, incluso cuando en apelacién y casacion confirme su condena'®.
Oscar Luna, exprocurador de la Procuraduria de los Derechos Humanos
habia adoptado compromisos con grupos a favor de la despenalizacion
del aborto en El Salvador para pedir la liberacion de Karina Climaco, por
lo que intervino para dialogar directamente con el juez Martin Zepeda y
solicitar una primera audiencia de revision, lo cual podria ser incompatible
con el principio de independencia judicial®®.

La sentencia concluy6, en suma, que la causa de muerte de la recién
nacida no fue asfixia por estrangulacion, sino que el nifio “nacié muerto”,
segtin el testimonio del Dr. René Alfredo Baillieau, perito argentino, Doctor
especializado en medicina legal, retirado, que declaré haber sido consultado
sobre el caso por “una abogada penalista de Mar de Plata, que es miembro
de una Organizacion Feminista”!. En 2009, Karina qued¢ en libertad?’.

Katherine Jocelyn Mazariego Orellana

Representada también por la Agrupacion Ciudadana por la Despenaliza-
cion del Aborto, también fue absuelta y liberada en 2018 tras ser acusada
por la muerte de su hija en la taza del servicio sanitario de su casa, primero
bajo el cargo de aborto consentido y propio, que la fiscalia luego solicito

198 TRIBUNAL TERCERO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 148-02-3a.

199 CoNsEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA, articulos 489-497.

20V éase “Raquel Caballero apoyando a Karina Climaco - 2009”; Magdalena FLORES,
“Karina: en busca de una justicia perdida”.

201 Acta de Audiencia Especial de Revision de Sentencia, Causa 148-02-3%, p. 11.

202 Véase ABOGADOS Y NOTARIOS DE EL SALVADOR, “Jueces corrigen condena y dejan
libre a una mujer”.
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se modificara a homicidio agravado®®. La joven, embarazada de su pareja
con quien ya habia procreado un hijo, fue encontrada inconsciente, junto
al servicio sanitario donde yacia boca abajo su hija recién nacida. En un
comienzo, el caso fue reportado como aborto, pero la autopsia y su am-
pliacion y aclaracion luego determinaron que la bebé tenia aparentemente
treinta y siete semanas de gestacion, que nacié viva y habria estado viva
entre quine minutos y una hora después del nacimiento?*.

Su defensa solicito que se le procesara por aborto consentido y propio
y no por homicidio agravado, alegando que “el delito acusado se adecta
mas a esa acusacion”?®. El juez Mauricio Marroquin Medrano evité decidir
sobre el tema concluyendo que “no se puede determinar a ciencia cierta
si la asfixia perinatal [de la victima], fue antes, durante o después del par-
to”, pero concluy6 que, en todo caso, “no es posible llegar a la conclusion
de que Katherine Jocelyn Mazariego Orellana, haya realizado la accién
tipica de abortar o incluso de matar”?%. El juez concluyo que los elementos
probatorios le dejaban en estado de duda, no convencido de que Kathe-
rine haya cometido el delito ni que provocé la muerte del recién nacido,
debido a que la imputada fue encontrada cerca del servicio sanitario en
estado de inconsciencia:

“En todo caso, al encontrarse la imputada inconsciente, puedo afirmar
que en este caso hay una ausencia de accién, y que lo que se dio fue un
proceso natural, sin que la imputada haya ostentado influir en el resultado
del mismo, ni por accién, ni por omisién, ya que ella estaba en un estado
de incapacidad, inconsciente™"’.

Maricela Emperatriz Albizuri

Fue un caso similar al de Katherine Jocelyn defendido por la Agrupacién
Ciudadana por la Despenalizacion del Aborto en 2019, donde hubo una
acusacion fiscal y luego una resolucién de sobreseimiento definitivo?s.
La mujer fue acusada del homicidio de su hija recién nacida en la taza
del servicio sanitario de su residencia’”. Segin declaraciones de su pa-

203 TRIBUNAL PRIMERO DE SENTENCIA DE SAN SAILVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 102-3-2018; FiscaLia GENERAL DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, Acusacién REF:
590-UDMM-2016-S.S.

204 TRIBUNAL PRIMERO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, pp. 12, 73.

205 Op. cit., p. 3.

206 TRIBUNAL PRIMERO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, p. 102.

207 Op. cit., p. 103.

208 JuzGADO NOVENO DE INSTRUCCION DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 87-2/17.

209 Ibid.
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reja, Pablo Ovidio, presunto padre de la nifia, Maricela se encerré en el
bafio de su casa a dar a luz, mientras él tocaba la puerta, rogindole que
le abriera. Cuando Pablo Ovidio escucho¢ el llanto de un recién nacido
dentro del bafio, intent6 ver a través de una ventana, y pudo observar
tunicamente a Maricela, no asi al bebé. Insistio pidiéndole que abriera la
puerta, diciendo que se iba a ahogar el nifio y ofreciéndole ayuda, pero
indic6 que ella le contest6 “ahi que se muera”. Después de media hora,
abrio la puerta y salié del bafio, entr6 Pablo Ovidio y encontr6 a la recién
nacida en el inodoro, boca abajo con la cabeza dentro del agua. La tomo
e intent6 revivirla, pero la nifia no respondio, mientras la joven le decia
que llevara una bolsa y que la sacara. Pablo Ovidio declar6é que cuando le
recriminé por lo que habia hecho, ella solo indic6 que se iba a bafar. En
ese momento el Pablo Ovidio dejo a la infante sin vida en el lavamanos
y fue a buscar a la Policia, segtn declaré.

A pesar de que se aport6 cierta prueba en el juicio, incluyendo la au-
topsia de la nifia, acta de levantamiento de cadaver, expediente clinico de
Maricela, acta de entrevistas de agentes policiales que llegaron a su casa y
resultado de peritaje gineco-obstétrico, entre otros, no se presenté resultado
de ADN ni peritaje psiquiatrico?'. Se afirmé que la imputada tenia proble-
mas psiquiatricos, pero que desde el afio 2009 no se encontraba en control.

En el peritaje gineco-obstétrico se aludi6 a que podria encontrarse en
un brote psicotico, pero la jueza Nora Montoya no entr6 en el analisis de
la capacidad mental de Maricela?''. Le bast6 para sobreseerla el hecho de
que no haya prueba de ADN que compruebe el vinculo madre-hija, y que
la autopsia no determiné si la causa de muerte fue el golpe de la cabeza
de la nifia en la taza del inodoro o la asfixia por inmersién en el agua®'?.
Finalmente, la jueza no le dio valor al testimonio de Pablo Ovidio, consi-
derandole como testigo de referencia, indicando que como no estuvo en el
lugar de los hechos, adentro del bafio sino fuera, por lo que su testimonio
quedaba sin valor?'®. La acusada se encuentra libre y la fiscalia no apel6.

Elsi Marlene Rosales Garcia

También representada en 2017-2018 por una de las organizaciones
peticionarias en el caso “Manuela”, fue acusada por la fiscalia de acabar
con la vida de su hija recién nacida expulsindola y abandonéndola en

210 JuzGADO NOVENO DE INSTRUCCION DE SAN SALVADOR, cit.

211 Ibid.

212 Ibid.

213 Ibid. (testigo de referencia es aquel que sabe por lo dicho de otro, pero que no
sabe porque le conste a ¢l de forma directa).
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una fosa séptica, con aparente complicidad de sus padres?'*. A pesar de
contar con la autopsia de la victima, la fiscalia solicité el sobreseimiento
de la inculpada, el cual fue otorgado por el juez con base en que no se
podia determinar la causa de muerte de la victima por el avanzado estado
de putrefaccion en que el cuerpo de la nifia fue encontrado, ni se podia
establecer el vinculo genético de la victima y la imputada?’®.

IV, Desinformacion y presion internacional

En su visita de trabajo a El Salvador en noviembre de 2017, la CIDH
declar6 que, en el pais,

“muchas mujeres que sufren complicaciones obstétricas o abortos espon-
taneos son condenadas por homicidio agravado y sentenciadas hasta con
40 afios de carcel, en base a la sospecha de haberse inducido un aborto
y en posible violacién de su derecho al debido proceso”?'S.

También exhorté a El Salvador

“a emprender un moratorio a la aplicacion del articulo 133 del Codigo
Penal [sobre aborto consentido y propio]; a revisar detenidamente las
condenas en cada uno de estos 27 casos mencionados en miras a asegu-
rar el juicio justo y libre de estereotipos a cada una de las mujeres y, de
probarse lo contrario, a poner en libertad a estas mujeres™!’.

Ademas, la CIDH inst6 a El Salvador

“a tener presentes los estindares interamericanos desarrollados en la
sentencia del caso Artavia Murillo y otros v. Costa Rica (“Fecundacion in
Vitro”) donde la Corte Interamericana de Derechos Humanos concluy6
que el embrién no puede ser entendido como persona para efectos del
articulo 4.1 de la Convencién Americana™!8,

apesar de que este caso no crea jurisprudencia y no tiene valor vinculante para
ningtn otro Estado que no sea el Estado parte en esa disputa, Costa Rica?'’.
Asimismo, algunos gobiernos europeos y del gobierno canadiense

214 JuzGADO DE PRIMERA INSTANCIA EN SONSONATE, Proceso penal con referencia ju-
dicial 87-2/17.

215 Ibid.

216 CIDH, “Conclusiones y observaciones...”, cit.

217 Ibid.

218 Ibid.

219 Véase Ligia DE JEsus CAsTALDI, “Los casos sobre fecundacion in vitro ante la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos: un anélisis de sus argumentos de fondo y posi-
bles efectos”.
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han condenado a El Salvador por la supuesta penalizacion de emergencias
obstétricas y han tenido gran injerencia en el tema en el ambito nacional.
El 16 de octubre de 2018, Peter Derrek Hof, embajador de los Paises Bajos,
realizo una visita a doce mujeres del mencionado grupo “Las 17+” en el
Centro de Readaptacion para Mujeres de Ilopango, y posteriormente desde
su cuenta de Twitter afirmo:

“Quedé impactado de oir las historias de injusticia de 12 mujeres en la
carcel Tlopango, con condenas de 30 afios por aborto. Urgimos a El Sal-
vador a respetar los #DDHH de mujeres, a no encarcelar esas mujeres,
a despenalizar el aborto y a ofrecer un debido proceso en sus juicios”?%.

Representantes de Espafa, Francia, Paises Bajos y Reino Unido tam-
bién han realizado actividades de injerencia a favor de la despenalizacion
del aborto, apoyando la liberacion de “Las 17+”. Los exembajadores de
estos paises tomaron parte directa en asuntos internos del Estado salvado-
refio, actos que son considerados una falta grave segiin la Ley Organica del
Servicio Consular de la Republica de El Salvador??!. El entonces embaja-
dor de Francia ante El Salvador, David Izzo mantuvo un involucramiento
constante en la promocién del aborto y apoyo incondicional a la campafa
“Las 174" alo largo de su gestion??2. La Embajada de Francia escogié como
ganadora del Programa de Invitacion de Personalidades 2018 a la activista
Sara Garcia Gross, miembro fundador de la Agrupacion Ciudadana por
la Despenalizacion del Aborto??.

Por su parte, el entonces embajador del Reino Unido en El Salvador,
Bernhard Garside, publicé en uno de los periodicos més importantes del
pais una columna de opinion titulada: “La politica en la aldea”, en medio
de la coyuntura por el debate de la despenalizacién del aborto en el afio
20182%*. Dicha publicacion result6 ttil para el exdiputado Johnny Wright
Sol quien promovio durante dias la columna de opinién del exembajador
Bernhard Garside como respaldo a la presion por legalizar el aborto en El
Salvador??®. Un afio antes, el 28 de septiembre de 2017, fecha conocida
por ser el Dia Mundial por la Despenalizacion y Legalizacion del Aborto,
Bernhard Garside publicé en su cuenta de Twitter lo siguiente: “Se cree
que la prohibicién del aborto es la segunda causa principal de mortalidad

220 Peter-DERREK HoF: @pd_hofr.

221 Véase Ley Organica del Servicio Consular, articulos 101, 103.

222V éase Yolanda MAGANA, “Soy curioso de ver cual sera el rumbo de este Gobierno”.
223 Véase France au Salvador: @FR_EIl_Salvador.

224 Véase Bernhard GARsIDE, “La politica en la aldea”.

225 Véase Johnny WRIGHT SoL: @JohnnyWSol.

57



LiGia CASTALDI DPI n.° 17 — Estudios

materna en El Salvador”??. Esto a pesar de que en 2018 el Ministerio
de Salud reporto a El Salvador como uno de los paises con mortalidad
materna mas baja de la region??’.

El 26 de junio de 2019 se llevo a cabo un conversatorio titulado: “El
Estado Salvadorefio y la Criminalizacion de los partos en la pobreza”, pa-
trocinado por las embajadas de Espafia y Canad4??®. Durante el desarrollo
de este conversatorio participé Maryse Guilbeault, entonces embajadora de
Canada en El Salvador y confirm¢ el financiamiento por parte del gobierno
canadiense para el proyecto “Mamas asesinas, un cuento del Estado” reali-
zado por la Colectiva Alharaca y revista Factum, ademas, dio a conocer su
interés por continuar financiando espacios de discusion para la propuesta
de legalizar el aborto en El Salvador?®. Maryse Guilbeault también se hizo
presente el pasado 15 de julio de 2019 en el Centro Judicial de Ciudad
Delgado, para una de las audiencias pablicas del caso Evelyn Beatriz Her-
nandez Cruz; junto a Bernard Finke, entonces embajador de Alemania en
El Salvador y Norbert Eichler cénsul encargado de la cooperacion alemana
en el pais**’. La inusual asistencia de estos diplomaticos a una audiencia de
un caso mediatico como el de Evelyn Beatriz, sin duda podria haber gene-
rado presion politica para los fiscales y jueces, quienes ya estaban siendo
presionados por activistas y la prensa nacional e internacional.

V. Supuestas violaciones de derechos procesales

A) ESFUERZOS PARA RESTRINGIR DENUNCIAS DE MEDICOS
SOBRE ABORTO E INFANTICIDIO

Los médicos como Ana Sosa, en el caso de Imelda Isabel Cortez Palacios,
que reportan posibles crimenes contra la vida de un recién nacido a la
policia, han sido objeto de censura por parte de los grupos a favor de la
despenalizacion del aborto en El Salvador y de la CIDH en el caso “Ma-
nuela”. Las organizaciones peticionarias del caso “Manuela” y la CIDH
alegan que un médico viola el secreto profesional al reportar la posible

226 Bernhard Garsipe: @HMAGarside.

227V éase GOBIERNO DE EL SALVADOR, MINISTERIO DE SALUD, “El Salvador entre los pai-
ses con mortalidad materna més baja de la region”.

228 Vgase: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, “En conversatorio ‘El Estado
salvadorefio...”, cit.; COOPERACION EsPANOLA CULTURA/SAN SALVADOR, cit.

229 Véase, CENTRO CULTURAL DE ESPANA EN EL SALVADOR, cit.; “Madres asesinas, un
cuento del Estado”.

230V ¢ase Iliana CorNEJO, “Hacen nuevo juicio contra Evelyn a puerta cerrada”.
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comision de un crimen en contra de un recién nacido a las autoridades
o al pedir que se busque al nifio cuando encuentran una paciente que
muestra evidencia de haber tenido un parto y no da informacion sobre
el paradero del nifio?®'. Segin estos grupos, el secreto profesional médico
crearia una obligacion absoluta de encubrir posibles delitos contra la vida
y laintegridad personal contra un no nacido o contra un nifio o nifia recién
nacido por parte de su madre??.

Recientemente, la CIDH ha abogado para que se use un “derecho al
secreto profesional” como medio de silenciar a los médicos que reportan
casos de aborto e infanticidio a las autoridades. En su visita de trabajo a
El Salvador en 2017, indico, respecto de las sentencias condenatorias de
“Las 1747, que:

“la normativa en la que se basan estas sentencias estaria en clara contra-
diccion con el derecho al secreto médico, lo que impediria que los
profesionales de salud cuenten con condiciones de seguridad juridica
necesarias para el correcto ejercicio de su responsabilidad como garantes
de la salud de sus pacientes”?3.

Este esfuerzo por restringir las denuncias médicas sobre infanticidio
ha sido bien recibido en el &mbito nacional por autoridades del Ministerio
de Salud, que por medio del Consejo Superior de Salud Publica han dado
entrada para que las organizaciones y abogados que llevan la defensa penal
de “Las 17+”, realicen jornadas de capacitacion a los profesionales de la
salud, tal como se puede observar en una presentacién en diciembre 2018
por el abogado Dennis Estanley Mufioz Rosa, de la Agrupacién Ciuda-
dana por la Despenalizacion del Aborto, y en el mas reciente Diplomado
Especializado en Derechos Humanos, Bioética y Derechos Sexuales y
Reproductivos impartido por IPAS Centroamérica, La Colectiva Feminista
y la Agrupacion Ciudadana por la Despenalizacion del Aborto*.

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia ha rechazado repetida-
mente la interpretacion de un derecho al secreto profesional como una
restriccion que prohiba a los médicos o personal de salud reportar casos
de aborto e infanticidio a las autoridades. En el caso de Maria del Transito
Orellana Martinez, por ejemplo, la Corte determiné que “el personal médi-

21 Véase CIDH. “CIDH presenta caso...”, cit., p. 2; CIDH, “Manuela y Familia, El
Salvador”, Informe n.° 153/18, cit.

22V éase Codigo Penal de El Salvador, 1997 articulos. 187,308-309 (donde el delito
de revelacion del secreto profesional no excluye la denuncia de los delitos).

233 CIDH, “Conclusiones y observaciones...”, cit.

234V éase Rosa MuNoz, “Secreto profesional en El Salvador, obligaciones juridicas e
impacto en la vida de las mujeres”.
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co no vulneré el deber al secreto profesional”, al reportar lo sucedido a las
autoridades?®. En el caso de Teodora del Carmen Vasquez de Saldafia la
Corte también desvirtuo el argumento de los solicitantes de que el reporte
médico del parto extrahospitalario violaba el secreto profesional. Expreso
que el informar sobre un parto extrahospitalario donde se desconoce el
paradero del nifio o nifia recién nacido

“va mas alld de los limites del secreto profesional propiamente dicho,
porque en aquel momento se tenia ya una sospecha razonable de la co-
mision de un delito relativo a la vida de un ser humano, ya nacido o en
formacion”?%,

La Corte Suprema también ha observado que las denuncias de mé-
dicos a las autoridades frecuentemente provienen de sus propias conclu-
siones sobre el examen fisico de una mujer que ha dado a luz y no de la
revelacion de informacion confidencial proporcionada por las inculpadas,
que mas bien trataban de ocultar su estado de embarazo o parto. Por
ejemplo, en el caso de Salvadora Carolina Diaz Rivas la Corte observo,
en cuanto al argumento sobre la violacion del secreto profesional, que la
denuncia de los médicos a las autoridades se baso

“ . s . s . .

no en la declaracién o confesién que la condenada hiciera al personal
médico que la atendi6 de emergencia, sino en las evidencias fisicas que
present6 al momento de ser examinada por los médicos”,

que incluso:

“la hoy condenada oculté el producto de la gestacién, al haber proporcio-
nado diferentes versiones de la razén del sangramiento que presentaba”?’.

En el caso de Maria Teresa Rivera, el tribunal sefiald, en cuanto a la
supuesta vulneracion del secreto profesional alegada por los peticionarios:

“[...] el conocimiento que el personal de salud de aquel nosocomio tuvo
acerca de la posible comisién de un delito por parte de la imputada, tuvo
origen, no en la declaracién o confesién que ésta les hiciera, sino en las
evidencias fisicas que presenté al momento de ser examinada (evidencia
de parto vaginal, sangrado profundo, salida de cordén umbilical, placenta,
etc.); de tal manera que, el conocimiento que tuvo el personal de salud del
Hospital donde fue auxiliada, no se encontraba bajo el amparo del secreto
profesional S,

235 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 20-IND-2014, cit.
26 Ibid.

27 Op. cit., I

238 Ibid. (énfasis afiadido).
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También ha reiterado la Corte Suprema de Justicia la existencia de
una obligacién legal de los médicos de reportar posibles delitos o crimenes,
especialmente contra los nifios y nifias, que se encuentran en particular
estado de vulnerabilidad e indefension. En el caso de Maria Teresa Rive-
ra, por ejemplo, la Corte recalcé la obligacion de los profesionales de la
salud de dar aviso de la posible comisién de un delito de accién publica,
en particular, uno en contra de un menor de edad, como es el homicidio
agravado?’. En el caso de Teodora del Carmen Vasquez de Saldana la Corte
establecio que los médicos

“tenian la obligacion juridica de dar aviso a las autoridades encargadas
de la investigacion del delito, tratdndose éste de accion publica [...] pues
—incluso— su abstencién podria haber dado lugar a un proceso penal en
su contra por el delito de Omisién del Deber de Poner en Conocimiento
Determinados Delitos [...]"%*.

B) LA PRESUNCION DE INOCENCIA Y LA DISCRECION JUDICIAL
PARA EVALUAR LA PRUEBA

La CIDH vy las ONG peticionarias del caso “Manuela” alegan en la de-
manda contra El Salvador el error judicial, la inexistencia del delito, la
inocencia de la condenada y la violacion al principio de presuncion de
inocencia por parte de los tribunales de primera y segunda instancia al
valorar ciertos elementos probatorios, argumento que la Corte Suprema
de Justicia de El Salvador ha rechazado in limine como infundado. En el
caso de Maria del Carmen Garcia Alvarenga, en cuanto al argumento de
error judicial por parte de los solicitantes, la Corte indico:

“no se logra comprobar ningtn error judicial, dado que, el planteamien-
to de los peticionarios [...], va dirigido a cuestionar la forma en que
los Sentenciadores verificaron su ponderaciéon probatoria sin expresar
algtin quebranto a las reglas de la sana critica, las cuales se constituyen
como limitantes a la libertad en el analisis de la prueba de la que goza
el Juzgador”!,

En los casos de Maira Veronica Figueroa Marroquin, Maria Marina Pérez
Martinez y Mariana Lopez Zelada, la Corte Suprema observo ademés que:

“en el proceso penal aplicable al caso, se contempla que el sistema de
valoracién de la prueba tiene como base el principio de libertad probatoria

239 CoRrTE SUPREMA DE JUsTICIA DE EL SALVADOR, 20-IND-2014, I, cit.
240 CorTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 19-IND-2014, q3.
241 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 11-IND-2014, ]I (énfasis afiadido).
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con la inica limitante de que las conclusiones generadas del anélisis de la
prueba han de estar conforme a las reglas del recto pensamiento humano;
es decir, que deben responder a las leyes fundamentales de la 16gica, a
las méaximas de la experiencia y a la sicologia, situacién que implica que
al Juzgador no se le puede imponer la forma en que debe ponderar las
probanzas, pero si la obligacién de dar las justificaciones del porqué de
su decision, circunstancia que de no ser cumplida por existir una falta de
fundamentacion de la sentencia, o existir juicios de valor contradicciones o
deducciones que sean opuestas entre si o que no gocen de derivacion”?#2.

Respecto al alegato de error judicial porque una condenada habria
tenido un aborto espontaneo y no un aborto, en el caso de Salvadora Ca-
rolina Diaz Riva, la Corte respondié que esta posibilidad “ha sido refutada
probatoriamente en la sentencia condenatoria firme” y que “las inferencias
facticas que condujeron a la condena estin fundamentadas en elementos
de prueba esencialmente aportados”*. Del mismo modo, en el caso de
Maritza de Jests Gonzalez, la Corte Suprema sefialo:

“el hallazgo del cadaver enterrado de la victima, que conforme a la autop-
sia respectiva, el Tribunal sentenciador tuvo por acreditado que la causa
de muerte fue traumatismo craneo contuso y lesion de tejido blando,
producido con objeto cortante y no alguna complicacion obstetricia como
se ha intentado aducir”*.

Por su parte, en cuanto al proceso de Marina de los Angeles Portillo, la
Corte Suprema respondio:

“segtin se estableci6 en el Juicio, el personal médico, después de los exa-
menes pertinentes diagnosticé que se habia producido un parto de término,
no un aborto, y el proceso se inco6 a partir del hallazgo del cadaver de la
recién nacida, con calcetas amarradas en el cuello y cubriendo la boca y
fosas nasales; asimismo, se determiné en el Juicio, conforme a la Autopsia
respectiva, que la causa de muerte fue asfixia por estrangulacion y no una
complicacion obstétrica como se aduce en la solicitud”?*.

En relacion con la objecion a la existencia de un delito por omisién,
en el caso de Johana Iris Rosa Gutiérrez, la Corte dio una respuesta si-
milar a aquella dada en otros casos del grupo de diecisiete solicitudes de
indulto, especificamente, que el argumento de los peticionarios se basaba

242 CortE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 18-IND-2014, cit., {II, 8-IND-2014,
qII y 16-IND-2014, cit., {II (énfasis afiadido).

243 CorTE SUPREMA DE JusTICIA DE EL SALVADOR, 21-IND-2014, cit., IV.

244 CortE SUPREMA DE JUsTICIA DE EL SALvADOR, 17-IND-2014, {II(B).

245 CorTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 23-IND-2014, JII(D).
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“en la inexistencia del delito por considerar que no fue cometido por
accién u omisién, sino por comisién por omisién, dejando de lado que
ésta es una forma de cometer ilicitos que emana de la omision propia [son]
afirmaciones que se basan en la propia apreciacion probatoria [...]"4.

La Corte Suprema ha rechazado la solicitud de los peticionarios de
reevaluar la prueba sobre la base de una supuesta violacién al principio
de la presuncion de inocencia en vista de la naturaleza del ocurso de gra-
cia de indulto; por ejemplo, en los casos de Cinthia Marcela Rodriguez,
Maria Marina Pérez Martinez, Mariana Lopez Zelada y Maritza de Jests
Gonzilez, la Corte sefal6 que las pretensiones de los peticionarios

“son afirmaciones que se basan en la propia apreciacion probatoria [...]
que Unicamente se limitan a establecer una critica a la forma en que
fueron ponderados los distintos elementos de prueba que se produjeron
en juicio, situacion que [...] denota la pretension, en cierta medida de la
configuracion de un recurso de alzada que poco o nada corresponde a
una solicitud de gracia de esta naturaleza”**’.

En el caso de Ena Vinda Munguia Alvarado, la Corte Suprema determiné
que dicho argumento era una mera

“critica a la valoracion que hicieron los juzgadores de los elementos de

» o«

prueba inmediatos”, “reclamos o vicios de caricter procesal, susceptibles
de ser atacados via recurso de casacién o revisiéon y no a través de los ocur-
sos de gracia”?*S.

C) ESFUERZOS POR REDEFINIR LA FIGURA DE FLAGRANCIA

La CIDH y los peticionarios del caso “Manuela” alegan contra la validez de
la prueba indirecta presentada en juicio y piden a la Corte Interamericana
redefinir la figura de flagrancia del delito para que la Corte concluya que
solo la prueba directa y el testimonio de testigos presenciales es valido de
acuerdo con la Convencion Americana, a pesar de que la Convenciéon no
establece dicho estandar probatorio y que la validez de la prueba indirecta
tiene una vasta aceptacion en todos los sistemas penales ya sea de derecho
civil o del Common Law?*. Dicho argumento podria estar basado en que
“Manuela”, o Maria Edis, fue aprehendida “en flagrancia” en el hospital
donde habia sido internada, seguido a que los agentes de policia rescataron

246 CorTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 12-IND-2014, ]I (énfasis afiadido).

247 CorTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 8-IND-2014, |11, 16-IND-2014, JII
y 17-IND-2014, cit., JII(C).

248 CorTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 14-IND-2014, {1I(C).

249 Veéase CIDH. “CIDH presenta caso...”, cit., pp. 1, 3; CIDH, “Manuela y Familia,
El Salvador”, Informe n.° 153/18, cit.

63



LiGia CASTALDI DPI n.° 17 — Estudios

el cadaver de su hijo recién nacido de la letrina, lo cual podria también
ocurrir en casos de aborto provocado, por lo que la redefinicion de la fla-
grancia podria ser una manera de buscar la impunidad de ambos delitos**.

La Corte Suprema de Justicia de El Salvador, sin embargo, ha desvir-
tuado este argumento en repetidas ocasiones. En los casos de Marina de
los Angeles Portillo y Maritza de Jestis Gonzalez, por ejemplo, la Agrupa-
cién Ciudadana por la Despenalizacion del Aborto alegé que la falta de
prueba testimonial directa o plena de la responsabilidad constituia una
violacion al principio de inocencia, a lo que la Corte Suprema de Justicia
respondi6 indicando que la prueba aportada en juicio, aun siendo indirecta,
consistia en

“datos objetivos circundantes al hecho [...] conexos y verificables, per-
mitiendo inferir el hecho desconocido y la atribucién de responsabilidad
a la encartada™'.

La Corte aclar6é también que “si bien no se obtuvo prueba directa sobre la
ejecucion del ilicito [la] prueba por indicios es valida y admisible”, y que:

“la falta de prueba directa per se, no torna arbitraria o injusta la decision
judicial, cuando existen otros elementos, hechos base acreditados, datos
periféricos o concomitantes, que se encuentran interrelacionados y que
son susceptibles de ser hilvanados en un mismo sentido, de los cuales se
deducen los hechos desconocidos. Otro asunto es, que los postulantes no
concuerden con la forma en la que se ponder6 esa prueba indirecta, siendo
impugnable la racionalidad de las inferencias efectuadas, pero tal desave-
nencia no es materia para ser analizada en ocasién de la gracia solicitada”*2.

En el caso de Maira Verénica Figueroa Marroquin, de Maria Marina
Pérez Martinez y Mariana Lopez Zelada, la Agrupacion Ciudadana por
la Despenalizacion del Aborto aleg6é que se habia violado el principio in
dubio pro reo, presuncion de inocencia, porque se las habia condenado
en ausencia de testigos presenciales que hubieran observado la comision
del crimen?*. A ello, la Corte Suprema respondi6é que estos argumentos

“son afirmaciones que se basan en la propia apreciacién probatoria que
verifican los peticionarios de las probanzas, situaciéon que como antes se

250 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SAN FraNcisco GOTERA, cit., JIV.

251 CoRTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 23-IND-2014, Il y 17-IND-2014,
cit., 1L

252 CorTE SUPREMA DE JusTICIA DE EL SALVADOR, 23-IND-2014, {II(B) (énfasis
anadido).

233 Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Maira Verénica Figueroa Marroquin,
op. cit. (énfasis afiadido).
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dijo, es potestad exclusiva del Tribunal sentenciador la ponderacién de los
elementos probatorios conocidos en la vista ptblica, siempre y cuando la
asignacion del valor dado a éstos esté debidamente justificada”?>*.

En el caso de Maria Teresa Rivera, la Corte Suprema encontré que:

“la construccién de la culpabilidad de la imputada se encuentra conforme
alas reglas de la sana critica y apoyada en pruebas licitas, aunque éstas no
se traten de testimonios presenciales del acto humano que causé la muerte
del recién nacido, el fallo de condena es valido"*>.

Dichas conclusiones no son inesperadas, pues la absurda pretensién de
declarar inadmisible la prueba indirecta segan la Convencion Americana
haria imposible la persecucién penal no solo del infanticidio sino de una
gran variedad de serios crimenes en el ordenamiento juridico de un Estado.

D) RIGOR EXCESIVO DE LA PENA POR HOMICIDIO AGRAVADO
Y DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER

En los tribunales nacionales de El Salvador, la Agrupaciéon Ciudadana por
la Despenalizacion del Aborto alegé un rigor excesivo de la pena impuesta
a las condenadas por homicidio agravado de sus hijos, argumento que la
Corte Suprema de Justicia desvirtu6 en sus dictimenes sobre los indul-
tos requeridos. En la solicitud de indulto de Maria del Transito Orellana
Martinez, por ejemplo, determiné la Corte que la sentencia de treinta
afos de prision “no corresponde[n] a los supuestos de un rigor excesivo
de la ley”?*®. En los casos de Maria del Carmen Garcia Alvarenga, Maria
Marina Pérez Martinez, Mariana Lopez Zelada, Cinthia Marcela Rodriguez
y Maira Verénica Figueroa Marroquin, la Corte rechazé que la pena por
homicidio agravado fuera excesivamente rigurosa, sefialando:

“la misma goza de entera validez al encontrarse debidamente justificada
de acuerdo a los parametros que establece la ley, y por consiguiente, no
podria alegarse que ésta es injusta, pues el espiritu del legislador fue san-
cionar con esa dureza el ataque al bien juridico vida por las implicaciones
que éste conlleva, y a su vez porque se contempld que asi se cumpliria
la finalidad de resocializacion para permitir posteriormente la debida
inclusion en la sociedad”?’.

254 CorTE SUPREMA DE JusTiCIA DE EL SarvaDpor, 18-IND-2014, {II; 8-IND-2014,
qIIy 16-IND-2014, {1I.

255 CoRrTE SUPREMA DE JusTICIA DE EL SALVADOR, 24-IND-2014, {III (énfasis anadido).

256 CoRTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 20-IND-2014.

27CorTE SUPREMA DE JusTICIA DE EL SALVADOR, 11-IND-2014,]1I; 8-IND-2014,{1I;
CortE SuprREMA DE JusTicia DE EL SAtvapor, 16-IND-2014, {II, {III; CORTE SUPREMA DE
Justicia DE EL SAtvaDpoR, 18-IND-2014, qII (énfasis afiadido).
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Asimismo, en el caso “Manuela”, la CIDH condené el hecho de que
la sentencia de primera instancia hiciera referencia al deber juridico que
tiene toda madre de cuidar y dar auxilio a su hijo y que se mencionara el
instinto maternal de dar proteccion al hijo, y a no privar de la vida a su
recién nacido, alegando que El Salvador viol6 el principio de igualdad y
no discriminacion al aplicar

“algunos estereotipos de género [...] en la sentencia condenatoria, los
cuales generaron que el tribunal de conocimiento omitiera valorar con
exhaustividad cierta prueba, y tuvieron un impacto en la determinacién
de la responsabilidad penal”?.

Sin embargo, el Codigo Penal de El Salvador es neutro en cuanto al crimen
de homicidio agravado en casos de infanticidio, en que ambos el padre y
la madre son sujetos a la misma pena por el mismo crimen, sin distincion
de género®’. Ademas, la sentencia de Maria Edis se refiri6 también a “la
irresponsabilidad paterna advertida de parte del padre biol6gico”, a pesar
de que este no tuvo participacion en el delito?®.

Respecto de los alegatos de los solicitantes en cuanto a discriminacion
de género, en el caso de Evelyn del Carmen Sanchez Cabrera, la Corte
encontr6 que no presentaron “evidencias objetivas de que la condena cons-
tituya una manifestacion de discriminacion en razon de género”?*!. En los
casos de Maira Veroénica Figueroa Marroquin, Maria del Carmen Garcia
Alvarenga, Maria Marina Pérez Martinez y Mariana Lopez Zelada, la Corte
desestim6 las acusaciones sobre discriminacion de género de los solici-
tantes, indicando:

“éstas carecen de relevancia para estimarlas como motivos que inclinen
a favorecer o no la concesion de la gracia del indulto de la pena que fue
impuesta [...], ya que no se mencionan hechos concretos que conlleven
a demostrar vulneraciones a los derechos ahi relacionados, ni evidencias
objetivas de que la condena constituya una manifestacion de discrimina-
cién en razoéon de género™?%2,

Tampoco mencionaron los peticionarios que la victima de homicidio agra-
vado, en la mayoria de los casos, fue una nifia o recién nacida identificada
como de sexo femenino.

28 CIDH, “CIDH presenta caso...”, cit., p. 3; CIDH, “Manuela y Familia, El Salvador”,
Informe n.° 153/18, cit.

29 Codigo Penal de El Salvador, articulo 129(1).

260 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SAN FraNcISCO GOTERA, V.

261 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 13-IND-2014, {2 (énfasis afiadido).

262 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 18-IND-2014, cit., {11, 8-IND-2014,
qII, 16-IND-2014, 11 y 11-IND-2014, 11 (énfasis anadido).
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E) REVISION INTEGRAL DEL FALLO
A TRAVES DEL RECURSO DE CASACION

La CIDH sostiene ante la Corte Interamericana que:

“El Salvador viol6 el derecho a recurrir el fallo pues al momento de los
hechos no existia un recurso que permitiera la revisién integral de un
fallo condenatorio penal, ya que solo se encontraba disponible el recurso
de casacién por inobservancia o errénea aplicacion de un precepto legal”,

argumento que la Corte Suprema de Justicia ya ha rechazado en los
indultos solicitados para los diecisiete casos de homicidio agravado?®.

En los casos de Cinthia Marcela Rodriguez, Alba Lorena Rodriguez
Santos, Salvadora Carolina Diaz Rivas, Maria del Carmen Garcia Alvaren-
ga, Maria del Transito Orellana Martinez, Maria Marina Pérez Martinez,
Johana Iris Rosa Gutiérrez, Maira Veronica Figueroa Marroquin y Mariana
Lopez Zelada, la Corte Suprema salvadorefia identificé el recurso de casa-
cién como el recurso que, al momento de la condena, hubiera permitido
la revision del fallo, indicando:

“si bien es cierto, a la fecha del pronunciamiento de la sentencia definitiva
de condena, ésta no era recurrible ante un tribunal de segunda instancia,
sin embargo, estas decisiones judiciales eran impugnables por la via del
recurso de casacion, el cual, de acuerdo a la normativa procesal penal
derogada, permitia una revision integral del fallo tratdndose de nulidades
absolutas o de violaciones a garantias fundamentales [...]”;

y sefialando:

“de tal manera que, las justificaciones expresadas en el escrito para
sostener tal vulneracion, no favorecen de ninguna manera la situacién
juridica de la penada, dado que, los errores que invocan los peticionarios
pudieron ser alegados y analizados por el Tribunal Casacional, por tanto,
se reafirman que no se ha quebrantado el derecho a la revision integral del
fallo y los principios procesales que fueron sefialados como vulnerados™*.

Respecto al argumento, de que el recurso de casacion no seria ade-
cuado porque no permitiria una revision integral del fallo, la Corte indi-
6, en el caso de Ena Vinda Munguia Alvarado y Marina de los Angeles
Portillo, que:

263 CIDH. “CIDH presenta caso...”, p. 2. Véase CIDH, “Manuela y Familia, EI Sal-
vador”, Informe n.® 29/17, cit., p. 4.

264 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, DE EL SALvADOR, 21-IND-2014, {III; 8-IND-2014,
qII; 16-IND-2014, qII; 17-IND-2014, qII(E); 7-IND-2014, {III; 15-IND-2014, p. 5; 20-
IND-2014; 12-IND-2014, {II; 18-IND-2014, Il y 11-IND-2014, {II.
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“la posicion de los peticionarios no trasciende de una mera especulacion,
en tanto que, no se intentd impugnar la sentencia condenatoria por la
via de la casacién, siendo indeterminado si la posible censura al fallo en-
contré algan obsticulo legal o procesal para ser examinado por un tri-
bunal superior”?,

En estos ultimos casos, la Corte también desestim6 la analogia con la
Ley Penal Adjetiva derogada y el que tenia Costa Rica al momento de
tramitarse el caso Herrera Ulloa ante la Corte IDH:

“por cuanto, ignora la flexibilizacion del recurso, mediante el tratamiento
jurisprudencial desarrollado por la Sala de lo Penal, respecto de los re-
quisitos legalmente establecidos para su admision, de tal suerte que los
mismos no constituyeran restricciones que mermaran la esencia del dere-
cho de impugnacién de las decisiones judiciales sometidas a su conside-
racion”?66.

V1. Las verdaderas victimas de violaciones
a los derechos humanos

El sufrimiento de los nifios y nifias victimas de homicidio agravado en cada
uno de los veinticinco casos analizados es indescriptible. Los actos que
produjeron la muerte de los nifios fueron de una violencia inconcebible en
contra de cualquier persona, pero mas atn en contra de un recién nacido:
estrangular, golpear con herramientas, piedras, objetos contusos, causarle
fracturas, asfixiarle, apunalarle, lanzar al bebé en una fosa séptica, meterle
en un servicio sanitario o en un tanque de agua y abandonarle. Sus cuerpos
sin vida fueron tratados sin el minimo reconocimiento de su dignidad hu-
mana, abandonados en lugares indignos, desechados en bolsas de plastico
y cajas de carton y, en ocasiones, abandonados en prados, a la intemperie,
donde fueron parcialmente devorados por animales.

El nifio de “Manuela”, que fue arrojado en una letrina y murié ahoga-
do en excremento, la mayoria de los nifios y nifias victimizados en los casos
estudiados sufrieron una muerte indigna y degradante, ahogados en fosas
sépticas, lugar por lo comin inaccesible, por su repugnancia, en las zonas
pobres o rurales de Centroamérica, que carecen de agua y saneamiento.

265 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALvADOR, 14-IND-2014, {II(F) y 23-IND-
2014, qII(E).

266 CORTE SUPREMA DE JUsTICIA DE EL SALVADOR, 14-IND-2014, cit., JII(F); 17-IND-
2014, {1I(D) y 23-IND-2014, {II(E).
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El hijo de Evelyn Beatriz Hernandez Cruz también fue arrojado en
una letrina y murié ahogado en excremento. Falleci6 por “neumonia es-
pirativa [...] producida por un dafio en los pulmones [...] por absorcion
de liquido y materia fecal”, segiin determin6 su autopsia®’. Asimismo,
el hijo de Maria Teresa Rivera pereci6 por “asfixia perinatal” en una fosa
séptica, ahogado por heces fecales y otros desechos humanos?®.

El hijo de Cinthia Marcela Rodriguez Ayala Santos fue apufialado con
una tijera al nacer, sufri6é “seccion de grandes vasos del cuello, traquea y
corazon producida por arma blanca [...], lesion de musculos intercostales
y corazon”?®, De acuerdo con la sentencia, sufrié también fractura en el
cuello, luego de lo cual su madre lo abandon6 en una bolsa de pléstico
en una acera publica. La autopsia luego determiné que “el recién nacido
tenia 12 horas o 14 de fallecido” al ser encontrado por agentes de policia®”.

El bebé de Maritza de Jesas Gonzalez fue ultimado a golpes en la
cabeza y varias partes del cuerpo con una “cuma” o especie de espada
curva que se usa para cortar grama?’!. Las notas del hallazgo de su cuerpo
indicaron que presentaba

“lesiones de fractura de pie derecho, destruccion del crineo con bicet
irregulares, otra lesion el toradx anterior que presenta destruccion de su
lado derecho, presentando ademas sus miembros superiores e inferiores
un estado de putrefaccion”?’2,

El hijo de Maira Veronica Figueroa Marroquin también sufri6 graves
golpes obtusos que le fracturaron el craneo y le produjeron la muerte?”.

El hijo de Alba Lorena Rodriguez también fue golpeado y estran-
gulado hasta morir, identificindose la causa de muerte como un “trauma
craneoencefilico severo, de tipo contuso, mas compresion del cuello” por
parte de la madre?’*. Cuando el bebé recién nacido fue encontrado agoni-
zante por una de las vecinas, esta observé que tenia todavia laceraciones
en la region nasal y en el cuello, ademas de tener el cordon umbilical atin
adherido a su cuerpo. El juzgado observo que las lesiones eran extensas
en el recién nacido, y que resultaba evidente que fueron ocasionadas in-

267 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE COJUTEPEQUE, Causa 64-U1-17, p. 61.

268 TRIBUNAL TERCERO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 113-2012-3a.

269 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SANTA TECLA, Proceso penal con referencia judicial
186-1-2008.

270 Ibid.

271 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE LA UNION, p. 11(bis).

272 Ibid.

273 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE AHUACHAPAN, 0. cit.

274 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SANTA TECLA, sentencia 220-1-2010.
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tencionalmente, causando, por tltimo, la muerte del mismo?’>. La hija de
Maria del Transito Orellana Martinez fue estrangulada y asfixiada con el
lazo de un delantal?’®. El hijo de Maria del Carmen Garcia Alvarenga fue
estrangulado con un suéter, que todavia tenia alrededor del cuello cuando
su cadaver fue encontrado en estado de putrefaccion?””.

La bebé recién nacida de Mariana Lopez Zelada fue estrangulada y
asfixiada de la manera mas cruel y calculada:

“alrededor del cuello le sujeta en forma de lazo una tira de tela y lo hala
hasta ahorcar a la misma, en el interior de la boca de la recién nacida, la
imputada le introduce un algodén y la nariz se la tapa con una cinta ad-
hesiva, todo ello obviamente con el objeto de evitar que la recién nacida
respirara y asi causarle la muerte”?’s.

Igualmente deliberado y cruel fue el homicidio de la bebé de Marina
de los Angeles Portillo, asfixiada por estrangulacion, a quien los policias
la encontraron con un calcetin o calceta tapandole la boca y otra calceta
amarrada al cuello con un doble nudo?”.

La hija de Teodora del Carmen Vasquez de Saldafia, fue ahogada en
el tanque de agua de un servicio sanitario, momentos después de nacer, su
cuerpo atin unido a la placenta?®. El juzgado de primera instancia indico,
sobre la base de la evidencia proporcionada, que la nifia victima nacié
viva, con treinta y ocho a cuarenta semanas de gestacion, y que la causa
de muerte fue “asfixia perinatal de tipo mecanica por inmersion”?%!.

La hija de Isabel Cristina Quintanilla también muri6 dentro de la
taza de un servicio sanitario, determinando la autopsia que la bebé vivio
alrededor de dos horas previo a morir??. La hija de Katherine Jocelyn
Mazariego Orellana, abandonada en la taza de un servicio sanitario, so-
brevivié entre quince minutos y una hora después del nacimiento y su
causa de muerte fue determinada como “asfixia perinatal”?®.

275 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SANTA TECLA, sentencia 220-1-2010.

276 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE COJUTEPEQUE, Proceso penal con referencia judicial
187-1-2010.

277 TRIBUNAL SEGUNDO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 56-2000-2.

278 TRIBUNAL CUARTO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 141-2-2000, p. 2.

279 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SENSUNTEPEQUE.

280 TRIBUNAL SEGUNDO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 53-2008-2.

281 Ibid.

282 TRIBUNAL SEGUNDO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 102-2005-3.

283 TRIBUNAL PRIMERO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 102-3-2018.
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Tres nifias recién nacidas sobrevivieron intentos de homicidio por
parte de sus madres, sufriendo graves amenazas a su vida, su integridad
personal y su salud al ser expulsadas y abandonadas por varias horas en
fosas sépticas. En el caso de Imelda Isabel Cortez Palacios, el soldado que
rescaté a la bebé indicé que esta estaba cubierta de heces y de un polvo
que parecia cal?®. La prueba aportada acredité que, al recibir asistencia
médica en el hospital, fue necesario hacer a la infante un lavado de esto-
mago, pues tenia restos de heces fecales en su sistema digestivo; fue tam-
bién necesario limpiar sus oidos, nariz y ojos los cuales estaban irritados
y cubiertos de heces fecales?®>. También observaron los médicos que tenia
un hematoma de seis a ocho centimetros en la espalda®®.

De igual manera, el expediente clinico de la hija recién nacida de
Mirna Isabel Ramirez de Martinez, que fue encontrada en una fosa séptica,
indicaba que se encontraba llena de gusanos y excrementos humano y
por ello se traslad6 a la menor al hospital?®’.

El hijo de Ena Vinda Munguia Alvarado, que también fue expulsado
y abandonado en una fosa séptica, fue rescatado y trasladado a un hospital,
donde la doctora de turno declar6 que al examinar al recién nacido lo
encontré bafiado de excremento por lo que le dio atencion preventiva,
entre ellos un lavado géstrico, encontrando en su estomago excremento?s.

Los cuerpos de los bebés que perecieron fueron sin un minimo re-
conocimiento de su dignidad humana, abandonados en lugares indignos,
desechados en bolsas de plastico y cajas de carton y, en ocasiones, aban-
donados en prados, a la intemperie, donde fueron parcialmente devorados
por animales. Por ejemplo, respecto de la hija de Salvadora Carolina Diaz
Rivas la sentencia condenatoria indicaba que:

“fue hallado en un predio ubicado en [...] el cuerpo sin vida de una nina
con el cordén umbilical atin unido a la placenta, presentando surco
apergaminado de dos centimetros de ancho que le rodea completamente
el cuello, antropofagia con desmembramiento completo en ambos miembros
superiores, y en miembro inferior derecho a nivel de rodilla, concluyéndose en
la autopsia que la causa de la muerte fue por asfixia por estrangulacion”?®.

284 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE USULUTAN.

2% Ibid.

286 Ibid.

287 TRIBUNAL QUINTO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR.

288 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE COJUTEPEQUE, Proceso penal con referencia judicial
20-C3-2010.

289 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 21-IND-2014, IV (énfasis afiadi-
do).
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De manera similar, la descripcion del hallazgo del cuerpo de la hija
de Maria Marina Pérez Martinez indica que se observaba:

“[...] un recién nacido de término, en la posicion de cubito dorsal con
la cabeza al costado oriente, inicamente se observan restos del cadaver,
conservandose el craneo, miembros superiores, parte superior del torso
y el resto ha sido devorado por los animales de rapifia, sin visceras, con-
servandose también la columna vertebral, la pelvis y los huesos de las
extremidades inferiores, asi también manifiesta el sefior X, que como
a eso de las 14 horas observé que un perro venia del costado sus de su
vivienda devorando un cadaver, razén por la que se lo quité”?*.

El cuerpo de la menor fue encontrado entre 48 y 72 horas después de falle-
cida.

La campaiia por la despenalizacion del aborto basada en estos casos
ha ocultado 0 minimizado estos hechos, evitando utilizar el término ‘in-
fanticidio’ u ‘homicidio agravado’, refiriéndose a “partos extrahospitalarios”
y omitiendo, de modo deliberado, informacion sobre las circunstancias de
la muerte de los nifios y nifias victimas de estos crimenes, ignorando la
indecible violencia que padecieron, a pesar de contar con la informacion
legal de cada caso.

Los peticionarios del caso “Manuela” contra El Salvador y la CIDH han
presentado a las madres que causaron intencionalmente la muerte violenta
de sus bebés como victimas de violaciones a sus derechos humanos por la
supuesta penalizacion de emergencias obstétricas y del aborto provocado
en El Salvador. Las organizaciones peticionarias han solicitado, en tribunales
nacionales, no solo el indulto, sino la exoneracion de madres que mataron a
sus hijos recién nacidos, celebrando su liberacion como un acto de justicia,
empoderamiento de la mujer y progreso en la proteccion de los derechos
humanos. Al abogar por la exoneracion (poéstuma en el caso de “Manuela”)
de mujeres que matan a sus propios hijos recién nacidos, la CIDH vy las
ONG peticionarias han promovido, de hecho, la tolerancia e impunidad
del infanticidio en El Salvador, un extremo —hasta hace poco-inconcebible
para organizaciones que dicen promover los derechos humanos.

Conclusiones

La caracterizacion de los casos de homicidio agravado de nifios recién na-
cidos a manos de sus madres, “Manuela”y “Las 17+”, como casos de pena-
lizacion de emergencias obstétricas y partos extrahospitalarios, producto

290 TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SAN FRANCISCO GOTERA EN MORAZAN.
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de la prohibicion del aborto en El Salvador, es una deliberada falsificacion
de los hechos y del derecho aplicado en cada caso: un fraude mediante el
cual se busca lisa y llanamente provocar una sentencia de la Corte Inte-
ramericana que ordene a El Salvador despenalizar el aborto provocado,
como asi lo han indicado la CIDH y las organizaciones peticionarias. Las
campanas mediaticas en torno a los casos de “Manuela” y “Las 17+” son
una perfecta ilustracion de una campana de desinformacion masiva que ha
convencido a la opinién publica, la comunidad internacional y organismos
internacionales de derechos humanos que El Salvador comete violacio-
nes de derechos humanos inexistentes y que las cortes salvadorefias han
errado al penalizar el homicidio agravado de nifios y nifias recién nacidos
por parte de sus madres.

La desinformacion ha creado confusién entre el publico y la comu-
nidad internacional, y ha generado presion mediatica y politica sobre
funcionarios y jueces salvadorefos, que han hecho maniobras juridicas y
llegado a conclusiones irracionales en el intento de satisfacer las exigencias
de aquellos que promueven la despenalizacion del aborto en El Salvador?®!.
Ello ha dado a las solicitudes de la Agrupacion Ciudadana por la Despena-
lizacion del Aborto un relativo éxito, pues, si bien solo siete de veinticinco
acusadas de homicidio de sus hijos han sido exoneradas, nueve mas han
salido libres bajo conmutacién de la pena, libertad condicional e indulto,
para un total de dieciséis de veinticinco presas liberadas, de las cuales
catorce fueron condenadas con anterioridad por el homicidio agravado
de sus hijos recién nacidos y dos formalmente acusadas de dicho delito.

La simpatia ideologica de algunos gobiernos europeos y estadou-
nidenses con la causa de la despenalizacion del aborto ha llevado a sus
embajadores y representantes consulares a entrar en activismo a favor
de la despenalizacion del aborto en el territorio de El Salvador junto a
organizaciones feministas, lo cual es incompatible con la neutralidad po-
litica caracteristica de la diplomacia internacional y con alta probabilidad,
violatorio de varias normas de derecho internacional. En el caso de Sue-
cia, la afinidad politica con la legalizacion del aborto llevé al gobierno al
extremo de dar asilo politico y estatus de refugiada a Maria Teresa Rivera
por una supuesta investigacion criminal por aborto provocado, delito por
el que nunca fue acusada ni condenada, como indic6 la Corte Suprema
de Justicia en su dictamen de indulto, rechazando las pretensiones de los

291V éase CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, Acta/n.° 32, p. 4 (en el caso de
Mariana Lopez Zelada, por ejemplo, durante la sesion en que se decidi6 la conmutacion
de la pena, el magistrado Florentin Meléndez noté que “se trata de uno de los casos de las
denominadas ‘diecisiete’” y propuso que “se haga publicidad del contenido del dictamen”).
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solicitantes de cambiar la calificacion del delito de homicidio al delito de
aborto provocado??.

La afinidad politica con la causa del aborto parece también haber
cegado ala CIDH y a otras agencias internacionales de derechos humanos,
que han ignorado selectivamente ciertos hechos de cada caso individual
y los fundamentos juridicos basicos de cada condena, en particular, los
brutales homicidios de nifios y nifias recién nacidos, calificandolos como
penalizacion de emergencias obstétricas y aborto esponténeos, sin eviden-
cia de ningtn tipo ni apoyo concreto en la realidad. En este sentido, la
deliberada omision de cualquier consideracion de los derechos del nifio y
tergiversacion de los hechos por parte de la CIDH en el caso “Manuela”,
a pesar de contar con toda la informacion legal a la mano, es inexcusable
y cuestiona, en su esencia, el profesionalismo y credibilidad de la institu-
cién, que ya perdi6 fondos por parte de Estados Unidos por su agresiva
promocion del aborto en el continente?®,

A pesar de la tergiversacion de los hechos y la enorme presion me-
diatica y politica por satisfacer las pretensiones de los grupos que pro-
mueven la despenalizacion del aborto en El Salvador, en la mayoria de los
casos prevalecio la razonabilidad de la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador, de los tribunales de primera instancia, que aplicaron las penas
establecidas por el derecho salvadorefio por los delitos cometidos contra
los nifios y nifias que fueron victimizados en cada uno de estos crimenes,
y de la fiscalia que buscé la sancion penal de estos crimenes. La Asamblea
Legislativa solo otorgé dos indultos, y ha sido el Poder Ejecutivo, el que
la mayor parte de las veces, ha promovido la conmutacion de penas que
ha llevado a la liberacion de varias condenadas.

En El Salvador, fuentes oficiales confirman que entre 2013 y 2019 ha
habido un promedio de una imputada condenada por aborto voluntario
cada afio, en el ambito nacional, de las cuales ninguna ha, aparentemente,
cumplido una pena de prision, pues el delito (cuya pena es de dos a ocho
afios de prision) es conmutable por una pena no privativa de libertad®*.
Quiza por esta razon, las organizaciones peticionarias del caso “Manuela”
han utilizado casos de infanticidio para promover la despenalizacion del
aborto en el pais. Contrario a las afirmaciones de la CIDH, El Salvador

292 Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Maria Teresa Rivera, op. cit.; CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, 24-IND-2014.

293V éase Carol MORELLO, “Pompeo cuts OAS funds over advocacy of legal abortion”
(reportando sobre los fondos que retiré Estados Unidos al financiamiento de la CIDH
debido a su promocién del aborto en América Latina).

294 FiscALIA GENERAL DE LA REPUBLICA, UNIDAD DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA,
Solicitud n.° 170-UAIP-FGR-2019.
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parece no estar aplicando el articulo 133 del Cédigo Penal sobre aborto
provocado, al menos respecto a las mujeres que abortan a sus hijos.

La demanda del caso “Manuela” y la peticién sobre nueve conde-
nadas no establecen ninguna relacion causal entre la condena penal por
homicidio agravado y la prohibicion del aborto en el pais. En el caso de
“Manuela”, la prohibicién de aborto provocado en El Salvador nada tuvo
que ver con la investigacion y condena del delito cometido, pues Maria
Edis aseveré desconocer su propio estado de embarazo y haber tenido
un aborto espontdneo. En ningin momento indic6 haber tratado abortar,
ni solicité un aborto provocado o intenté obtenerlo, ni fue investigada o
condenada por el delito de aborto. De los veinticinco casos estudiados,
solo tres contenian una acusacion inicial por aborto, que luego se modifico
a homicidio agravado al comprobarse que el nifio o nifia victima habia
nacido con vida: los de Katherine Jocelyn Mazariego Orellana, Karina del
Carmen Herrera Climaco y Salvadora Carolina Diaz Rivas. Dos de ellas
fueron eventualmente absueltas por el homicidio de sus hijos recién naci-
dos. Estas denuncias iniciales por aborto provocado podrian explicar por
qué la Agrupacion Ciudadana por la Despenalizacion del Aborto estuvo
involucrada en estos casos en sus comienzos. Sin embargo, la organizacion
no ha documentado ningtn caso de condena penal, justa o injusta, por
aborto provocado en El Salvador, ni por tentativa de este.

La Agrupacion Ciudadana por la Despenalizacion del Aborto, en
varias de los casos estudiados, intentd, sin éxito, hacer pasar algunos ca-
sos de homicidio agravado por aborto en los tribunales salvadorefios, por
ejemplo, en el caso de Maria Teresa Rivera y en el de Katherine Jocelyn
Mazariego Orellana, donde la defensa, llevada por abogados de la Agru-
pacion, especificamente pidié que se procesara a la imputada por aborto
consentido y propio y no por homicidio agravado, alegando que “el delito
acusado se adectia mas a esa acusacion”?®. En el caso de Maria Teresa Ri-
vera, la Corte Suprema de Justicia consideré improcedente esta solicitud:

“no tiene cabida el cambio de calificacion juridica de los hechos de Homici-
dio Agravado a Aborto Consentido y Propio, pues si las pruebas cientificas
determinaron que el producto de la gestacion era de término y sobrevivio
al parto, es decir que naci6 vivo porque a las pruebas realizadas, sus pul-
mones flotaron, y esto descarta que se esté en presencia de un aborto”*°.

La auténtica relacion de estos casos de infanticidio con la despenali-
zacion del aborto provocado tal vez radica en que las medidas de reforma

295 TRIBUNAL PRIMERO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 102-3-2018, p. 3.
2% Ibid.
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”»

procesal penal que propone la CIDH en la demanda del caso “Manuela
estan con claridad, dirigidas a inhibir la investigacion, persecucion penal y
condena de los delitos contra la vida del no nacido y del recién nacido vy,
por ende, a promover la impunidad del infanticidio y el aborto voluntario.
Por ejemplo, la propuesta de restringir o limitar la discrecion judicial en
cuanto a la evaluacion de los medios probatorios, sugiere una intencion de
limitar la autoridad de los jueces para emitir condenas por estos crimenes.
Asimismo, la redefinicion de la presuncion de inocencia y la flagrancia del
delito para exigir prueba directa, testigos presenciales y requisitos de comi-
si6n —no omisién— podria, en la practica, no solo dificultar, sino imposibilitar,
las condenas penales por homicidio agravado de un nifio recién nacido o
por aborto provocado, crimenes que casi siempre se cometen en secreto, sin
testigos, y donde con frecuencia media la destruccion de la prueba directa,
sobre todo si no ocurre la detencion preventiva en una situacion de flagrancia.

La propuesta de crear restricciones para las denuncias de médicos
sobre posibles delitos de aborto provocado o infanticidio bajo la excusa
del “derecho al secreto profesional”, demuestra, en efecto, el objetivo de
los peticionarios y la CIDH de inhibir las denuncias de aborto e infan-
ticidio por parte de médicos y personal de salud, y, por ende, inhibir la
investigacion y condena penal de delitos cometidos en contra de nifios y
nifias por nacer y recién nacidos, donde el médico es el primero en ente-
rarse que ha habido un aborto provocado o un parto donde se desconoce
el paradero del bebé. La restriccion de dichas denuncias dificultaria asi
la tarea de las autoridades de investigar y condenar delitos contra la vida
del nifio no nacido y del recién nacido, imponiendo, a su vez, un deber
de encubrimiento del delito al personal de salud.

Es ain mas evidente el objetivo de promover la impunidad del
aborto provocado y el infanticidio en las recomendaciones en favor de la
adopcién de politicas que promuevan “una perspectiva de género en la
persecucion penal”, definida como una politica que cambia por comple-
to el tipo penal, o prevé una pena disminuida o la extincion total de la
pena por un delito contra la vida de un nacido o no nacido sobre la base
del género del victimario. El Salvador ya cuenta con este tipo de politica
publica, la Politica de Persecucién Penal en Materia de Violencia contra
las Mujeres de El Salvador, que contribuy6 a la exoneracion de Imelda
Cortez Palacios en 2019, al solicitar la fiscalia el cambio en la calificaciéon
del delito de tentativa de homicidio agravado al delito de abandono y

desamparo de persona, como se explic6?”’. Bajo este tipo de politica, el

297 Véase FiscALIA GENERAL DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR,“Fiscal General lanz6
politica de persecucion penal en materia de violencia contra las mujeres”.
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simple hecho de ser mujer justifica un crimen o cambia por completo el
tipo penal, con independencia de factores mitigantes y eximentes de la
pena por incapacidad o enajenacion mental y otros trastornos psicologicos
ya contemplados en la ley, en detrimento del principio de igualdad ante
la ley y no discriminacion.

El litigio de estos veinticinco casos podria ya haber tenido un efec-
to inhibitorio en las autoridades sanitarias, policiales y judiciales de El
Salvador, que podrian razonablemente tener aprehension en investigar o
perseguir delitos de aborto o infanticidio en el actual clima de hostilidad
ala aplicacion de la ley penal, al menos en ciertos circulos politicos y me-
diaticos. Por ejemplo, en el caso de Elsi Marlene Rosales Garcia, la fiscalia
se inhibi6 de procesar a la imputada por homicidio agravado después de
haberse hecho la acusacion formal, al menos en parte, por cuestionamien-
tos que podrian haberse hecho contra la prueba de autopsia de la recién
nacida. Asimismo, en el caso de Maricela Emperatriz Albizuri, la fiscalia
se inhibi6o de apelar a pesar de que habia prueba directa inculpando a
la procesada y de que pudo haberse solicitado ampliacion de la prueba.

Por otra parte, el litigio de los casos de “Manuela” y “Las 17+” no ha
logrado promover la despenalizacion del aborto esperada, pues los proyectos
de ley presentados hasta 2019, no han logrado un consenso democratico
para despenalizar el aborto a través de una reforma penal o la adopcion de
una nueva ley en la Asamblea Legislativa de El Salvador, posible razén por
la cual la CIDH solicita a la Corte Interamericana que ordene a El Salvador
aprobar la despenalizacion del aborto provocado a través de un reglamento
o protocolo del Poder Ejecutivo. Dicho protocolo, sin embargo, careceria
de legitimidad democratica y respaldo legislativo, lo cual podria hacerle
susceptible a acciones constitucionales ante la Corte Suprema de Justicia.

En todo caso, lo que si ha resaltado en el litigio de los casos de “Las
17+” y del “caso Manuela”, es la l6gica infanticida de la promocion del
aborto como derecho humano. La completa indiferencia de las ONG
peticionarias y la CIDH ante la brutal muerte y sufrimiento del nifio o
nifia recién nacido en cada caso puede sorprender a cualquier lector de
los informes de la CIDH en el caso “Manuela” y en los escritos presenta-
dos por los peticionarios en las diecisiete solicitudes de indulto, pero en
muchos aspectos es idéntica a la falta de respeto por la vida y sufrimiento
de la persona por nacer que muere por aborto.

El intento de hacer pasar infanticidios por abortos podria no ser
ilogico bajo la 6ptica de la promocion de un supuesto derecho humano
a abortar. En él, la diferencia entre un nifio recién nacido y un nifio no
nacido podria verse como puramente técnica, contingente a detalles insig-
nificantes, como la supervivencia o respiracion fuera del atero por horas
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o minutos después del parto. Después de todo, del aborto al infanticidio
hay un solo paso, como lo demuestran los casos de algunas inculpadas
para quienes se hizo cambio en la calificacion del delito al descubrirse
que la victima habia tenido vida extrauterina. Al procurar garantizar la
impunidad del infanticidio y desensibilizar a la poblacion sobre la vida del
recién nacido, sin duda se allana el camino para la legalizacion del aborto,
invisibilizando a la persona nacida o por nacer, y presentando la prictica
del aborto o el infanticidio como un asunto que solo afecta a la mujer,
ocultando, por supuesto, el hecho de que gran parte de las victimas de
infanticidio en los casos de “Las 17+” fueron mujeres, nifias recién nacidas
ultimadas por sus madres. Ni los peticionarios ni la CIDH hacen distincion
alguna entre la muerte del nifio o nifia por aborto dentro del vientre de
la madre y la del recién nacido por infanticidio, y exigen la impunidad
de ambas conductas bajo la misma figura de la despenalizacion del abor-
298,

La macabra propuesta de promover la impunidad del infanticidio para
despenalizar el aborto en El Salvador muestra la reciente radicalizacion del
movimiento por la creacién de un derecho al aborto, que parece haber llega-
do a extremos antes insospechados. La légica infanticida de la promocion de
un derecho al aborto, sin embargo, no es tinica a El Salvador, pues en otros
paises, como Argentina, se han hecho similares propuestas en el caso Belén,
y en Estados Unidos, se han se adoptado leyes que permiten el infanticidio
de recién nacidos que sobreviven un aborto quirtrgico, por ejemplo, en el
Estado de Virginia?®. Los elementos mas moderados dentro de los grupos
a favor de la legalizacion del aborto deberian, sin embargo, resistir esta
propuesta, pues existen obvias diferencias juridicas entre el infanticidio y el
aborto provocado, y la ilegalidad del infanticidio es ampliamente aceptada,
incluso entre aquellos que aceptan la legalizacion del aborto.

Ademais de ser un caso sobre la despenalizacion del aborto y la im-
punidad del infanticidio, el caso “Manuela” contra El Salvador es un caso
sobre derechos de la nifiez, donde la Corte IDH considerar las propuestas
de la CIDH y los peticionarios de crear un derecho superior de la mujer a
disponer de la vida del hijo no nacido o recién nacido, ya sea a través del
aborto u homicidio, pero también tendra la oportunidad de reivindicar

28 Véase CIDH, “Manuela y Familia, E] Salvador”, Informe n.® 229/17, cit.; CIDH,
“CIDH urge a El Salvador...”, cit.; CIDH, Audiencia tematica “El Salvador: Mujeres
privadas...”, cit.

299 Véase Barbara BustaMANTE, “Caso Belén: Manipulan infanticidio para legalizar
el aborto en Argentina”; Justin DyEr, “What's the Difference Between Abortion and In-
fanticide?” (criticas al caso Belén en Argentina y a la legislacion del Estado de Virginia
en Estados Unidos).
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los derechos del nifio. Estos se encuentran protegidos en el articulo 19
de la Convenciéon Americana y por la Convencion sobre Derechos del
Nifo, de la cual todos los Estados americanos, incluyendo El Salvador,
son parte. Dicha convencion contiene un deber de proteccion de la vida
del nifio por parte de los padres, ya que

“el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y
cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como des-
pués del nacimiento™.

La penalizacion del infanticidio no caracteriza una violaciéon de de-
rechos humanos bajo ningtn tratado internacional y El Salvador puede,
por lo tanto, legalmente resistir las recomendaciones de la CIDH y de
cualquier organismo internacional de derechos humanos que le exija la
despenalizacion del aborto y la tolerancia del infanticidio en el caso “Ma-
nuela”. En primer lugar, porque la Convenciéon Americana permite a los
Estados parte proteger la vida del no nacido y del recién nacido a partir del
momento de la concepcion de manera amplia y general, no excepcional,
como su texto mismo indica®'. Segundo, porque aun en el caso de una
sentencia condenatoria por parte de la Corte IDH, el pais podria rechazar
una eventual interpretacion restrictiva y ultra vires del derecho del nifio a
la vida, como violatoria del principio pro homine de la Convencion misma
y del objeto y fin del tratado, que es el de dar proteccién al derecho a la
vida desde la concepcién, no de removerla3®2.

Bibliografia citada

NORMAS Y JURISPRUDENCIA CITADA

Acta de Audiencia Especial de Revision de Sentencia, Causa 148-02-3% 6 de
julio de 2009, El Salvador. Disponible en https://vidaelsalvador.files.
wordpress.com/2019/08/casacic3b3n-karina-del-carmen-herrera-climaco.
pdf [fecha de consulta: 28 de diciembre de 2019].

Acuerdo ntiimero veinte, en Diario Oficial de la Repuiblica de El Salvador, tomo n.°
384, n.° 150, San Salvador, 22 de julio de 2009. Disponible en www.diario-

390 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, predmbulo y articulos 3(2), 6 (énfasis
anadido).

301 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, articulo 4(1). Véase Voto
disidente del juez Eduardo Vio Grossi. Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in
Vitro) vs. Costa Rica, pp. 16-17.

392 Voto disidente del juez Eduardo Vio Grossi, p. 24.

79



LiGia CASTALDI DPI n.° 17 — Estudios

oficial.gob.sv/diarios/do-2009/08-agosto/17-08-2009.pdf [fecha de consulta:
28 de diciembre de 2019].

CAMARA DE LA SEGUNDA SECCION DEL CENTRO, Causa 64-U1-17, sentencia del 2
de octubre de 2017. El Salvador. Disponible en https://vidaelsalvador.files.
wordpress.com/2019/07/expediente-evelin-beatriz-hernc3alndez-cruz.pdf
[fecha de consulta: 28 de diciembre de 2019].

CENTRO DE DOCUMENTACION JUDICIAL DE CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVA-
DOR, SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Amparo
166-2009, 21 de septiembre de 2011. Disponible en www.jurisprudencia.
gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2010-2019/2011/09/92F11.PDF [fecha de
consulta: 28 de diciembre de 2019].

CENTRO DE DOCUMENTACION JUDICIAL DE CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVA-
DOR, SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Amparo
310-2013, 28 de mayo de 2013. Disponible en www.jurisprudencia.gob.sv/Do-
cumentosBoveda/D/1/2010-2019/2013/05/A00CC.PDF [fecha de consulta:
28 de diciembre de 2019].

CENTRO DE DOCUMENTACION JUDICIAL DE CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVA-
DOR, SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Incons-
titucionalidad 67-10, 13 de abril de 2011. Disponible en www.csj.gob.sv/
ResSalaConst.nsf/3904032ec36cbce60625767f000945eb/0a7cee6e086c679
5062578a80080552d/$FILE/67-2010.pdf [fecha de consulta: 28 de diciem-
bre de 2019].

Codigo Penal de El Salvador.

Cédigo Penal de Guatemala.

Code Pénal de Haiti.

Cédigo Penal de Honduras, afio.

Codigo Penal de Nicaragua.

Codigo Penal de Reptblica Dominicana.

Codigo Penal Federal de México.

Cédigo Penal de Surinam.

Comunicado Fiscalia General de la Republica de El Salvador, 2018. Disponible
en https://bit.ly/33DY5GI [fecha de consulta: 28 de diciembre de 2019].
CoNsEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA, Cédigo Procesal Penal Comentado, E1 Salva-
dor, 2018. Disponible en www.cnj.gob.sv/index.php/recursos/publicaciones-
cnj/1082-codigo-procesal-penal-comentado-2018 [fecha de consulta: 28 de
diciembre de 2019].

Constitucion Politica de la Republica de El Salvador.

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, San José, Costa Rica, 18 de ju-
lio de 1978. Disponible en www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_
Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm [fecha de consulta: 28 de diciem-

bre de 2019].
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO.

80



Octubre 2020 ISSN 0719-5354 El caso Manuela y las 17+ contra El Salvador....

CoRTE SUPREMA DE JUsTICIA DE EL SALVADOR (18 de diciembre de 2014), 7-IND-
2014. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/8-
dictamen-cinthia-marcela-rodriguez-ayala.pdf [fecha de consulta: 28 de di-
ciembre de 2019].

CoRTE SUPREMA DE JUsTICIA DE EL SALVADOR (23 de diciembre de 2014), 8-IND-
2014. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/14-
dictamen-marc3ada-marina-pc3a9rez-martc3adnez.pdf [fecha de consulta:
28 de diciembre de 2019].

CorTE SUPREMA DE JUsTICIA DE EL SALVADOR (13 de noviembre de 2017), 10-IND-
2014. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/16-
dictamen-mirna-isabel-ramc3adrez-martc3adnez.pdf [fecha de consulta: 28

de diciembre de 2019].

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR (23 de diciembre de 2014), 11-IND-
2014. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/13-
dictamen-marc3ada-del-carmen-garcc3ada-alvarenga.pdf [fecha de consulta:

28 de diciembre de 2019].

CoRTE SUPREMA DE JUsTICIA DE EL SALVADOR (23 de diciembre de 2014), 12-IND-
2014. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/12-
dictamen-johana-iris-rosa-gutic3a9rrez.pdf [fecha de consulta: 28 de diciem-
bre de 2019].

CoRTE SUPREMA DE JUsTICIA DE EL SALVADOR (23 de diciembre de 2014), 13-IND-
2014. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/4-
dictamen-evelyn-del-carmen-sc3alnchez-cabrera.pdf [fecha de consulta: 28

de diciembre de 2019].

CorTE SUPREMA DE JusTiciA EL SALVADOR (20 de enero de 2015), 14-IND-2014.
Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/11-
dictamen-ena-vinda-munguc3ada-alvarado.pdf [fecha de consulta: 28 de di-
ciembre de 2019].

CoRTE SUPREMA DE JUsTICIA DE EL SALVADOR, 15-IND-2014 [fecha de consulta:
28 de diciembre de 2019].

CortE SUPREMA DE JUsTICIA EL SALVADOR (20 de enero de 2015), 16-IND-2014. Dis-
ponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/9-dictamen-
mariana-lc3b3pez-zelada.pdf [fecha de consulta: 28 de diciembre de 2019].

CorTE SUPREMA DE JusTiCIA EL SALVADOR (27 de enero de 2015), 17-IND-2014.
Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/17-dic-
tamen-martitza-de-jesc3bas-gonzc3allez.pdf [fecha de consulta: 29 de di-
ciembre de 2019].

CoRrTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR (20 de enero de 2015), 18-IND-
2014. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/10-
dictamen-maira-verc3b3nica-figueroa-marroquc3adn.pdf [fecha de consulta:
29 de diciembre de 2019].

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR (20 de enero de 2015), 19-IND-2014.
Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/3-dic-

81



LiGia CASTALDI DPI n.° 17 — Estudios

tamen-teodora-del-carmen-vc3alsquez-de-saldac3bla.pdf [fecha de con-
sulta: 29 de diciembre de 2019].

CoRTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR (20 de enero de 2015), 20-IND-
2014. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/5-
dictamen-maria-del-trc3alnsito-orellana-martc3adnez.pdf [fecha de consulta:
29 de diciembre de 2019].

CorTE SUPREMA DE JUsTICIA DE EL SALvADOR (20 de enero de 2015), 21-IND-
2014. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/7-
dictamen-salvadora-carolina-dc3adaz-rivas.pdf [fecha de consulta: 29 de di-
ciembre de 2019].

CorTE SuPREMA DE JusTICIA EL SALVADOR (18 de diciembre de 2014), 22-IND-
2014. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/1-
dictc3almen-carmen-guadalupe-vc3alsquez-aldana.pdf [fecha de consulta:

29 de diciembre de 2019].

CorTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SAIVADOR (20 de enero de 2015), 23-IND-2014.
Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/15-dicta-
men-marina-de-los-angeles-portillo.pdf [fecha de consulta: 29 de diciembre

de 2019].

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR (22 de enero de 2015), 24-IND-2014.
[fecha de consulta: 29 de diciembre de 2019].

CorTE SUPREMA DE JusTICIA EL SALvADOR (31 de enero de 2017), Acta Corres-
pondiente a la Sesion de Corte Plena. Disponible en www.csj.gob.sv/COR-
TE_PLENA/2017/01_ENERO/31012017%20ACTA..pdf [fecha de consulta:
29 de diciembre de 2019].

CortE SUPREMA DE JusTICIA EL SALVADOR (3 de mayo de 2018), Acta/n.° 32, sesion
de Corte Plena. Disponible en www.csj.gob.sv/CORTE_PLENA/2018/Ma-
y0/32-%2003052018%20ACTA%20AUTORIZADA%20Y%20FIRMADA.
pdf [fecha de consulta: 29 de diciembre de 2019].

CorTE SUPREMA DE JUSTICIA EL SALVADOR (15 de mayo de 2009), Habeas Corpus
4-2009. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/08/
habeas-corpus-isabel-cristina-quintanilla.pdf [fecha de consulta: 29 de di-
ciembre de 2019].

FiscALiA GENERAL DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, Acusacion Ref: 590-UDMM-
2016-S.S, causa penal 4-17-9. 23 de febrero de 2018. Disponible en https://
vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/12/sentencia-katherine-joseline-
mazariego-orellana.-tribunal-de-sentencia-de-san-salvador.pdf [fecha de
consulta: 29 de diciembre de 2019].

JUzGADO DE PRIMERA INSTANCIA EN SONSONATE, Proceso penal con referencia
judicial 87-2/17, sentencia del 25 de junio de 2018. El Salvador. Disponible
en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/12/sobreseimiento-elsi-
marlene-rosales-garcc3ada.pdf [fecha de consulta: 29 de diciembre de 2019].

JuzGADO NOVENO DE INSTRUCCION DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referen-
cia judicial 87-2/17, sentencia del 19 junio de 2018. Disponible en https://

82



Octubre 2020 ISSN 0719-5354 El caso Manuela y las 17+ contra El Salvador....

vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/12/maricela-emperatriz-albizuri-
acusacic3b3n-y-sobr.-def.-juzgado-noveno-de-instruccic393n-san-salvador.
pdf [fecha de consulta: 29 de diciembre de 2019].

Ley Especial de Ocursos de Gracia, decreto n.° 436, El Salvador. Disponible
en www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/decretos/
171117_072946307_archivo_documento_legislativo.pdf [fecha de consulta:
29 de diciembre de 2019].

Ley Organica del Servicio Consular de la Reptblica de El Salvador, decreto le-
gislativo n.° 33, 1948. Disponible en https://tramites.gob.sv/media/Ley%20
Organica%20del%20Servicio%20Consular.pdf [fecha de consulta: 29 de di-
ciembre de 2019].

REPUBLICA DE EL SALVADOR, Asamblea Legislativa, decreto n.® 930 de 21 de enero
de 2015. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/1-
decreto-carmen-guadalupe-vc3alsquez-aldana.pdf [fecha de consulta: 29 de
diciembre de 2019].

SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Inconstituciona-
lidad 18-98, 20 de noviembre de 2007. Disponible en www.jurisprudencia.
gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2000-2009/2007/11/2EF3.PDF [fecha de
consulta: 29 de diciembre de 2019].

SALA DE LO PENAL DE LO PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVA-
DOR, Causa 64-U1-17, sentencia del 26 de septiembre de 2018. Disponible
en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/07/expediente-evelin-
beatriz-hernc3alndez-cruz.pdf [fecha de consulta: 30 de diciembre de 2019].

Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Cinthia Marcela Rodriguez Ayala, 1
de abril de 2014. El Salvador. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wor-
dpress.com/2019/06/8-indulto-cinthia-marcela-rodriguez-ayala.pdf [fecha
de consulta: 30 de diciembre de 2019].

Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Ena Vinda Munguia Alvarado, 1 de
abril de 2014, El Salvador. Disponible en https://vidaelsalvador.files.word-
press.com/2019/06/11-indulto-ena-vinda-munguc3ada-alvarado.pdf [fecha
de consulta: 30 de diciembre de 2019].

Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Evelyn del Carmen Sanchez Cabrera,
1 de abril de 2014, El Salvador. Disponible https://vidaelsalvador.files.wor-
dpress.com/2019/06/4-indulto-evelyn-del-carmen-sc3alnchez-cabrera.pdf
[fecha de consulta: 30 de diciembre de 2019].

Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Johana Iris Rosa Gutiérrez, 1 de abril
de 2014. El Salvador. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.
com/2019/06/12-indulto-johana-iris-rosa-gutic3a9rrez.pdf [fecha de con-
sulta: 30 de diciembre de 2019].

Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Maira Verénica Figueroa Marroquin, 1
de abril de 2014. El Salvador. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wor-
dpress.com/2019/06/10-indulto-maira-verc3b3nica-figueroa-marroquc3adn.
pdf [fecha de consulta: 30 de diciembre de 2019].

83



LiGia CASTALDI DPI n.° 17 — Estudios

Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Maria del Carmen Garcia Alvarenga, 1
de abril de 2014. El Salvador. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wor-
dpress.com/2019/06/13-indulto-marc3ada-del-carmen-garcc3ada-alvarenga.
pdf [fecha de consulta: 30 de diciembre de 2019].

Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Maria del Transito Orellana Martinez,
1 de abril de 2014. El Salvador. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wor-
dpress.com/2019/06/5-indulto-maria-del-trc3alnsito-orellana-martc3adnez.
pdf [fecha de consulta: 30 de diciembre de 2019].

Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Maria Marina Pérez Martinez, 1 de
abril del 2014. El Salvador. Disponible en https://vidaelsalvador.files.word-
press.com/2019/06/14-indulto-marc3ada-marina-pc3a9rez-martc3adnez.pdf
[fecha de consulta: 30 de diciembre de 2019].

Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Maria Teresa Rivera, 1 de abril de 2014.
El Salvador. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/

06/2-indulto-marc3ada-teresa-rivera-1.pdf [fecha de consulta: 30 de diciem-
bre de 2019].

Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Mariana Lopez Zelada, 1 de abril
de 2014, El Salvador. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.
com/2019/06/9-indulto-mariana-lc3b3pez-zelada.pdf [fecha de consulta:
30 de diciembre de 2019].

Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Marina de los Angeles Portillo, 1 de
abril de 2014. El Salvador. Disponible en https://vidaelsalvador.files.word-
press.com/2019/06/15-indulto-marina-de-los-angeles-portillo.pdf [fecha de
consulta: 30 de diciembre de 2019].

Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Maritza de Jestis Gonzélez, 1 de abril
de 2014. El Salvador. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.
com/2019/06/17-indulto-martitza-de-jesc3bas-gonzc3allez.pdf [fecha de
consulta: 30 de diciembre de 2019].

Solicitud de ocurso de gracia “indulto” de Teodora del Carmen Vasquez de Sal-
dafia, 1 de abril de 2014. El Salvador. Disponible en https://vidaelsalvador.
files.wordpress.com/2019/06/3-indulto-teodora-del-carmen-vc3alsquez-de-
saldac3bla.pdf [fecha de consulta: 30 de diciembre de 2019].

TRIBUNAL CUARTO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 141-2-2000, sentencia del 13 de diciembre de 2000. El Salvador. Dis-
ponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/9-sentencia-
mariana-lc3b3pez-zelada.pdf [fecha de consulta: 30 de diciembre de 2019].

TRIBUNAL DE SENTENCIA DE AHUACHAPAN, Proceso penal con referencia judicial 104-
AP-1-2003, sentencia del 25 de septiembre de 2003. El Salvador. Disponible en
https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/10-sentencia-maira-verc3b-
3nica-figueroa-marroquc3adn.pdf [fecha de consulta: 30 de diciembre de 2019].

TRIBUNAL DE SENTENCIA DE COJUTEPEQUE, Causa 64-U1-17, sentencia del 5 de julio
de 2017. El Salvador. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.

com/2019/07/expediente-evelin-beatriz-hernc3alndez-cruz.pdf [fecha de
consulta: 30 de diciembre de 2019].

84



Octubre 2020 ISSN 0719-5354 El caso Manuela y las 17+ contra El Salvador....

TRIBUNAL DE SENTENCIA DE COJUTEPEQUE, Proceso penal con referencia judicial 04-
08-1, sentencia del 10 de marzo de 2009. El Salvador. Disponible en https://
vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/7-sentencia-salvadora-carolina-
dc3adaz-rivas.pdf [fecha de consulta: 30 de diciembre de 2019].

TRIBUNAL DE SENTENCIA DE COJUTEPEQUE, Proceso penal con referencia judicial
19-C2-2010, sentencia del 26 de febrero de 2010, El Salvador. Dispponible en
https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/4-sentencia-evelyn-del-
carmen-sc3alnchez-cabrera.pdf [fecha de consulta: 30 de diciembre de 2019].

TRIBUNAL DE SENTENCIA DE COJUTEPEQUE, Proceso penal con referencia judicial
20-C3-2010, sentencia del 15 de abril de 2010. El Salvador. Disponible en
https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/11-sentencia-ena-vinda-
munguc3ada-alvarado.pdf [fecha de consulta: 30 de diciembre de 2019].

TRIBUNAL DE SENTENCIA DE COJUTEPEQUE, Proceso penal con referencia judicial 187-
1-2010, sentencia del 1 de octubre de 2010. El Salvador. Disponible en https://
vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/5-sentencia-maria-del-trc3alnsito-
orellana-martc3adnez.pdf [fecha de consulta: 30 de diciembre de 2019].

TRIBUNAL DE SENTENCIA DE LA UNION, Proceso penal con referencia judicial
135/2009, sentencia del 9 de abril de 2008. El Salvador. Disponible en
https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/17-sentencia-martitza-
de-jesc3bas-gonzc3allez.pdf [fecha de consulta: 30 de diciembre de 2019].

TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SAN Francisco GOTERA EN MORAZAN, Proceso penal
con referencia judicial TS 036/2002, sentencia del 15 de julio de 2002. El Sal-
vador. Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/14-
sentencia-marc3ada-marina-pc3a9rez-martc3adnez.pdf [fecha de consulta:
30 de diciembre de 2019].

TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SAN FraNcisco GOTERA, causa penal namero TS066-
2008, sentencia del 11 de agosto de afio 2008, El Salvador. Disponible en
https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/12/sentencia-condenatoria-
maria-edis-hernc3alndez-mc3a9ndez-de-castro.pdf [fecha de consulta: 27

de diciembre de 2019].

TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SANTA TECLA, Proceso penal con referencia judicial 27-
1-2008, sentencia del 9 de abril de 2008. El Salvador. Disponible en https://
vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/4-sentencia-evelyn-del-carmen-
sc3alnchez-cabrera.pdf [fecha de consulta: 27 de diciembre de 2019].

TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SANTA TECLA, Proceso penal con referencia judicial
186-1-2008, sentencia del 20 de agosto de 2009. El Salvador. Disponible
en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/8-sentencia-cinthia-
marcela-rodriguez-ayala.pdf [fecha de consulta: 27 de diciembre de 2019].

TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SANTA TECLA, sentencia 220-1-2010, 15 de julio de
2010 [fecha de consulta: 27 de diciembre de 2019].

TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SENSUNTEPEQUE, Proceso penal con referencia judicial
81-07-01, sentencia del 1 de noviembre de 2007. El Salvador. Disponible en
https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/15-sentencia-marina-de-

los-angeles-portillo.pdf [fecha de consulta: 27 de diciembre de 2019].

85



LiGia CASTALDI DPI n.° 17 — Estudios

TRIBUNAL DE SENTENCIA DE USULUTAN, Proceso penal con referencia judicial
U-173-09-18, sentencia 1J-1201, 9 de enero de 2019. El Salvador. Disponible
en https://vidasv.org/2019/05/26/1as17-imelda/ [fecha de consulta: 27 de
diciembre de 2019].

TRIBUNAL PRIMERO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 102-3-2018, sentencia del 6 de julio del 2018. El Salvador. Disponible
en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/12/sentencia-katherine-
joseline-mazariego-orellana.-tribunal-de-sentencia-de-san-salvador.pdf [fecha
de consulta: 27 de diciembre de 2019].

TRIBUNAL QUINTO DE SENTENCIA DE SAN SAIVADOR, Proceso penal con referencia
16-1-2003, sentencia del 11 de noviembre de 2013. El Salvador. Disponible en
https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/16-sentencia-mirna-isabel-
ramc3adrez-martc3adnez.pdf [fecha de consulta: 27 de diciembre de 2019].

TRIBUNAL SEGUNDO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 56-2000-2, sentencia del 15 de junio de 2000. Disponible en https://
vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/13-sentencia-marc3ada-del-
carmen-garcc3ada-alvarenga.pdf [fecha de consulta: 27 de diciembre de 2019].

TRIBUNAL SEGUNDO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 53-2008-2, sentencia del 1 de febrero de 2010. El Salvador. Dispo-
nible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/3-sentencia-
teodora-del-carmen-vc3alsquez-de-saldac3bla.pdf [fecha de consulta: 27
de diciembre de 2019].

TRIBUNAL SEGUNDO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 18-2008-2, sentencia del 11 de febrero de 2008. El Salvador. Dispo-
nible en https://vidasv.org/2019/05/26/las17-guadalupe/ [fecha de consulta:
27 de diciembre de 2019].

Tribunal Segundo de Sentencia de San Salvador, Proceso penal con referencia
judicial 18-2008-2, sentencia del 11 de febrero de 2008. El Salvador. Dispo-
nible en https://vidasv.org/2019/05/26/1as17-guadalupe/ [fecha de consulta:
27 de diciembre de 2019].

TRIBUNAL SEGUNDO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 102-2005-3, sentencia del 23 agosto de 2005. El Salvador. Disponible
en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/08/sentencia-isabel-
cristina-quintanilla.pdf [fecha de consulta: 27 de diciembre de 2019].

TRIBUNAL TERCERO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, sentencia del 11 de mayo de
2016 [fecha de consulta: 27 de diciembre de 2019].

TRIBUNAL TERCERO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 113-2012-3c, sentencia del 30 de mayo de 2016. El Salvador. Dispo-
nible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/12/marc3ada-teresa-
rivera-sentencia-absolutoria.pdf [fecha de consulta: 27 de diciembre de 2019].

TRIBUNAL TERCERO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 113-2012-3a, sentencia del 27 de julio de 2012. El Salvador. Dis-

ponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/06/2-sentencia-
marc3ada-teresa-rivera.pdf [fecha de consulta: 27 de diciembre de 2019].

86



Octubre 2020 ISSN 0719-5354 El caso Manuela y las 17+ contra El Salvador....

TRIBUNAL TERCERO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Proceso penal con referencia
judicial 148-02-3a, sentencia del 29 de noviembre de 2010. El Salvador.
Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/08/sentencia-
karina-del-carmen-herrera-climaco.pdf [fecha de consulta: 27 de diciembre

de 2019].

Voto disidente del juez Eduardo Vio Grossi. Caso Artavia Murillo y otros (Fe-
cundacién in Vitro) vs. Costa Rica, en Corte Interamericana de Derechos

Humanos, Excepciones preliminares, Fondo Reparaciones y Costas, sentencia
de 28 de noviembre de 2012. Serie C No. 257.

ARTICULOS Y DOCUMENTOS EN FORMATO ELECTRONICO

ABOGADOS Y NOTARIOS DE EL SALVADOR, “Jueces corrigen condena y dejan libre
a una mujer”. Disponible en http://elsalvador.abogadosnotarios.com/jueces-
corrigen-condena-y-dejan-libre-a-una-mujer/ [fecha de consulta: 26 de di-
ciembre de 2019].

“Absuelven a Evelyn Hernandez por el homicidio agravado de su bebé”, 19 de agos-
to de 2019, Disponible en www.elsalvador.com/noticias/nacional/absuelven-
a-evelyn-hernandez-por-el-homicidio-agravado-de-su-bebe/631829/2019/
[fecha de consulta: 26 de diciembre de 2019].

ALas, Sarai, “Reducen pena a otra mujer condenada por homicidio”, en El Mundo,
14 de marzo de 2018. Disponible en https://elmundo.sv/reducen-pena-a-otra-
mujer-condenada-por-homicidio/ [fecha de consulta: 26 de diciembre de 2019].

AMNISTIA INTERNACIONAL, “El Salvador, el gobierno debe despenalizar el aborto tras
laliberaciéon de una mujer encarcelada por una emergencia obstétrica”. Dispo-
nible en www.amnesty.org/es/latest/news/2018/03/el-salvador-government-
must-decriminalize-abortion-following-release-of-woman-jailed-for-stillbirth/
[fecha de consulta: 26 de diciembre de 2019].

BADEN, Kelly, “State Lawmakers Visited El Salvador for a Fact-Finding Mission
on Abortion Bans”, November 21, 2019. Disponible en https://msmagazine.
com/2019/11/21/delegation-of-state-legislators-visited-el-salvador-for-fact-
finding-mission-on-abortion-bans/ [fecha de consulta: 26 de diciembre de 2019].

BUSTAMANTE, Bérbara, “Caso Belén: Manipulan infanticidio para legalizar el
aborto en Argentina”, 5 de agosto de 2016. Disponible en www.aciprensa.

com/noticias/caso-belen-manipulan-infanticidio-para-legalizar-el-aborto-en-
argentina-70233 [fecha de consulta: 26 de diciembre de 2019].

CARDENAS, Alejandra, “CRR in the Field”, 2011. Disponible en www.reproduc-
tiverights.org/story/crr-in-the-field-alejandra-cardenas [fecha de consulta: 26
de diciembre de 2019].

CastaLDI, Ligia de Jesas (2016): “Los casos sobre fecundacion in vitro ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos: un anilisis de sus argumentos de
fondo y posibles efectos”, en Revista Internacional de Derechos Humanos, vol.
6,n.° 171. Disponible en www.revistaidh.org/ridh [fecha de consulta: 21 de
diciembre de 2019].

87



LiGia CASTALDI DPI n.° 17 — Estudios

CENTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS, “Comité de la ONU le pide a El Salvador
despenalizar el aborto”, 3 de noviembre de 2017. Disponible en https://
reproductiverights.org/centro-de-prensa/comite-de-la-onu-le-pide-a-el-
salvador-despenalizar-el-aborto [fecha de consulta: 26 de diciembre de 2019].

CeNTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS, “El Centro de Derechos Reproductivos demanda
al Estado salvadorefio por detenciones arbitrarias y trato cruel ante la CIDH”,
2012. Disponible en https://reproductiverights.org/centro-de-prensa/el-cen-
tro-de-derechos-reproductivos-demanda-al-estado-salvadore%C3%B 1 o-por-
detenciones-a [fecha de consulta: 26 de diciembre de 2019].

CeNTRO CULTURAL DE ESPANA EN EL SALVADOR, “Conversatorio sobre criminali-
zacion de partos en la pobreza”, 26 de junio de 2019. Disponible en www.
facebook.com/ccesv/videos/850471688679073/ [fecha de consulta: 26 de di-
ciembre de 2019].

CentrO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS LAC (REPRORIGHTSLAC), “Carmen Gua-
dalupe Viasquez Aldana, mujer Salvadorefia indultada por el gobierno de
#ElSalvador después de pasar siete afios y tres meses encarcelada por sufrir
una emergencia obstétrica, represent6 a #Las17 en nuestra gala de 25 afios”, 24
de diciembre de 2017. Disponible en https://twitter.com/ReproRightsLAC/
status/945025285950341120 [fecha de consulta: 26 de diciembre de 2019].

CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS Y AGRUPACION CIUDADANA POR LA DESPENALI-
ZACION DEL ABORTO TERAPEUTICO, ETiCO Y EUGENESICO DE EL SALVADOR, Peticion
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015. Disponible
en: https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/12/peticic3b3n-ante-la-
cidh-9-casos-de-infanticidio.pdf [fecha de consulta: 26 de diciembre de 2019].

CIDH, Audiencia temética “Situacion de derechos humanos de las mujeres y las
nifias en El Salvador”, 147 periodo de sesiones. 16 de marzo de 2013. Dispo-
nible en www.youtube.com/watch?v=XRSAA7UWsko [fecha de consulta:
26 de diciembre de 2019].

CIDH, Audiencia temética “El Salvador: Mujeres privadas de libertad por emer-
gencias obstétricas”. 156 periodo de sesiones. 19 de octubre de 2015. Dispo-
nible en www.youtube.com/watch?v=h90p-28nM2U [fecha de consulta: 26
de diciembre de 2019].

CIDH, “CIDH llama a El Salvador a revisar detenidamente las condenas en cada
uno de estos casos y a reformar la legislacion que prohibe actualmente el aborto
en todas circunstancias, de conformidad con los estandares internacionales de
derechos humanos” [fecha de consulta: 26 de diciembre de 2019].

CIDH, “CIDH presenta caso sobre El Salvador a la Corte IDH”. Disponible en
www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2019/255..asp [fecha de consulta:
26 de diciembre de 2019].

CIDH, “CIDH urge a El Salvador a terminar con la criminalizacién total del abor-
to”. 7 de marzo de 2018. OEA www.oas.org/es/cidh/prensa/Comunica-
dos/2018/042.asp [fecha de consulta: 26 de diciembre de 2019].

CIDH, “Conclusiones y observaciones sobre la visita de trabajo de la CIDH a El
Salvador”, 7 de marzo de 2018. OEA. Disponible en: https://www.oas.org/es/

88



Octubre 2020 ISSN 0719-5354 El caso Manuela y las 17+ contra El Salvador....

cidh/prensa/comunicados/2018/011A.asp [fecha de consulta: 26 de diciem-
bre de 2019].

CIDH, “Manuela y Familia, El Salvador”, Informe n.® 29/17, Peticién 424-12,
Informe de Admisibilidad, 18 de marzo de 2017. OEA/Ser.L/V/I1.161, Doc.
36. Disponible en www.oas.org/es/cidh/decisiones/2017/ESAD424-12ES.
docx [fecha de consulta: 23 de diciembre de 2019].

CIDH, “Manuela y Familia, El Salvador”, Informe n.® 153/18, caso 13.069, In-
forme de Fondo. 7 de diciembre de 2018. OEA/Ser.L/V/I1.170, Doc. 175.
Disponible en https://vidaelsalvador.files.wordpress.com/2019/12/informe-
de-fondo-manuela.pdf [fecha de consulta: 23 de diciembre de 2019].

CIDH, “Saluda la decision de las autoridades de El Salvador de conmutar la
pena y conceder la libertad a Teodora del Carmen Vasquez, tras 10 afios de

prision por haber sufrido un aborto esponténeo”, 7 de marzo de 2018 [fecha
de consulta: 23 de diciembre de 2019].

CIDH, “Saludamos decisién de autoridades de El Salvador de absolver a Imelda
Cortez, acorde a las recomendaciones que formulamos tras visita al pais el
afio pasado y reiteramos nuestro llamado al Estado salvadorefio a terminar
con la criminalizacién total del aborto en el pais”, 18 de diciembre de 2018.
Disponible en https://twitter.com/CIDH/status/1075171485063438336
[fecha de consulta: 23 de diciembre de 2019].

CoLectivA FemiNista, “Conferencia reparacion integral a las mujeres victimas
de violencia de género”. Disponible en https://colectivafeminista.org.
sv/2018/12/05/conferencia-reparacion-integral-a-las-mujeres-victimas-de-
violencia-de-genero/ [fecha de consulta: 23 de diciembre de 2019].

CorecTiva FEMINISTA,“Lanzamiento de la primera RED de mujeres Defensoras
de Derechos Humanos de la Policia Nacional Civil”. Disponible en https://
colectivafeminista.org.sv/2017/11/21/lanzamiento-de-la-primera-rer-de-
mujeres-defensoras-de-derechos-humanos-de-la-policia-nacional-civil/ [fecha
de consulta: 23 de diciembre de 2019].

COLECTIVA FEMINISTA PARA EL DESARROLLO LocAL, “Conferencia reparacién inte-
gral a las mujeres victimas de violencia de género”, 5 de diciembre de 2018.
Disponible en https://colectivafeminista.org.sv/2018/12/05/conferencia-
reparacion-integral-a-las-mujeres-victimas-de-violencia-de-genero/ [fecha de
consulta: 23 de diciembre de 2019].

“Consejo Superior de Salud Publica en convenio con IPAS Centroamérica, Co-
lectiva Feminista para el Desarrollo Local y Agrupacién Ciudadana por la
Despenalizacion del Aborto Terapéutico Etico y Eugenésico”, Disponible en
http://cssp.gob.sv/DHByDSR/ [fecha de consulta: 23 de diciembre de 2019].

CONSTITUCION PoLITICA DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR.

CooPERACION EspaNoOLA CULTURA/SAN SALVADOR, “Conversatorio El Estado salva-
dorefio y la criminalizaciéon de los partos en la pobreza”, 26 de junio de 2019.
Disponible en https://ccesv.org/evento/conversatorio-el-estado-salvadoreno-

y-la-criminalizacion-de-los-partos-en-la-pobreza/ [fecha de consulta: 23 de
diciembre de 2019].

89



LiGia CASTALDI DPI n.° 17 — Estudios

CornEJO, [liana, “Hacen nuevo juicio contra Evelyn a puerta cerrada”, en diario El
Mundo, 15 de julio de 2019. Disponible en https://elmundo.sv/hacen-nuevo-
juicio-contra-evelyn-a-puerta-cerrada/ [fecha de consulta: 23 de diciembre
de 2019].

“CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SAIVADOR, “Doris Luz Rivas Galindo (CV)”,
Disponible en www.csj.gob.sv/curr_csj/2017/nuevos/CVDORISLUZRIVAS.
pdf [fecha de consulta: 23 de diciembre de 2019].

CoRrTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR, “En conversatorio ‘El Estado salva-
dorefio y la criminalizacion de los partos en la pobreza’ particip6 Presidenta
Sala de lo Penal”, 27 de junio de 2019. Disponible en https://bit.ly/37YkZMO
[fecha de consulta: 23 de diciembre de 2019].

CSSP y Colectiva Feminista firman convenio de cooperaciéon”. Disponible en
http://cssp.gob.sv/news/cssp-y-colectiva-feminista-firman-convenio-de-
cooperacion/ [fecha de consulta: 23 de diciembre de 2019].

‘Cuma’, Léxico Oxford, Oxford English and Spanish Dictionary, Thesaurus, and
Spanish to English Translator. Disponible en www.lexico.com/es/definicion/
cuma [fecha de consulta: 23 de diciembre de 2019].

“Demandan a El Salvador en Washington, por muerte de campesina ocurrida en abril
de 2010”, en periddico Equilibrium, 2012. Disponible en www.periodicoequili-
brium.com/demandan-a-el-salvador-en-washington-por-muerte-de-campesina-
ocurrida-en-abril-de-2010/ [fecha de consulta: 23 de diciembre de 2019].

DyER, Justin, “What’s the Difference Between Abortion and Infanticide?”, Pu-

blic Discourse, February 5, 2019. Disponible en www.thepublicdiscourse.
com/2019/02/49302/ [fecha de consulta: 23 de diciembre de 2019].

“El Salvador deja en libertad a una condenada a 30 afios de prision por abortar”,
en EFE, 15 de febrero de 2018. Disponible en www.efe.com/efe/america/
sociedad/el-salvador-deja-en-libertad-a-una-condenada-30-anos-de-prision-
por-abortar/20000013-3524990 [fecha de consulta: 23 de diciembre de 2019].

“El Salvador: Liberadas tras casi diez afios encarceladas acusadas de abortar”, en
DW, 2019. Disponible en www.dw.com/es/el-salvador-liberadas-tras-casi-
diez-a%C3%B]1os-encarceladas-acusadas-de-abortar/a-47821277 [fecha de
consulta: 23 de diciembre de 2019].

FiscaLiA GENERAL DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR,“Fiscal General lanzo politica
de persecucién penal en materia de violencia contra las mujeres”, 19 de no-
viembre de 2018. Disponible en www.youtube.com/watch?v=pCEHdXtF8Xk
[fecha de consulta: 23 de diciembre de 2019].

FiscALiA GENERAL DE LA REPUBLICA, UNIDAD DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA,
Solicitud n.° 170-UAIP-FGR-2019. Disponible en https://vidaelsalvador.
files.wordpress.com/2020/01/fgr-numero-de-delitos-de-aborto-consentido-y-

propio-y-aborto-agravado.-judicializados-y-condenas.pdf [fecha de consulta:
23 de diciembre de 2019].

FLORES, Jessica, “Estrenaran serie salvadorefia sobre controvertido caso de aborto”,
en El Mundo, 9 de julio de 2019. Disponible en https://diario.elmundo.sv/

90



Octubre 2020 ISSN 0719-5354 El caso Manuela y las 17+ contra El Salvador....

estrenaran-serie-salvadorena-sobre-controvertido-caso-de-aborto/ [fecha de
consulta: 22 de diciembre de 2019].

FLORES, Magdalena, “Karina: en busca de una justicia perdida”, en diario digital
ContraPunito, 8 de mayo de 2009. Disponible en https://archivoscp.net/2008-
2012/index.php/sociedad/75-categoria-sociedad-civil/528-karina-en-busca-
de-una-justicia-perdida- [fecha de consulta: 22 de diciembre de 2019].

FUNDACION VIDA Sv, “Las 17 y Mas”. Disponible en https://vidasv.org/las17/ [fe-
cha de consulta: 22 de diciembre de 2019].

GARrSIDE, Bernhard, “La politica en la aldea”, 2018. Disponible en https://histo-
rico.elsalvador.com/historico/474493/la-politica-en-la-aldea.html [fecha de
consulta: 22 de diciembre de 2019].

GAVARRETE, Julia, “Madres Asesinas/Maritza”, en revista Factum. Disponible en
www.revistafactum.com/madresasesinas/maritza/ [fecha de consulta: 22 de
diciembre de 2019].

GoBIERNO DE EL SALVADOR, MINISTERIO DE SALUD, “El Salvador entre los paises con
mortalidad materna mas baja de la region”, 1 de enero de 2018. Disponible en
www.salud.gob.sv/01-01-2018-el-salvador-entre-los-paises-con-mortalidad-
materna-mas-baja-de-la-region/ [fecha de consulta: 22 de diciembre de 2019].

“3 mujeres celebraron su libertad tras 10 afos en prisiéon”, Informa TVX, 2019.
Disponible en www.youtube.com/watch?v=nm8M34XIO11 [fecha de con-
sulta: 22 de diciembre de 2019].

GONzALEZ ALVAREZ, Javier y Tamara DE Gracia, “Teodora Vasquez, activista
salvadorefia: Para la justicia salvadorefia, cuando una mujer estd embarazada
el Gnico ser que tiene derechos es el feto, ella no cuenta”, Pueblos-Revista de
Informacion y Debate, 7 de mayo de 2018. Disponible en www.revistapueblos.
org/blog/2018/05/07/teodora-vasquez-activista-salvadorena-para-la-justicia-
salvadorena-cuando-una-mujer-esta-embarazada-el-unico-ser-que-tiene-dere-
chos-es-el-feto-ella-no-cuenta/ [fecha de consulta: 21 de diciembre de 2019].

GuUTIERREZ, Iciar, “Refugiada en Suecia por abortar en El Salvador: ‘Ninguna mujer
es libre mientras haya otras en la carcel’”, 1 de diciembre de 2019. Disponible
en www.eldiario.es/desalambre/Primera-refugiada-aborto_0_968703244 . html
[fecha de consulta: 21 de diciembre de 2019].

“Imelda Cortez, 1a joven salvadorefia acusada de intento de homicidio tras tener
un bebé producto de una violacién”, 17 de diciembre de 2018. Disponible en
www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-46552967 [fecha de consulta:
21 de diciembre de 2019].

InroD, “Finaliza el curso bésico en educacion integral de la sexualidad con la pre-
sentacién de la investigacion con los lentes de género”. Disponible en https://
infod.edu.sv/finaliza-el-curso-basico-en-educacion-integral-de-la-sexualidad-
con-la-presentacion-de-la-investigacion-con-los-lentes-de-genero/ [fecha de
consulta: 21 de diciembre de 2019].

“Johnny Wright presenta iniciativa para despenalizar el aborto” (8 de agosto,
2017), en La Prensa Grafica. Disponible en www.laprensagrafica.com/elsalva-

91



LiGia CASTALDI DPI n.° 17 — Estudios

dor/Johnny-Wright-presenta-iniciativa-para-despenalizar-el-aborto20170818-
0057.html [fecha de consulta: 21 de diciembre de 2019].

“La ONG que logré liberar a 41 mujeres pobres, presas por la penalizacién
irrestricta del aborto”, p. 12. Disponible en www.paginal2.com.ar/214461-la-
ong-que-logro-liberar-a-4 1-mujeres-pobres-presas-por-la-p [fecha de consulta:
21 de diciembre de 2019].

“Las 17”, en IMDB. Disponible en www.imdb.com/title/tt8197570/ [fecha de
consulta: 21 de diciembre de 2019].

“Lorena Pefia pide que se vote por la despenalizacion del aborto”, 4 de abril de
2018. Disponible en www.youtube.com/watch?v=ACW-fqG3bG4 [fecha de
consulta: 21 de diciembre de 2019].

“Lorena Pefia se va hasta Suiza por el aborto”, en La Prensa Grafica, 20 de febrero
de 2017. Disponible en www.laprensagrafica.com/elsalvador/Lorena-Pena-se-
va-hasta-Suiza-por-el-aborto-20170220-0033.html [fecha de consulta: 21 de
diciembre de 2019].

“Madresasesinas,un cuentodel Estado”, en Revista FACTum, 2018. Disponible en www.
revistafactum.com/madresasesinas/ [fecha de consulta: 21 de diciembre de

2019].

MAaGARA, Yolanda, “Soy curioso de ver cuél sera el rumbo de este Gobierno”, com-
pletar datos, 2019. Disponible en https://diario.elmundo.sv/soy-curioso-de-
ver-cual-sera-el-rumbo-de-este-gobierno/ [fecha de consulta: 21 de diciembre
de 2019].

“Manuela: el primer caso de derechos sexuales y reproductivos que conoce la corte
IDH”, 2019. Disponible en https://arpas.org.sv/2019/10/manuela-el-primer-
caso-de-derechos-sexuales-y-reproductivos-que-conoce-la-corte-idh/ [fecha
de consulta: 21 de diciembre de 2019].

“Mujeres jefas de la Policia Nacional Civil (PNC) con el apoyo del Director
General comisionado Howard Augusto Cotto Castaneda, presentan la ‘Red
de Mujeres Defensoras de los Derechos Humanos de Mujeres que laboran en
la Policia Nacional Civil de El Salvador’”. Disponible en www.elperiodista.
com.sv/index.php/entrevistas/12-sala-de-prensa/12995-presentan-red-de-
mujeres-defensoras-de-derechos-humanos-de-mujeres-que-laboran-en-pnc
[fecha de consulta: 21 de diciembre de 2019].

Muroz, Rosa, “Secreto profesional en El Salvador, obligaciones juridicas e im-
pacto en la vida de las mujeres”, 2019. Disponible en https://es.scribd.com/
document/455051623/SECRETO-PROFESIONAL [fecha de consulta: 21
de diciembre de 2019].

MoreLLO, Carol,“Pompeo cuts OAS funds over advocacy of legal abortion”, 2019. Dis-
ponible en www.washingtonpost.com/world/national-security/pompeo-cuts-oas-
funds-over-advocacy-of-legal-abortion/2019/03/26/4ea5314d-d7e0-48de-b636-
€552447430b0_story.html [fecha de consulta: 21 de diciembre de 2019].

Naciones UNIDAS, “Ser pobre y sufrir un aborto: una condena de carcel en El
Salvador”, 14 de diciembre de 2017. Disponible en www.un.org/sustainablede-
velopment/es/2017/12/16653/ [fecha de consulta: 29 de diciembre de 2019]

92



Octubre 2020 ISSN 0719-5354 El caso Manuela y las 17+ contra El Salvador....

“Padrastro de salvadorefia juzgada por aborto fue hallado culpable de violacién
y sentenciado a 13 afios de carcel”, 4 de abril de 2019. Disponible en www.
infobae.com/america/internacional/2019/04/04/padrastro-de-salvadorena-
juzgada-por-aborto-fue-hallado-culpable-de-violacion-y-sentenciado-a-
13-anos-de-carcel/ [fecha de consulta: 29 de diciembre de 2019]

“Presidente Bukele denuncié presuntos actos de corrupcion de Mauricio Ramirez
Landaverde”, Noticiero Hechos de El Salvador, Canal 12, junio 2019. Dis-
ponible en www.youtube.com/watch?v=9L-k7_LM7Rk [fecha de consulta:
29 de diciembre de 2019]

“Raquel Caballero apoyando a Karina Climaco - 2009”, 16 de octubre de 2019.
Disponible en www.youtube.com/watch?v=LhUP40oRntxs&t=41s [fecha de
consulta: 29 de diciembre de 2019]

ReprODUCTIVE RIGHTS, “El Impacto de la criminalizacién absoluta del aborto en
El Salvador”. Disponible en www.reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.
net/files/documents/crr_ElSalvadorReport_Sept_25_sp.pdf [fecha de consul-
ta: 29 de diciembre de 2019].

SALINAS MALDONADO, Carlos, “La liberacion de tres mujeres presas por abortar
aviva el debate sobre la despenalizacion en El Salvador”, en El Pais, 8 de marzo
de 2019. Disponible en https://elpais.com/internacional/2019/03/07/ameri-
ca/1551998486_694127.html [fecha de consulta: 29 de diciembre de 2019].

“Sexual & Reproductive Rights in Latin America & the Caribbean: Where Are
We Now?”, Inter-American Dialogue, December, 2017. Disponible en https://
bit.ly/34KWFuK [fecha de consulta: 29 de diciembre de 2019]

U.S. DEPARTMENT OF STATE. “El Salvador 2016 Human Rights Report”, 2017. Dis-
ponible en www.justice.gov/sites/default/files/pages/attachments/2017/03/
06/dos-hrr_2016_el_salvador.pdf [fecha de consulta: 29 de diciembre de
2019].

VAsQuez, Cecilia. “FGR apela liberacion de mujer acusada por muerte de su
hijo”, en La Prensa, 22 de junio de 2016. Disponible en www.pressreader.
com/el-salvador/la-prensa-grafica/20160622/281603829762743 [fecha de
consulta: 29 de diciembre de 2019].

WALLACE GLOBAL FUND, “Latin America, Reproductive Rights”, 2013. Disponible
en https://bitly/31SywAx [fecha de consulta: 29 de diciembre de 2019].

“Tres salvadorefias recuperan la libertad por conmutacién de pena”, Plataforma
Las 17. Disponible en https://las17.org/tres-salvadorenas-recuperan-la-
libertad-por-conmutacion-de-pena/?fbclid=IwAR1Bj0_iJOy1tOvvBeUt_
zyWT11-bWPMEASI7ThbIMvpmtzFCM3i9AvTcTI [fecha de consulta: 20
de diciembre de 2019].

“Una emergencia obstétrica la envio a prision por una década. Ahora, Alba Lorena
Rodriguez Santos es finalmente libre”, en Rewire News, 2019. Disponible en
https://rewire.news/article/2019/03/12/an-obstetric-emergency-sent-her-to-
prison-for-a-decade-now-alba-lorena-rodriguez-santos-is-finally-free/ [fecha
de consulta: 20 de diciembre de 2019].

93



Licia CASTALDI

DPI n.° 17 — Estudios

“Visita al Parlamento Europeo. Conferencia nuestros cuerpos nuestras vidas”, 9 de
abril de 2019, en Iniciativa per Catalunya Verds. Disponible en www.youtube.
com/watch?v=8kg0coijZ0OM [fecha de consulta: 20 de diciembre de 2019].

Siglas y abreviaturas

ADN
CEDAW

cit.

CIDH
Corte IDH

CRR
CSJ
DDHH
Dr.
Dra.
hrs.
IACHR

ibid.
LL.M
n.°
ONG
op. cit.
p

pp.
Sv

WWwW

Acido desoxirribonucleico
Convention on the Elimination of
All Forms of Discrimination against
Women (Convencion sobre la Elimi-
nacion de todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer)
citado

Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos

Corte Interamericanade Derechos Hu-
manos

Center for Reproductive Rights
Corte suprema de Justicia
Derechos humanos

doctor

doctora

horas

Inter-American Commission on Hu-
man Rights

Ibidem (alli, en ese mismo lugar)
Masters in Law

namero

Organizacion no gubernamental
opus citatis (obra citada)

pagina

paginas

El Salvador

World Wide Web (red informatica
mundial)

94



Teoria Politica y Constitucional







Derecho Publico Iberoamericano, n.° 17, pp. 97-136 [octubre 2020] ISSN 0719-5354

DEMOCRACIA, TOLERANCIA RELIGIOSA
Y LIBERTAD DE CONCIENCIA
EN BARUCH DE SPINOZA'Y PIERRE BAYLE

DEMOCRACY, RELIGIOUS TOLERATION AND
LIBERTY OF CONSCIENCE
IN BARUCH DE SPINOZA AND PIERRE BAYLE
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Resumen

Baruch de Spinoza y Pierre Bayle son tipicos pensadores modernos que
construyeron la tolerancia religiosa sobre la subjetivacién gnéstica de la
fe, el racionalismo teolégico y el absolutismo del Estado. A pesar de que
uno defiende la libertad de filosofar y otro, los derechos de la conciencia
erronea, en ambos sistemas la ley fundamental es la autoconservacion
del Estado, la moderna raison d’Etat.
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Abstract

Benedict of Spinoza and Pierre Bayle are typical modern thinkers who
built religious tolerance on the Gnostic subjectivation of faith, the theo-
logical rationalism and the absolutism of the State. While one defends
the freedom to philosophize and the other the rights of the erroneous
conscience, in both systems the fundamental law is the self-conservation
of the State, the modern raison d’Erat.
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I. Presentacion

La revision historica de las causas y los fundamentos de la tolerancia reli-
giosa a comienzos de la Modernidad demanda una tarea de clarificacion
conceptual a la par que otra de examen de los argumentos brindados por
los padres de esa tolerancia, pasos previos al analisis de los regimenes
politicos concretos de tolerancia. La primera tarea la hemos ya realizado
en otra ocasiéon'; la que ahora nos convoca es la segunda; para avanzar
en la tercera mas adelante. Con relacion a las ideas de los maestros de la
tolerancia, parecia una labor sencilla, pero no ha sido asi por dos motivos.

El primer inconveniente proviene de la constante revisién historio-
grafica en una direccion precisa: en las tltimas décadas ha habido una
expansion del santuario de los paladines de la tolerancia, incorporando
a autores que, como Thomas Hobbes o Jean-Jacques Rousseau, son, mas
bien, modelo de lo opuesto?. Para advertir lo fallido del intento debe el
historiador salir de las repeticiones y encarar el estudio de las fuentes, que
es lo que aqui hacemos. Ir a las fuentes puede reportar la sorpresa de que
aquellos que pasan por quijotes de la tolerancia religiosa o, bien, preten-
den otra cosa (como Baruch de Spinoza, 1633-1677), o se exceden del
planteo (como Pierre Bayle, 1647-1706). La tarea de bajar de los altares
a esos santones esta llena de peligros, no siendo el menor —he aqui el se-
gundo inconveniente— el de la intolerancia de los tolerantes intelectuales
democriticos hodiernos que se rasgan las vestiduras al oir que el sistema
politico spinoziano es totalitario o leer que la argumentacion bayleana
es sofistica. Pero siempre estaran ahi las fuentes para acreditar tanto el
pensamiento del autor escrutado como la certeza o no del intérprete lector.

No pretendemos que nuestra interpretacion se comparta del todo.
Basta con llamar la atencion sobre la necesaria compulsa de las fuentes y
dejar que ellas hablen, pues hay en estos dias mucho discurso parasitario
en la academia, mucha alocucion secundaria que pasa por alto las pala-
bras del autor o las emplea selectivamente y que se remite a discusiones
intraacadémicas, a interpretaciones sobre interpretaciones. En esto, se
corre el riesgo de caer en un circulo vicioso, pues suele olvidarse que la
labor hermenéutica, literaria o histérica, filosofica o politica, consiste en
la “puesta en acto de un entendimiento responsable, de una aprehension

! Juan Fernando Segovia, “De la razén de Estado a la razén de los derechos. Tolerancia
religiosa, libertad de conciencia y libertad de religion”.

2 Véase John Christian LaurseN, “Blind spots in the toleration literature”, pp. 307-
322 y los trabajos compilados en Maria José VILLAVERDE Rico y John Christian LAURSEN
(eds.), Forjadores de la tolerancia.
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activa”, que es tanto analitica como critica y, por tanto, “responsable”, que
le impide quedarse en los lugares comunes (panegiricos o denuestos) de
la academia’. Indiscutible es que tal responsabilidad del intérprete es en
secunda instancia para con la comunidad cientifica, pero principalmente
para con la verdad, instancia esta dificil de reconocer en un ambiente in-
telectual relativista y subjetivista como el nuestro, que mucho se parece
al de la Atenas del siglo v a.C. en la que abundaban los sofistas y en la que
el amor a la verdad podia ser causa de la pena de muerte.

La eleccién de estos dos escritores no es caprichosa, como tampoco
fue por azar que ambos fijaran residencia en los tolerantes Paises Bajos.
Pierre Bayle es de todos reconocido como el mayor abogado de la libertad
de conciencia que aduce ha de ser sostén de una politica ampliada de
tolerancia religiosa, por lo que su Commentaire es de obligada compulsa
a la hora de escribir sobre esta materia. Mas extrafio puede parecer el
nombre de Baruch de Spinoza. Sin embargo, la obra del “filésofo maldito”
es traida a cuento en nuestros dias por la apologia que en su Tractatus
theologico-politicus hace de la libertad de filosofar, libertad elemental que
abarcaria la de religion en el cuadro de un Estado tolerante y democritico.
No hay mas que decir para entrar en materia.

II. El Tractatus theologico-politicus, la libertas philosophandi
y el totalitarismo democratico en Baruch de Spinoza.
Protestantismo vy religion racional

Es lugar comtn compararlo con Nicolas Maquiavelo, revelando el fondo
magquiavelista del spinozismo politico. No tan usual es intentar develar
las raices gnostico-protestantes de su doctrina sobre la religion*, aunque
sean evidentes al lector con algiin conocimiento de esos extremos.

Su Tractatus theologico-politicus® —la obra determinante para colocarlo
en el espectro de los toleracionistas— tiene por finalidad separar la teologia
de la filosofia (TTP, ) para purificar la fe y descontaminar la operacion
de la razén. La fe debe ser purgada porque la Revelacion no proporciona
datos racionales, es decir, fundados en “nociones universales y comunes
a todos los hombres”, debido a que las supuestas verdades reveladas se

3 George STEINER, Presencias reales, pp. 18-19.

4 Cf. Graeme HUNTER, Radical Protestantism in Spinoza’s thought.

5 Todas las referencias provienen de Baruch de Spinoza, Tractatus theologico.
politicus. En adelante citaremos la obra con las canénicas siglas TTP seguida del namero
del capitulo.
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sustentan en ideas transmitidas y en opiniones de quienes han dicho re-
cibir esa Revelacion y pretenden convencernos de su origen divino (TTP,
vi). Preservar la pureza de la fe, expurgandola de las desviaciones de los
tedlogos y las iglesias —el mismo empefio de Martin Lutero y otros here-
jes— en Baruch de Spinoza va a la par del rescate de la filosofia racional,
puesto que tnicamente la razén puede alcanzar verdades invariables y
universales. Este inicial proposito especulativo devendra con posterioridad
en otro practico: una fe depurada resultara compatible con el Estado so-
berano y no sera enemiga de la democracia y la libertad (TTP, xx)°. Su fin
no es solo politico, este motivo es secundario y dependiente del esencial
rescate de la razon, operacion que requiere reubicar la fe y la religion en
el cuadro de los saberes y de la vida social, si bien de la recomposicion
resultara una forma politica que favorece la separacién y se aprovecha de
ella, como antes en Marsilio de Padua’.

La subjetivacion de la religion, caballito de batalla de la Reforma, en
poco mas de un siglo paso del atrio al gabinete; de la teologia descendio a
la filosofia. Los fil6sofos radicalizaran la tendencia, de modo que fe y razon
seran aliadas en expresar su mutua independencia. Para Baruch de Spinoza
la religion se aloja en las operaciones internas del espiritu, no volcandose
al exterior, quedando de ese modo fuera del control de los gobernantes
eclesiasticos y también de la proteccion de los poderes publicos. La reli-
gion forma parte de los juicios que el hombre posee por su libertad®. Tal
es el fundamento del derecho al librepensamiento en materia religiosa,
pues en esta cada uno es la tnica autoridad: “asi para decidir y explicarse
su religion tiene cada cual autoridad suficiente, porque esto cae dentro
del derecho particular” (TTP, vii). La religion queda, al final, impoluta y
libre, materia maleable en manos de la razén individual:

“debe dejarse el juicio individual en libertad completa y que entienda
cada uno la religion como le plazca [...]. Asi todos podran obedecer a

6 Un estudio general del Tractatus theologico-politicus excede nuestro proposito. Sin
embargo, véase: Susan JAMES, Spinoza on philosophy, religion and politics. The Theologico-
political treatise; Yitzhak Y. MELAMED and Michael A. ROSENTHAL, Spinoza’s “Theological-
political treatise”. A critical guide; Steven NADLER, A book forged in hell. Spinoza’s scandalous
Treatise and the birth of the secular age y Leo STRAUSS, Spinoza’s critique of religion.

7 El parangén entre ambos escritores estd por hacerse, aunque sus similitudes asom-
bran, incluso en la conclusién, pues el patovino construyé el primer Estado totalitario,
como afirma Pierre MESNARD, L'essor de la philosophie politique au xvr siécle, p. 9.

8 Baruch de SpiNnoza, Tractatus politicus, t. m, § 10, p. 106: “el alma, en cuanto usa
de la razon, no depende de las supremas potestades, sino que es auténoma. De ahi que
el verdadero conocimiento y amor de Dios no puede estar sometido al dominio de nadie,
como tampoco la caridad hacia el préjimo”.
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Dios con espiritu libre y puro, y solamente tendrén algtin valor la caridad
y la justicia” (TTP, Prefacio).

El concepto de la fe religiosa que se halla en el filésofo neerlandés
es el del gnosticismo: es una fe racional inmanente, que mana de la ra-
z6n que construye su propio objeto, Dios. Es cierto que el componente
racionalista no es ya luterano. Martin Lutero cree en una fe que no tiene
que ver con la razon; Baruch de Spinoza, en cambio, argumenta acerca de
una fe dependiente de la razon. Es cierto. Pero la raiz reformada no puede
negarse: al quebrar la alianza de fe y razon, que fuera central al medioevo,
el fraile cat6lico agustino prepar6 por defecto la bestia racionalista, pues
su desprecio hacia la razon conllevo la autonomia de esta en los asuntos
mundanos; y estos, siendo naturales, por lo mismo son divinos, segan
Baruch de Spinoza®.

Es asi como la razén puede depurar la religion: si esta es interna y
libre, no requiere de una revelacion ajena; la verdadera Revelacion es la
razon misma que ensefia a los hombres que la verdadera religion radica
en el espiritu humano y ha sido impresa por Dios. Baruch de Spinoza
cree que Dios “ha puesto en nosotros su misma idea, y como una imagen
de su divinidad” (TTP, x11), no porque lo afirmen los te6logos o digan las
Escrituras, sino por una conclusion que obtenemos a partir de la idea
clara y distinta de Dios que la razon advierte; esto es, por causas naturales
(TTP, xu).

Por ello, acaba proponiendo que “el verdadero conocimiento de Dios
no es un mandamiento sino un don divino”, no proviene de una revelacion
distinta del propio ser del hombre ni de una iglesia que no sea la propia
razon; por tanto,

“Dios no exige a los hombres sino el conocimiento de su divina justicia
8 ]

y de su caridad, las cuales no son necesarias para la ciencia sino para la

obediencia” (TTP, xu).

Esta fe purificada por la filosofia no es intelectual en su esencia, es algo
semejante a una pasion, una emociéon o un sentimiento, un palpito, un
instinto que promueve la justicia y el amor. La fe es obediencia, se radica
en la voluntad. No pertenece al ambito doctrinal o del saber: creer en Dios

9 CL.T. L.S. SpriGGE, The God of metaphysics, pp. 17-95. En el monismo substancialista
de Baruch de Spinoza todo esta y es en la substancia tinica, llamese esta Dios o naturaleza,
pues desde que “en la Naturaleza no puede haber dos 0 més sustancias de la misma natu-
raleza o atributo”, se concluye que “aparte de Dios no se puede dar ni concebir ninguna
sustancia.” Baruch de Spinoza, Ethica ordine geometrico demonstrata, primera parte, pro-
posiciones v y X1v, pp. 41 y 48 respectivamente.
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y adorarlo es lo mismo que obedecerlo, porque la fe no tiene otro fin que
inspirar la obediencia voluntaria (TTP, x1v)'.

La fe spinozista, como la luterana, es una substancia anti-intelectual,
es la obediencia que salva por el conocimiento de Dios!. El antiintelectua-
lismo supone, ademas, el antidogmatismo: una fe que pide solo obediencia,
no se vincula con una verdad doctrinaria, sino con la sumisiéon piadosa;
los dogmas de la religion no tienen razon de ser por su verdad, sino por
hacer obedientes a los hombres. Los dogmas que generan controversias no
seran religiosos, pues, como afirma Baruch de Spinoza, “no pertenecen en
modo alguno a la fe catolica o universal” (TTP, x1v), es decir, natural. Se
entiende, entonces, por qué la razén tiene que purificar la religion, ya que
las ensefianzas de las iglesias y de los tedlogos hacen pasar como palabras
divinas lo que no son mas que mitos y supersticiones que buscan someter
las voluntades a una opinién humana encubierta con la majestad de la
autoridad de Dios.

2.1 EL RACIONALISMO NATURALISTA Y LAS ESCRITURAS

Heredero del averroismo latino, del escotismo y el nominalismo, conti-
nuador del cartesianismo al que reforma, como Martin Lutero, encarara la
labor del Tractatus concentrandose en las Escrituras Sagradas, presumiendo
que las llamadas religiones del libro son propensas a tergiversaciones teolo-
gicas y que se encuentran predispuestas —no siempre bien predispuestas—a
las abluciones de la razon. Aplicara el bisturi del arte de la separacion hasta
el fondo, al punto que en la operacién eliminara el biblismo luterano y
el escriturismo judio.

Una vez que la razon ha cercenado el ambito de la fe y la religion, esa
misma razén se erigird en la Gnica autoridad competente para interpretar
las Escrituras. Siendo una cuestiéon acabadamente tratada en sus estudios,
nos detendremos en lo esencial'?. Si el hombre mismo es la Revelacion

10Véase Nancy K. LEVENE, Spinoza’s revelation. Religion, democracy, and reason, p. 16
and ss. No podemos dejar de sefialar cuan moderna es la concepcién de Baruch de Spinoza,
tan afin con la del modernismo religioso.

" En verdad, como afirma HUNTER, op. cit., p. 76, los principios de la hermenéutica
teoldgica spinozista son los lugares comunes de la Reforma.

12 Laliteratura es abundantisima. Cf., entre otros, Steven FRANKEL, “The invention
of liberal theology: Spinoza’s theological-political analysis of Moses and Jesus” pp. 287-315;
Roy A. HarrisviLLE and Walter SUNDBERG, The Bible in modern culture: Baruch Spinoza to
Brevard Childs, pp. 30-45; LEVENE, op. cit., p. 77 and ss.; Jeffrey L. Morrow, Three skeptics
and the Bible. La Peyrére, Hobbes, Spinoza, and the reception of modern biblical criticism, pp.
104-138; Brayton PoLkA. Between philosophy and religion: Spinoza, the Bible, and modernity,
vol. 1: Hermeneutics and ontology, p. 23 and ss.; Richard H. PopkiN, The history of scepticism.
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divina verdadera y tnica, no se puede concebir una historia sagrada que
no se explique por causas naturales, ni habra palabras o verdades en las
Sagradas Escrituras por fuera de las leyes de la naturaleza que rigen todas
las cosas. Cuando examina la naturaleza de los milagros los reduce a feno-
menos naturales, es decir, racionales: lo que se dice ser sobrenatural no es
més que natural, puesto que las Escrituras no pueden contradecir a la luz
natural, y “lo contrario a la Naturaleza es opuesto a la razon; y lo contrario
a la razon, como absurdo que es, debe desecharse de inmediato” (TTP, v1).
Retoma el dogma protestante de la sola Scriptura, pero como método
filosofico del racionalismo naturalista, no el religioso reformado: para co-
nocer el contenido de la Sagrada Escritura —afirma— basta consultarla, del
mismo modo que el conocimiento de la naturaleza proviene del interrogarla
(TTP, vi). Tal como Martin Lutero afiadié ademas la libre interpretacion de
la Biblia, 1a seudoteologia spinozista, que desprecia la autoridad y rechaza
la tradicion, repetira el planteo protestante, pero con acento naturalista.

“Desde que cada uno tiene el derecho para interpretar la Escritura —es-
cribe—, siguese que la tnica regla aceptable es la luz natural comtn a
todos los hombres, y que, por consiguiente, toda luz sobrenatural y toda
autoridad extrafia, en modo alguno son necesarias” (ibid).

Confrontada la Biblia con ella misma, siguiendo las reglas racionales
que delinea Baruch de Spinoza, se alcanza la verdad de su texto, que no es
otra que su oscuridad, su no divinidad. Su método de reduccion naturalista
conduce a la desacralizaciéon de la Escritura, su humanizacién, porque
no tiene autor divino, sino solamente humano. Podréa decirse que es un
libro santo, pero tan solo por las cosas que la razon descubre en ella, en
particular, las ensefianzas morales (TTP, X). La Biblia es un libro histérico
que debe entenderse y explicarse como tal. Sus narraciones dependen del
contexto en que se producen y hay que interpretarlas en su composicion
lingtiistica, con prescindencia absoluta de toda pretension de verdad.

La hermenéutica spinoziana privilegia el sentido literal de las Es-
crituras —una literalidad profana, no sobrenatural- y tolera un sentido
metaforico en tnica instancia cuando la narracion se opone a la razon
(TTP, vin). Es un método tramposo porque no habiendo mas autoridad que
la de la razén personal, el resultado es un reduccionismo hermenéutico
dependiente en todo de lo que el intérprete cree y dice'®. Lo demas es dese-

From Savonarola to Bayle, pp. 239-253; Richard H. PopkiN, “Spinoza and Bible scholarship”,
pp. 383-407 y J. Samuel PreUS, Spinoza and the irrelevance of biblical authority.

13 Juan Manuel Fortg, “Historia y filosofia en la hermenéutica biblica de Spinoza”,
pp. 315-316, entiende que la diferencia entre los reformados y Baruch de Spinoza consiste
en que aquellos creen que su interpretacion esta divinamente inspirada mientras que este
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chable. Siguiendo esta regla se pondra el filésofo neerlandés a expurgar los
libros sagrados y establecer cuales son canénicos y cuéles no, al igual que
Martin Lutero.

({Qué resulta de este método?, que la Biblia es un texto humano que
tiene un sentido historico, aunque su alcance sea verdadero. Por un lado,
se puede aislar el significado final de la Biblia que a Baruch de Spinoza
interesa: las lecciones morales de Jesus y, por el otro, confirma su propdsito
de que fe y razon deben mantenerse separadas, lo que quiere decir que la
religion no tiene que mezclarse con las especulaciones filosoficas, conten-
téndose con las ensefianzas de los preceptos morales cristianos (TTP, x1).

2.2 LIBERTAD RELIGIOSA,
LIBERTAD FILOSOFICA Y FELICIDAD

Si la religion apunta a la voluntad humana, porque no tiene que ver con
la verdad —que es objeto propio de la ciencia o filosofia— sino con la obe-
diencia y la piedad —que son cosas practicas, no teéricas—, puede Baruch
de Spinoza concluir que “no hay comercio ni afinidad alguna” entre fe/
religion y razon/filosofia (TTP, x1v). Todo individuo es libre para descubrir,
inventar y defender la religién que quiera y someterse a ella y a sus dio-
ses'*. La libertad de filosofar no esta vedada por las religiones verdaderas;
solo las que no son mas que humanas opiniones, esas que efectivamente
conocemos, impiden a los individuos el libre uso de la razon.

Baruch de Spinoza, tanto por alegar la libertad de filosofar como por
sus ulteriores efectos politicos, confirma y destaca el resultado de esta
operacion de separacion de fe y razon:

“la fe da a todo el mundo la libertad plena y completa de filosofar a su
voluntad —argumenta—, a fin de que cada uno pueda sin delito, pensar lo
que le parezca sobre todas las cosas; no condena como herejes ni cisma-
ticos sino a los que ensefian opiniones que incitan a la rebelién, al odio, a
las disputas y la célera; y reputa como fieles sélo a los que se consagran,
con toda la fuerza de su razén y todas sus facultades, a la justicia y la
caridad” (TTP, x1v).

postula una interpretacién racionalista apoyada solo en la razén. Esto es verdad solo en la
letra porque, en primer término, Dios no puede inspirar verdades opuestas, mal que pese a
los protestantes (por ejemplo, el trinitarismo luterano y el antitrinitarismo de los socinianos)
y, en segundo lugar, porque el aval protestante de la divina inspiracion es subjetivo, a fuer de
Martin Lutero. Nosotros creemos que la tnica diferencia relevante es otra: los protestantes
aceptan la Revelacion biblica en tanto que Baruch de Spinoza la niega.

14 Vicente SERRANO, “Freedom of thought as radical freedom in Spinoza’s critique
of religion”, pp. 23-39.
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Como la religion se endereza a la voluntad, la razén, que libremente des-
cubre y ensefia los caminos de la moralidad, puede dirigir esa voluntad a
las obras piadosas de justicia y caridad'.

El spinozismo propugna un sistema filos6fico y una ética de la fe-
licidad que son de un visceral eudemonismo y que debe entenderse co-
mo un inmanentismo radical, aunque haya revestido la felicidad con el
nombre de beatitud. Algan intérprete ha sugerido que la felicidad que se
dice beatitud pareciera tener una doble via'S: una seria la tosca y vulgar,
por dogmatica, de la religion, que nos lleva a ese fin por la obediencia
(voluntad) enriquecida con la experiencia (sentimientos); otra seria la
docta, por filosofica, consistente en la razéon que conduce al fin por los
caminos de la verdad (conocimiento). Pero siendo pocos los sabios, el
comun de la gente no debe ser privado de tan noble y bendito propésito;
por lo tanto, el filésofo —a diferencia de esos tedlogos escolasticos— no
buscara oscurecer con misterios la esencia de la fe, sino que la expondra
en toda su simpleza, dando las justificaciones que le parezcan (la libertas
philosophandi) sin mancillar ese fondo elemental. Entonces ambos, doc-
tores y vulgo, demostraran su fe obrando con justicia y caridad, pues el
sabio, aunque conozca la verdad y predique el amor a Dios, no es capaz
de ensenar la obediencia (TTP, xv1, nota 11).

Con desazén debe admitir que el sabio es docto, pero no justo y
caritativo por ser sabio. La filosofia nos lleva al amor a Dios haciéndonos
conocer su esencia (Dios existe solo filosoficamente, es la idea clara y dis-
tinta de una prima causa sui)"’, pero es incapaz de provocar la sujecion a
Dios, porque esta no proviene de la verdad; esa obediencia, el sabio tiene
que aprenderla en la religion que asi lo establezca, religion que por nece-
sidad tiene que modelarse segtn las verdades de la razon's.

15 Sobre las raices hebreas de la reduccion de la religion a justicia y caridad, véase
Anya TopoLski, “Tzedakah: the true religion of Spinoza’s Tractatus?”, pp. 78-106.

16 Ronald BeINeRr, Civil religion. A dialogue in the history of political philosophy, p. 119 and ss.

17 Djos es una idea, como dice Baruch de SpiNoza en la Etica..., op. cit. y en el Tractatus
theologico..., op. cit., capitulo. Lo que en esencia sea Dios es irrelevante para la fe (TTP,
x1v); al entendimiento humano le basta con tener de Dios una idea necesaria para nuestra
felicidad y el conocimiento de las cosas, una idea clara y distinta a la que se llega por el
examen diligente de las cosas (TTP, vi nota 1). En el panteismo de Baruch de Spinoza,
amar a Dios y servirlo se convierte en amar la propia razén y servirla.

18 No hay otro tipo de religion admisible por Baruch de Spinoza, puesto que, si Dios
esuna idea de la razon, la religion spinoziana seré racional. Coinciden en similar conclusion,
entre otros, Carlos FRAENKEL, Philosophical religions from Plato to Spinoza. Reason, religion,
and autonomy, pp. 213-281; Filippo MiGNini, “La dottrina spinoziana della religione
razionale”, pp. 53-80 y Luisa SIMONUTTI, “Spinoza and Boyle: rational religion and natural
philosophy”, pp. 117-138. A pesar de la claridad de los textos de Baruch de Spinoza, Mi-
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Quien hasta aqui haya seguido el encadenamiento de sus ideas se
sentird preso de numerosas confusiones. Segan el “Filosofo maldito”, el
amor es propio de la razon, no corresponde a la voluntad: es la razon
la que quiere —mal que le pese a los aristotélicos— y la voluntad la que
obedece sometiéndose a la ley. Resulta de aqui un dualismo absurdo por
contradictorio que con seguridad él advirti6. ;Cémo lo resuelve?

En la ultima parte de su Etica demostrada segin el orden geométrico
pondra la beatitud en el conocimiento de Dios y en una suerte de fun-
dicién mistico-panteista del hombre en la divinidad o un conocimiento
liberador!?; se concluye asi que el sabio ama porque conoce. Empero, se-
gan el Tractatus theologico-politicus, el hombre religioso es pura voluntad:
obedece, cumple con las prescripciones de la ley sin amar; luego, quien
es pura voluntad sumisa necesita del filésofo para darse cuenta de que el
amor a Dios es mas sublime y santificador que la ley divina.

No hay, por tanto, dos caminos a la beatitud. El identifica la felicidad con
el conocimiento del Dios: “Comprender, en efecto, el temor de Dios y hallar
la ciencia de Dios, jes acaso otra cosa que la beatitud?” (TTP, v) también nos
da su version filosofica de la sola fide luterana. El filosofo conoce y ama, tam-
bién teme frente a la majestad de la idea de Dios. Solo por el entendimiento
el hombre puede ser feliz y sera libre. La libertad de Baruch de Spinoza,
como la luterana, resulta una cualidad o condicion interior, espiritual, que
proviene del conocimiento de la verdad y no del cumplimiento de la ley.

La distincion entre profeta o legislador y hombre libre o sabio (TTP,
IV 'y V), que es paralela a las distinciones entre voluntad y entendimiento,
dogma y moral, interés y beatitud, que tanto le interesara, cobra ahora su
verdadera dimension. Cuando de Dios conocemos solamente su voluntad
nos lo representamos como ley (tal como el profeta) y no como verdad,
porque conocerlo en su verdad seria comprenderlo en su esencia (pro-
pio del sabio). De ahi que —en este plano todavia no politico- oponga la
libertad a la ley, replicando el antinomianismo luterano en provecho de
quien conoce a Dios como espiritu puro®.

chael ROSENTHAL, “Spinoza’s dogmas of the universal faith and the problem of religion”,
pp. 53-72 niega ese racionalismo religioso.

19 El premio a la observancia de la ley de Dios es la misma ley, que consiste en
conocer a Dios, amarlo con espiritu verdaderamente libre”; el castigo de la desobediencia
es la privacion de los bienes de la ley, “la servidumbre de la carne, y un espiritu siempre
vacilante y alterado” (TTP, 1v). Por eso la beatitud spinozista es inmanente, un liberador
amor de Dios, una vision solo racional de Dios que eleva el espiritu en este mundo: “;en
qué consiste la salvacion y la verdadera beatitud —se pregunta- sino en la paz del alma?”
(TTP, vu). Para abundar en este aspecto, véase Yirmiyahu YOVEL, Spinoza and others heretics,
vol. 1: The Marrano of reason, p. 153 and ss.

20 En cuanto al antinomianismo en Martin Lutero, véase Lucas MATEO SECO, “Ley
y libertad en Lutero. (Analisis de las consecuencias antinomistas de un planteamiento

«
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2.3 TOLERANCIA RELIGIOSA,
ADIAFORISMO Y LIBERTAS PHILOSOPHANDI

Pacientemente, desandando el camino que nos ha propuesto, hemos lle-
gado a la puerta de la proclamada tolerancia spinozista, pues, si bien es
cierto que en el Tractatus theologico-politicus la palabra ‘tolerancia’ casi no
se emplea, el autor trata de ella sin usar del término, entre otras razones
porque se confunde con la libertad?'.

Entre los admiradores de las doctrinas spinozianas suele decirse que
el holandés concibi6 una tolerancia religiosa casi absoluta, sin exclusiones,
incluso para con los ateos??. Veremos si asi fue. Para alcanzar el propésito
se hace necesario retomar el desenlace de la metodologia biblica que ya
expusimos.

Las Escrituras, en tanto no tienen un contenido ni un autor sagrados,
han dejado de ser patrimonio de las iglesias, asunto de “curas”; son un li-
bro humano que, segin veremos més adelante, posee una gran influencia
politica por lo que, si alguna autoridad debe tener competencia sobre ella,
no puede ser sino el magistrado civil. Competera al brazo secular limar
las aristas conflictivas de la Biblia y los credos en aras de una tolerancia
politica de las religiones.

El punto de partida de la tolerancia religiosa esta en la libertad de
quien conoce a Dios. El hombre libre, que conoce en espiritu a Dios y lo
reconoce como el eslabon inicial y primario de la cadena de seres natu-
rales, lo ama en la profundidad de su alma. El hombre libre, conociendo
a Dios, descubre que ese ser supremo no es un problema de doctrinas o
de dogmas; por lo tanto, no es materia de heterodoxias y herejias: la fe
verdadera, la que, del hombre libre o sabio, consiste en una opinién volun-
tariamente formada; de modo que todas las creencias han de ser abrazadas
“sin repugnancia y sin vacilacion” (TTP, x1v).

teoldgico)”, pp. 159-228 y John WitTE, Jr., Law and protestantism. The legal teachings of the
Lutheran reformation.

21 Véase Alain BILLECOQ, “Spinoza et I'idée de tolérance”, pp. 15-28 y Filippo MIGNINI.
“Spinoza: ;miés all4 de la idea de tolerancia?”, pp. 111-143.

22 Dentro de la vasta literatura, véase Edward C. HALPER, “Spinoza on the political
value of freedom of religion”, pp. 167-182; Jonathan I. IsrAEL, “Spinoza, Locke and the
Enlightenment battle for toleration”, pp. 102-113; Michael RosenTHAL, “Tolerance as a
virtue in Spinoza’s Ethics”, pp. 535-557 y “Spinoza’s republican argument for toleration”,
pp. 320-337; Guillaume SiMARD DELISLE, “Vérité et croyance chez Spinoza: les deux
voies du salut”, pp. 69-104; Miklés Vassanyi, “The philosophical foundation of religious
toleration in Spinoza (TTP), Bayle (Commentaire Philosophique) and Locke (Epistola
de Tolerantia)”, pp. 412-415; Maria José VILLAVERDE, “Spinoza: persecucién, ateismo,
alquimia”, pp. 67-99.
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Admitido este latitudinarismo en materia de religiones, no hay motivo
para obstinarse en castigar a los hombres que sostienen opiniones religio-
sas distintas en tanto que ellos muestren ser buenos fieles obrando con
caridad y justicia. Primer nivel, entonces, de la tolerancia religiosa: la no
persecucion por el Estado de los que piensan distinto, en amplitud “casi”
infinita.

Segundo nivel de la tolerancia religiosa: las adiaforas?, es decir, las ma-
terias externas indiferentes que se entienden como prescripciones humanas
no fundadas en la verdadera fe. Si el culto a Dios tiene su sede en las en-
trafias de los hombres, si la genuina adoracion de la divinidad es la de un
corazon rebosante de la beatitud al alcanzar el conocimiento de Dios, no
existe motivo para disputar por cosas exteriores como las ceremonias, las
festividades o las vestimentas religiosas. La ley de Dios, incluso la ley divina
natural, no piden ritos ni sacrificios, que son “acciones en si indiferentes”
(TTP, v).

Pero Baruch de Spinoza pasa de la indiferencia al rechazo. Los ritos
y otros actos exteriores de las religiones no son indiferentes, en tanto
que no perfeccionan la inteligencia, carecen de excelencia, son “sombras
vanas” y no frutos de un “alma sana”, como sostiene en el capitulo 1v de
dicho Tratado, caracterizacion que no carece de consecuencias. Si al co-
nocimiento, temor y amor a Dios basta la ley divina inscripta en nuestro
espiritu y no es necesaria ley exterior alguna, entonces, para deducir lo que
debe hacerse y lo que ha de evitarse es suficiente aquello que el hombre
comprende y deduce “por la luz natural"?*. Las ceremonias exteriores nada
agregan a lo que Dios nos ha dado ya por naturaleza a todos los hombres;
son indtiles e innecesarias, tanto las judias veterotestamentarias como las
cristianas. Sino es el espiritual, ;qué significado pueden tener las practicas
rituales? A juicio del filosofo las practicas establecidas no tienen sino un
fin politico, el de conservar la republica, la sociedad; nada agregan a la
beatitud ni poseen poder santificante (TTP, v).

Hay también un tercer nivel superior en la tolerancia religiosa. Una
vez establecido que el hombre encuentra la felicidad en el conocimien-
to y el amor a Dios, tendra que gozar de la libertad indispensable para

2 Sobre la espinosa discusién de los circulos protestantes sobre las adiaforas o
materias indiferentes en religion, véase Luisa SIMONUTTI, “Scepticism and the theory the
toleration: human fallibility and adiaphora”, pp. 283-302 y Bernard J. VErkaMP, “The limits
upon adiaphoristic freedom: Luther and Melanchthon”, pp. 52-76.

24 La razon sustituye a la gracia divina y el inmanentismo spinozista toma un giro
pelagiano o, si no se quiere censurarlo de herejia, adopta un trayecto semejante al del peor
estoicismo: la “gracia” no es una realidad sobrenatural, es la misma “luz natural”. Todo segiin
una interpretacién naturalista del pasaje de san Pablo en la epistola Ad Romanos, 1, 20.
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conocerlo y amarlo, argumento que en Baruch de Spinoza impone un
régimen politico en el que esa libertad natural, ese derecho primario sea
consagrado y respetado. No otra es la razon de ser del Estado: garantizar
a los individuos la libertad de pensar lo que quieran y de decir lo que
piensan, la libertas philosophandi, que es broche final (TTP, xX).

Algunos especialistas han observado que este autor desborda aqui
los mérgenes de la tolerancia religiosa para derramarse en el océano mo-
derno de las libertades de pensamiento y de expresion; es cierto, pero
debe destacarse que esa expansion ha sido lograda a partir del reclamo
de la libertad de religion que tiene un primer grado en la tolerancia de las
opiniones religiosas. El libre derecho que por naturaleza cada individuo
tiene “de juzgar por si mismo” es inalienable; no se puede ceder ni delegar,
no se puede renunciar ni abdicar, nadie puede ser despojado de él, porque
estd anclado —dice- en la ley de la naturaleza por la cual todo individuo
“es duefio de sus pensamientos” (TTP, Xx).

La libertad de religion, junto a sus pares de pensamiento y expre-
sién, entran asi en la liza politica. Si se las observa desde el angulo de la
persona individual, esas libertades son ilimitadas, pues, hemos dicho ya,
no hay mas sefior del pensamiento y de las palabras que la persona mis-
ma. Miradas desde el punto de vista del Estado, la libertad de filosofar es
radicalmente la libertad de la fe, 1a libertad que el Estado concede para
que los individuos crean de forma libre. “Un Estado excelente —afirma
Baruch de Spinoza-no concede al individuo mas libertad de filosofar que
la fe”, porque su juicio —el del gobernante estatal- respecto de las obras
de los hombres es conforme al amor y la equidad que manifiestan para
con Dios y para con el Estado (TTP, xx). Logra asi, al menos en el terreno
abstracto, hacer coincidir “la libertad de la razén” de los individuos y el
fin del Estado, que es “la libertad” misma (ibid).

Empero, bien leido el pasaje anterior en el que se afirma que el Estado
concede al individuo la libertad de filosofar en cuanto a la fe, esa libertad
tiene dos manifestaciones: una, la individual de escoger la religion que se
quiera, a no dudarlo; otra, la del Estado, porque la libertad de religion es,
en efecto, la libertad del magistrado secular de las influencias religiosas?.

2.4 TEOLOGIA POLITICA
Y RAZON DE ESTADO

Buena parte de los intérpretes han concluido en este punto la ensefianza
del filésofo, como si la tolerancia religiosa consistiera en esa libertad que

25 VASSANYI, op. cit., p. 421.
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el Estado resguarda y de la que los individuos gozan. No han completado
un camino que tiene mas curvas y vericuetos de los esperados. A decir
verdad, como esos tedlogos que le disgustan, tuvo la mafia de presentar
la doctrina de una democracia de hombres libres en un Estado libre para
disfrazar una estructura de dominacién semejante a las del totalitarismo.
Es aqui donde Ia libertad religiosa se introduce en las visceras estatales y
toma un nuevo cariz. Porque cuando se analiza el proceso constitutivo
del Estado se advierte el inevitable paralelo teologico: en el capitulo xvi
de la obra que estamos analizando, el Estado democratico funge de Dios
o de profeta-legislador divino como si fuera Moisés; el pacto que funda el
Estado hace las veces de Biblia o de ley; pero tanto en materia de religion
como en la politica de la democracia, el vulgo debe tinicamente obedecer
para ser feliz, que para él es lo mismo que vivir en paz.

El buen maquiavelista que es Spinoza entiende, como antes Jean
Bodin y como Jean-Jacques Rousseau después, que la vida civil exige de
un poder politico absoluto que se rige segin la conveniencia del Sobera-
no. Desfondada la teologia, el problema teoldgico-politico en el filésofo
no es tal: la democracia vacia las religiones y la teologia cede su cetro
a la filosofia. La teologia politica spinozista, asi llamada erréneamente,
al hacer inmanente la ley divina, deja la justicia y el derecho y la ley en
manos del Soberano, al que se le concede por el pacto toda la fuerza para
hacerse obedecer. Siendo el gobernante el anico garante del derecho na-
tural —de esa libertas philosophandi—, como tal posee el derecho de obrar
a su arbitrio asi en las cosas temporales como en las sagradas. Bien lo vio
Yirmiyahu Yovel:

“Al hacer de las autoridades politicas las tinicas intérpretes de lo que se
entiende es la palabra de Dios, Spinoza asegura al gobierno secular un
monopolio sobre el dominio normativo en su totalidad”?.

El ciudadano Baruch de Spinoza no es un esclavo ni un stubdito por
completo, goza de una libertad interior de pensar y de una libertad exte-
rior de obedecer, esto es, de actuar respetando la ley, porque la religion
no puede excusar al individuo concediéndole autoridad para infringir la
orden del Soberano:

“si nadie estuviese obligado a obedecer al soberano en lo que cree per-
teneciente a la religion —sentencia—, resultaria que el derecho publico
dependeria del modo de ser y de la fantasia de cada uno”?.

26 YOVEL, op. cit., p. 134.
27 SpiNozA, Tractatus theologico..., op. cit., capitulo xv1.
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2.5 LA PIRAMIDE SPINOZISTA DEL PODER:
LA RELIGION CIVIL

Intentemos una reconstruccion del sistema religioso-politico del escritor:
este tiene al Rey en el vértice; de la cumbre descienden dos poderes:
el de la filosofia y el de la teologia, pero ambos —se ha visto— viven en
contradicciéon porque difieren radicalmente. La articulaciéon que elimina
las tensiones opera, en principio, a nivel de los individuos: toda persona
tiene el derecho a filosofar con libertad (TTP, xvi), dado que tal libertad
no contradice la paz publica, la piedad ni los derechos del Monarca; al
contrario, la libertad de pensamiento y expresion preserva todas estas
cosas (TTP, xx). En segundo término, est4 la articulacién politica: como la
teologia conduce a un fin incompatible con la paz del Estado, los derechos
sobre la religion tienen que pertenecer por completo al Soberano de modo
que los actos externos deberan adecuarse a la paz del Estado (TTP, xix).

Separando ambos saberes, deja a la teologia (y a la Biblia) en la abso-
luta inutilidad: nada pueden decir ambas acerca de la verdad del hombre,
del mundo o de Dios. Por lo tanto, la razén que destruye la verdad teo-
logica concluye en dar prioridad a la politica, que no es otra cosa que la
razon de Estado bajo el manto piadoso de la obediencia a la autoridad?.

En este cuadro encaja a la perfeccion la religion civil®® que expone en
el capitulo decimocuarto. Los siete dogmas de ese credo minimo deben
entenderse segtn el juego de fuerza y libertad, de lo exterior y lo interior,
al que su sistema nos obliga: soy libre de pensar lo que quiera siempre
que no altere la paz puablica, asegurada por esa profesion de fe en el Mo-
narca. La religion civil spinozista confirma la razon de Estado®, porque

28 Es la tesis de Leo Strauss, “How to study Spinoza’s Theologico-Political Treatise”,
pp. 142-201, con la que coincidimos.

29 BEINER, op. cit., pp. 121-146.

30 Atendiendo al TTP, xx, Manfred Svensson, “Fundamental doctrines of the faith,
fundamental doctrines of society: seventeenth-century doctrinal minimalism”, pp. 166-167,
escribe que puede entenderse como una subordinacion de la religion a la paz y bienestar
civiles, de modo que el minimalismo religioso sea un paso en el proceso de secularizacion.
Sin embargo, cree que puede hallarse otra explicacion para ese minimalismo, “como una
reestructuraciéon del dogma no por subordinacion a las preocupaciones seculares, sino
debido a una inquietud religiosa que considera las controversias en si mismas impias”.
De hecho Manfred Svensson abona esta inteligencia porque colabora a tomar en serio
las preocupaciones religiosas de los escritores de la primera modernidad, ademas de que
permitiria trazar “importantes paralelos entre estos autores y las corrientes contemporaneas
que propugnan el mismo minimalismo doctrinal sin ningtin deseo de subordinar la religion
a fines seculares”. Aunque el razonamiento sea atendible, no nos parece el caso frente a
la letra precisa de Baruch de Spinoza. Ademas, los dos argumentos de Manfred Svensson
no son tan relevantes como cree: el primero, porque esos argumentos teoldgicos de los
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se trata de una religion pragmatica, cuyas afirmaciones no necesariamente
son verdaderas, como dice Steven Nadler?!, religion politica de una ética
individualista justificada en la libertad de pensamiento compatible con la
obediencia politica. El capitulo x1x tiene que ser leido en paralelo con el
capitulo 1v, en el que explica por qué la religion mosaica es una religion
civil, pues a ello tiende la ley de Dios.

2.6 RAZON DE ESTADO E TUS CIRCA SACRA

Es un lugar comtn en los escritores modernos la idea, que Baruch de
Spinoza repite, de que “la conservacion del Estado” es su fin propio y su
ley suprema (TTP, xv1i), tanto como para las personas es su fin la auto-
conservacion individual. Es la conclusién que extrae también del Antiguo
Testamento: las leyes y prescripciones de Moisés o de quien fuere tienden
hacia la constitucion y conservacion del Estado hebreo. La conservacion del
Estado es la inica tendencia politica, la inica ley del Soberano, del mismo
modo que la autoconservacién individual es la tinica tendencia natural al
hombre (TTP, xv1). Que el Estado deba conservarse a toda costa es una
exigencia racional, pues sin Estado se volveria al estado de naturaleza.
El razonamiento spinozista es asombroso por paradojal. Aplicando
el arte de la separacion llega a la afirmacion del Estado libre, es decir, So-
berano, por democritico; y declara que los individuos gozan de la libertad
de pensar lo que quieran siempre que aquel sea obedecido. Es asi como la
cuestién tedrica que entrafa la separacion de religion y filosofia conduce
al resultado practico de que la libertad de las iglesias consiste en el some-
timiento a la ley estatal que determina lo justo y lo injusto (TTP, xv).
Insiste en la virtud de la obediencia, no por los argumentos de pie-
dad cristiana ni por las razones de la ética clésica, sino por su concepcion
protestante-gnostica de la religion. Esta pertenece a lo interior del hombre
y ahi debe permanecer, sujetandose asi a la razon, puesto que si se vuelve
algo exterior se desvirtaa y enloquece; y un poder religioso discolo es
siempre perjudicial al Estado. El Rey es uno solo, su poder no se divide ni
se comparte; en el Estado democrético no hay una dualidad de poderes
espiritual y temporal, sino uno tnico e indivisible®2. El buen Soberano, el
que se ocupa de conservar el Estado, no puede tolerar los excesos ecle-

fil6sofos modernos no han sido desconsiderados por los historiadores, aunque no siempre
se los haya sopesado en su dimension teoldgica con correccion; el segundo, porque hay no
pocos trabajos que sefialan y apuntalan la continuidad entre esa primera filosofia moderna
y la tardomoderna de nuestros dias.

31 NADLER, A book forged..., op. cit., pp. 183-184.

32 Tomaz MASTNAK, “Spinoza: democracy and Revelation”, pp. 31-59.
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siasticos, como se expone con largueza en el decimoctavo capitulo de su
obra, lo que quiere decir que el Estado gobierna y domina las religiones
que, domesticadas, sirven al Estado, ensefiando a sus fieles la obediencia.
La religion se ha convertido en un engranaje mas del Estado moderno. La
religion debe ensefar a las personas que obedecer al Monarca es también
un modo de servir al propio interés. Cuanto vaya mas alla de la devocion
interior sale de los fueros de la religion y cae dentro del derecho estatal.

El procedimiento de Baruch de Spinoza es evidente a un buen
lector: empieza separando racionalmente las piezas del juego y termina
sumiéndolas en la razén de Estado. Por eso mismo, el reino de Dios no
es otro que el reino del Monarca y no hay motivo ya para ambicionar
una Cristiandad o un Estado cristiano. La regulacion de lo sagrado por el
Estado no atiende a la preservacion de la pureza de la fe, sino que es un
instrumento para la conservacion del propio Estado®?; luego, en tanto que
solo al Estado compete la preservacion de la paz, los asuntos religiosos
no pueden confiarse mas que a é13*. La religion que es conforme a la ley
de Dios debe reconocer la razon de Estado, pues Dios todo lo somete
—salvo la conciencia— a la preservacién de la autoridad, a la conservacién
del Estado, en el que todo recapitula (TTP, xix). Al Estado corresponde
el derecho de las cosas sagradas y quien aduzca la razon contraria obtiene
el desprecio del filosofo: son razones “demasiado frivolas para merecer
una refutacion” (ibid.).

No hay en esto exageracion alguna. Tampoco tergiversacion de su
pensamiento. Dice sin eufemismos: “que el bienestar del pueblo es la
suprema ley a la que deben sujetarse todas las leyes divinas y humanas”;
que al Soberano, que cuida del bien del pueblo y la tranquilidad publica,
le compete

“determinar el modo como debe cada cual practicar la piedad para con el
préjimo, es decir, el modo como debe cada uno obedecer a Dios” (TTP,
XIX).

(Qué significa esto que no sea la consagracion del inmanentismo estatista,
del “Estado-dios” de lo humano y lo divino, escrito por el hombre que,
a diferencia de Thomas Hobbes, no sufre por las guerras de religion en
su tolerante Holanda??°. La religién pasa en definitiva al ambito estatal y

3 Mogens LZRKE, “Jus circa sacra. Elements of theological politics in 17th century
rationalism: from Hobbes and Spinoza to Leibniz”, pp. 41-64.

3 Michael RosenTHAL, “Toleration and the right to resist in Spinoza’s Theological-
Political Treatise: the problem of Christ’s disciples”, pp. 118-121 y “Spinoza on why the
sovereign can command men’s tongues but not their minds”, pp. 54-77.

35 A ellas se refiere en el Prefacio del TTP, pero son cosas del pasado tras Westfalia.
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deviene religion de Estado, esto es, “apropiada a la utilidad por el soberano”
(ibid.). La curiosa tolerancia de Baruch de Spinoza sera tolerante solo para
con una religion docil, una religion servil que sea til a la democracia, y
unos individuos que obedezcan al Soberano®°.

III. LA ARROGANCIA DE LA RAZON:
LA TOLERANCIA DEL ERROR EN PIERRE BAYLE “COMPELLE INTRARE”
O EL RETORNO DE LOS SOFISTAS

Después de los generalizados estragos que sobrevinieron a la Reforma pro-
testante, el cielo intelectual europeo se desquicio, las palabras y los signos
ya no decian de anteriores sentidos, tanto que, como escribi6 Paul Hazard,
la necesidad se presenté como doctrina de libertad y el materialismo fue
sinonimo del triunfo del espiritu®’. El filosofo racionalista comenzo a pare-
cerse al sofista griego y Pierre Bayle probaria en esa imitacion una destreza
sinigual. Calvinista, catolico, calvinista de nuevo, escéptico fideista, hasta
incrédulo y ateo, variaciones protestantes —diria un Bossuet— acompariadas
de una envidiable habilidad para escribir mucho acerca de las ideas de los
demas y decir poco de las propias. Por eso Jean Henri Samuel Formey en
sus Pensées raisonnables opposés aux pensées philosophiques (1749) sefiald
que el tnico principio de Pierre Bayle era no tener principios®.

Este fil6sofo y escritor francés fue el sofista de la tolerancia religiosa,
materia que abordé en casi en todas sus obras, desde la critica de 1682
al libro del padre Louis Maimbourg sobre la historia del calvinismo a su
Diccionario historico y critico, que comenz6 a publicar en 1697, pasando
por los Pensamientos diversos sobre el cometa, de 1683. Pero si ha trascen-
dido es, sobre todo, porque en 1686 le dedica por entero los Comentarios
filosoficos que aqui nos ocuparan.

Se dice hoy que nos importa porque la tolerancia religiosa tiene en él
un anclaje antropologico que lo hace nuestro contemporaneo. Quienes lo
estudian coinciden en sostener que su aportacion esta en haber enfocado
el tema partiendo de la conciencia individual —su trono teologico y me-

Segtin su bidgrafo Steven NADLER, Spinoza, pp. 388-389, el elogio a la tolerante Amsterdam
por Baruch de Spinoza puede que sea mordaz, retérico, en atencion a la condena y castigo
de su amigo Adriaan Koerbagh.

36 Lo curioso de Baruch de Spinoza, para Justin STEINBERG, “Spinoza’s curious defense
of toleration”, pp. 210-230, es que defienda la tolerancia a partir del anticlericalismo y a
favor del Estado. Curiosa para nosotros es la tolerancia spinozista que todo lo subordina
a la conservacioén del Estado.

37 Paul HaZARD, La crisis de la conciencia europea (1680-1715), p. 221.

38 Apud Jonathan . IsrAEL, Radical Enlightenment. Philosophy and the making of moder-
nity, p. 136.
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tafisico— de cuya innata libertad deriva una exigencia moral de igualdad
o reciprocidad exigida en lo juridico-politico®. Entonces, habria sentado
las bases para que la tolerancia religiosa se esgrima en términos de dere-
chos subjetivos y no con el esquema de la razon de Estado®. Veamos si es
asi.

El texto que concentra su disputa es el Evangelio de Lucas 14, 23:
“Y dijo el amo al criado: sal a los caminos y vallados y obliga [a la gente]
a entrar para que se llene mi casa”, recogido por san Agustin y empleado
en Francia contra los protestantes*!. Pero él no se propone una exégesis
biblica, sino una critica a la intolerancia —de la Iglesia catolica francesa
especialmente- partiendo de una cartesiana alabanza a la razon, “la luz
viva y distinta que ilumina a todos los hombres”, porque esta luz natural
condena por falsa toda interpretacion literal que imponga la obligacion de
cometer un crimen (1, 1). Ergo, la Iglesia catolica miente y es criminal*?. Se
debe tener siempre presente este espiritu anticatélico (11, v) para entender
las ocurrencias de Pierre Bayle a la hora de combatir la religion catolica.
Asi, donde la Iglesia defiende su autoridad y la de la tradicién al exponer
las Escrituras, en lo teoldgico y en lo moral, renegara de la tradicion y

39 De las obras clasicas destacan Jean DEvoLVE, Religion, critique et philosophie positive
chez Pierre Bayle y Lucien Dusois, Bayle et la tolérance. De las actuales merecen citarse las
de Stefano Brogr, “La tolérance et la régle d’or: Bayle face a la conscience de I’athée et du
persécuteur”, pp. 63-78; Rainer ForsT, “Pierre Bayle’s reflexive theory of toleration”, pp.
78-113; Ian Harris, “Toleration and its place: a study of Pierre Bayle in his Commentaire
Philosophique”, pp. 225-243; Sally JENKINSON, “Two concepts of tolerance: or, why Bayle
is not Locke” pp. 302-321; Jean.Pierre Jossua, “Pierre Bayle précurseur des théologies
modernes de la liberté religieuse”, pp. 113-157; Elisabeth LABrOUSSE, Pierre Bayle, t. 1:
Hétérodoxie et rigorisme, chapitre 18 et 19; John Christina LAURSEN, “Baylean liberalism:
tolerance requires nontolerance”, pp. 197-215; Thomas M. LENNON, Reading Bayle, pp.
81-106; Antony MACKENNA, “Pierre Bayle: free thought and freedom of conscience”, pp.
85-100; Gianluca Mori, “Pierre Bayle, the rights of conscience, the ‘remedy’ of toleration”,
pp. 45-60; Luisa SiMmoNUTTI, “Obsesién con la verdad: paradojas de Pierre Bayle”, pp. 141-
161; y SoLirE, “The coherence of Bayle’s theory of toleration”, pp. 21-46.

40 Cf. SEGOVIA, op. cit.

41 Pierre BavLE, Commentaire philosophique sur les paroles de Jésus-Christ “Les forcer
a entrer”, dans lequel il est prouvé pour diverses raisons démonstratives qu'il n’y a rien de
plus abominable que de procéder a des conversions forcées, et dans lequel tous les sophismes de
ceux qui se convertissent au la force et les excuses que saint Augustin a faites des persécutions
En el texto se citara la parte del libro, el capitulo y, de ser necesario, la pagina. Buena
introduccién a este texto es la de Fernando Banr, “El Commentaire philosophique de Pierre
Bayle”. pp. 59-80, que debe ampliarse con la clasica de Walter Rex, Essays on Pierre Bayle
and religious controversy, p. 153 and ss.

42 Como ha visto Julio ALvEAR TeLLEZ, La libertad moderna de conciencia y de religion.
El problema de su fundamento, pp. 53-54, Pierre Bayle parte del axioma de “la malicia
esencial de la Iglesia Catdlica”.
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adherir al juicio tnico de la razén propia, la razon en todo como en sus
contemporaneos Thomas Hobbes, Baruch de Spinoza y Locke.

3.1 LA RAZON Y LAS TINIEBLAS DE LA INTOLERANCIA

La exégesis biblica para este pensador no requiere mas asistencia que la
de su razon; la suya no es una interpretacion teoldgica, sino filosofica,
fundamentalmente moral. En el sentido moral de la Biblia encuentra
el argumento para rechazar una lectura que autoriza un crimen: la per-
secucion, la conversion forzada y otros tormentos y delitos chocan con
las verdades morales de la Biblia y la luz natural viene en auxilio de la
tolerancia al ensefiarnos a entender a Dios, la fe, 1a religion, la ley, etc. Es
patente que como muchos otros de su tiempo el filésofo se convierte en
maestro del teélogo, theologia ancilla philosophia.

Lo natural y lo sobrenatural, lo especulativo y lo practico, todo lo
que es accesible al hombre, sea o0 no revelado, queda bajo el regimiento
de la luz natural que juzga de la verdad porque ella es la verdad:

“todo dogma particular —escribe Pierre Bayle—, bien se proponga como
contenido en la escritura o bien en otro concepto, es falso desde el mo-
mento en que es refutado por las luces claras y distintas de la ley natural,
principalmente, en lo concerniente a la moral” (1, 1, p. 49).

(Qué es esa razon, esa luz natural que brilla en los hombres?

La lectura atenta del Comentario filoséfico sobre las palabras de Je-
sucrito "obligales a entrar” descubre que razoén, luz natural, conciencia y
ley natural son una sola y misma cosa, que los trata como sinénimos. Las
palabras estan indiferenciadas y los conceptos aparecen mezclados, por lo
que la piedra angular que explica y justifica el conocer y el obrar de los
hombres en lo natural y lo sobrenatural, en la tierra como en el cielo, se
puede decir de cualquiera de esos modos. Desde el comienzo del texto
no se sabe si es una facultad innata como en René Descartes o discursiva
como en Aristoteles, si intuye desde el Cartesianismo o elabora trabajo-
samente, si es evidente en si misma o requiere de un elucubrar. Incluso,
no le interesa a nuestro filésofo discernir si es una capacidad intelectual
o una tendencia sensible o pasional, o un instinto. Todo lo que dice en los
iniciales capitulos del libro primero parecieran compendiarse en la tesis
de que luz natural o conciencia son lo mismo que:

“los sentimientos de honestidad impresos en el alma de todos los hombres,
en una palabra, esa razén universal que ilumina a todos los espiritus y
que no falla jamas a quienes la consultan atentamente” (1, 1, p. 45).
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Cémo no advertir que todos los problemas para entenderlo nacen
de esta actitud suya displicente y equivoca, de su decidida imprecisiéon
conceptual. Es que este cartesiano®’, demostrando su aficion por los sofis-
mas, no hace nada para desembarazarse de las confusiones que plagan su
Comentario.... La permanente anarquia terminoldgica no es aceptable en
un filésofo que, pretendiendo seguir a René Descartes, pareciera querer
embrollarlo todo para defender su posicion, como hicieran los sofistas**.
Aunque en cierto modo, la imprecision conceptual en estas materias puede
atribuirse a casi todo el pensamiento moderno®, el equivoco general no
lo exculpa, pues afirmar que razén y conciencia son lo mismo o que la
ley natural se identifica con el sentimiento de lo justo o, bien, es fruto de
un error metafisico o, bien, es artificio dialéctico de deliberada falsedad.

3.2 LA FE, DIOS Y LA RELIGION EN EL REINO DE LA CONCIENCIA

Retomemos el razonamiento bayleano. Desde que ninguna verdad na-
tural o racional, sobrenatural o teoldgica, puede ir contra la verdad de la
propia razon, la fe religiosa misma es escrutada por la razon, lo que en
buen romance significa que no admite una autoridad exterior, pues si se
aceptara ese juez ajeno no habria fe (1, 1). Esta operacion la conocemos,
la examinamos ya en Baruch de Spinoza. La revelacién biblica pasa por
el mismo cedazo (1, 1), reduciéndola al apéndice sobrenatural de la reve-
lacion natural que se da en la razon humana misma. Nuestra razon podré
valerse de las Escrituras como de un auxiliar, pero desde el momento
que la luz natural es universal, a nadie se puede negar el derecho al libre
examen porque

“todo lo que lleva a la buena disposicién de un ortodoxo, en cuanto a la
interpretacién de la Escritura, se puede encontrar en un hereje, por lo
que uno no necesariamente respeta y ama a Dios y su palabra més que
el otro” (1, X, p. 266).

43 Sobre el cartesianismo bayleano, cf. Todd RyaN, Pierre Bayle's Cartesian metaphysics.
Rediscovering early modern philosophy.

4 Veéase si no. En un lugar afirma: “no podemos estar seguros de que una cosa es
verdadera mas que en la medida en que esté de acuerdo con esa luz primitiva y universal
que Dios derrama en el alma de todos los hombres” (1, 1, p. 43). Y mas tarde: “Dios no ha
impreso a las verdades que nos revela, al menos a la mayor parte de ellas, con una marca o
un signo que nos permitan discernirlas con certeza; pues no poseen una claridad metafisica
o geométrica, no producen en nuestra alma una conviccion mas fuerte que las falsedades
y no existen pasiones que éstas no despierten (11, X, p. 247). Primero nos manda en todo
seguir nuestra conciencia para después decirnos que esa guia segura nos lleva al error.

4 Es de lo que hemos tratado en SEGOVIA, op. cit.
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Luteranismo extremo que, quitando del medio la asistencia del Espiritu
Santo, confia en las disposiciones animicas del sujeto para garantir una
interpretacion verdadera por personal.

La diosa razén conoce a Dios como una idea clara y distinta; cono-
ce, entonces, que ese ser supremo debe ser adorado en espiritu porque
desprecia una piedad exterior que no esté animada por una mente recta.
Via René Descartes estamos en el corazon del protestantismo:

“la esencia de la religion consiste en los juicios que nuestro espiritu hace
sobre Dios, y en los impulsos de respeto, de temor y de amor que nuestra
voluntad siente por él” (1, 11).

Morando en este recinto intimo, las creencias religiosas son incoercibles,
descabellado seria el perseguirlas. Esta es la libertad de la conciencia en
la que se resume toda la religion (11, v), porque no hay mas rey y sefior en
materia religiosa que el propio individuo, que es propietario y juez abso-
luto de sus creencias. Nada debemos esperar o reclamar del magistrado,
la conciencia es infranqueable a su potestad (11, vi), y “la religion es un
asunto de conciencia que no se ordena” (11, vi).

Hay, por tanto, una “religién natural” (1, v) comtn a todo hombre,
consistente en la religion de la razéon que nos provee de ideas sobre la
divinidad y suscita en nuestro espiritu sentimientos de temor y de amor
que conmocionan la voluntad, como una persuasion moral del alma. Esta
es la religion que Dios ha inscripto en la conciencia, que es anterior y
superior a toda religion positiva*®. El hombre no necesita de nada mas
para acceder a Dios, bastidndole su conciencia, pues naturalmente y sin
necesidad de la gracia es capax Dei.

Siendo la conciencia la morada divina, actuar contra la conciencia es
hacerlo contra Dios. Por lo tanto, los derechos de la conciencia seran los
derechos mismos de Dios (1, v), lo que conduce hacia la divinizacion de la
conciencia y, por lo mismo, del hombre*’. Todo lo que Dios quiere es que
obedezcamos nuestras conciencias, porque El es su amo*®; todo lo que la

4 Destacamos la enorme semejanza con la doctrina spinoziana.

47 Parece improbable que la divinidad de la conciencia sea por creacién de Dios
nada mas. Tal vez sea un argumento sofistico, como otros, que encierra algin grado de
panteismo desde que la conciencia es Dios o Dios esti en la conciencia humana. Es un
asunto que los estudios y especialistas en Pierre Bayle no han abordado.

4 Segtin LAURSEN, “Baylean liberalism...”, op. cit., p. 202, en la teologia de Pierre Bayle
“vivir de acuerdo a una religion verdadera en la uno no cree es peor que vivir segiin
una religion falsa en la que uno realmente cree”. Dilema mal planteado: si la conciencia
conoce la verdadera religién, ;cémo puede ser errénea? La cuestién es que no existe tal
cosa (“verdadera religiéon”) para el filésofo francés.
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moral reclama es que nuestro querer sea el de la conciencia. La supremacia
de la conciencia libre es una afirmacion gratuita que nunca prueba, pero
indispensable a su tesis de la tolerancia, ya que el hombre debe seguir su
conciencia en todo, en lo supremo y lo menudo, en religion o moral:

“todo homenaje rendido a la conciencia, toda sumision a sus juicios y a sus
decretos —escribe Pierre Bayle—, es sefial que se respeta la ley eternay ala
divinidad cuya voz se reconoce en el tribunal del corazén. En una palabra,
todo hombre que hace algo porque lo cree agradable a Dios testimonia,
al menos, que desea complacer a Dios y prestarle obediencia. Ahora bien,
es cierto que ese deseo no puede estar desprovisto de bondad moral” (i1,
v, p. 209).

Santidad y moralidad son patrimonio de la conciencia humana por na-
turaleza.

No hay ley humana o divina que pueda ir contra la conciencia. La ley
divina, porque ella es la conciencia misma o porque no hay nada divino
que no sea racional, pues si no lo fuera no seria divino. La ley humana,
porque debe postrarse ante la conciencia individual como ante Dios; si
fuese contra ella, seria nula (1, vi; i1, vii). La ley de la conciencia —que en-
cierra el peligroso antinomianismo protestante— es la ley que el individuo
debe seguir en religion y moral; pecaria al desobedecerla. Por ello, como
todo hombre estd dotado de una conciencia implantada por Dios, todo
hombre que obra segiin su conciencia —creyente o pagano, cristiano o
chino, ateo o hereje— obra segin Dios (1, V).

Si se aplica esta doctrina a la tolerancia religiosa, se tendra que, reca-
pitulando la religion en la voz de la conciencia, una politica tolerante con
las religiones ser la que permita la libertad de las conciencias individuales.

“La tnica certidumbre que tenemos de que los actos que nos parecen
honrados y agradables a Dios deban ser practicados, es que sentimos inte-
riormente en nuestra conciencia que debemos practicarlos” (1, X, p. 259).

3.3 EL PROTESTANTISMO Y LA OSCURIDAD DE LA VIDA HUMANA

La luz divina que en nosotros brilla, que Dios ha inscripto en nuestros
espiritus, basta consultarla para pararnos del lado de la verdad y el bien;
empero esa luz divina no nos proporciona intelecciones tan ciertas y
evidentes como podria creerse. Pierre Bayle nos traslada ahora al reino
de las tinieblas de este mundo, en el que la razén no es ya un sol, sino
un farol que no extingue la negrura espesa de la noche. La segunda parte
del Comentario... puede leerse como un ejercicio del pesimismo antro-
poloégico protestante inserto en un cuadro de burdo dramatismo por los
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nubarrones que se ciernen sobre la conciencia, ocultando la verdad, si,
pero desautorizando, por igual, la intolerancia.

En primer término, sefiala “el imperioso poder de las pasiones”,
que “oscurecen los objetos y distraen continuamente las facultades del
espiritu” (11, 1), de donde se concluye que las evidencias no son evidentes,
“que la evidencia es una cualidad relativa” (i1, 1, p. 127), que nos obliga a
movernos en un mundo de verdades putativas, rengas, de segundo grado.
Por otra parte, Dios, que es un bromista, tiene el habito de interponer
excepciones a las verdades mas comunes de la razon, que no solamente
es esclava ya de evidencias dudosas, subjetivas, sino que, también, debera
estar atenta a las trampas divinas que la obligarian —para seguir a Dios— a
no obedecer “a cierta ley natural” (11, 1v).

Estamos en el supuesto de una contradiccion entre la voluntad de
Dios y la conciencia. El filésofo indicé que deberiamos obrar segin el
mandato divino (la citada excepcién) y violar la propia conciencia, que
importaria tanto como sugerir que Dios nos manda pecar. Mas, en un
giro sofistico, distinguira (11, vi, pp. 189-190) entre pecar en conciencia y
pecar a sabiendas contra la conciencia (malicia), derrumbando sin adver-
tirlo todo el edificio: porque si nadie obra contra su conciencia, solo se
trataria de grados del pecado, pero de pecados al fin. La dificultad mayor
no es teoldgica, tampoco moral, sino politica, desde que el magistrado
civil no puede legislar contra la conciencia individual, pero si contra la
malicia de la intencién. Sin embargo, ;como puede distinguir los 4nimos
el funcionario si no es arbitro de la conciencia de nadie?

No terminan ac4 las dificultades. La condicién humana misma, limitada
y débil, nos hace presos del error, del absurdo, de la confusién, porque pisa-
mos en suelo movedizo y atestado de trampas. Nada es estable, todo se sujeta
alanovedad que no podemos rechazar porque no sabemos cémo Dios obra
(11, vi). Cuentan también los habitos adquiridos, la ensefianza recibida, las
demandas de los cuerpos y muchas otras cosas que vuelven penosa la tarea
de la luz natural y trabajosa la biusqueda de la verdad hasta lo imposible.
El camino de la razon es oscuro, estd prefiado de tropiezos que la doble-
gan antes del fin. Por eso su escepticismo*, que no quiere sea pirronismo,

4 Tempranamente estudi6 el escepticismo bayleano Arséne DEsCHAMPS, La genése
de scepticisme érudit chez Bayle. Hoy lo afirma PopkiN, The history of scepticism. From
Savonarola to Bayle, pp. 283-302, quien coincide con Gary REMER, “Humanism, liberalism,
& the skeptical case for religious toleration”, p. 37 and ss., en que no es el escepticismo de
los humanistas, sino uno mas radical, pues ha desaparecido toda posibilidad de consenso
o concordia religiosa y se funda en la conciencia individual. Sin embargo, LABROUSSE,
op. cit., chapitre. 9 et 19 y MACKENNA, op. cit., pp. 94-95, creen que la doctrina de la to-
lerancia de Pierre Bayle no se basa en el escepticismo, sino en el racionalismo moral.
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aunque aqui mucho se le parece, y que tiene un fondo protestante y hasta
cartesiano: las verdades provisionales de René Descartes son las putativas
de Pierre Bayle. La condiciéon en que Dios nos ha puesto es miserable: la
verdad se nos escapa, el bien nos es esquivo, la luz de la razén se apaga.
Hay una salida, porque la soberbia de la razon humana no se rinde
frente a las dificultades, a pesar de que se resigne al conformismo:

“asi las cosas, no cabra pensar que Dios imponga al hombre la necesidad
de amar la verdad real y que no le imponga también la de amar la verdad
putativa” (1, X, p. 247).

Esto es: Dios quiere que amemos la tormenta de dudas e incertezas en las
que nos movemos y que nos abrasemos a ellas como tabla de salvacion.
El hombre debe andar en este mundo de las apariencias porque Dios asi
lo ha querido, poniéndonos en un suelo en el que la verdad no se distingue de
la falsedad ni el bien del mal. Segin nuestras fuerzas, incluso con el auxilio
divino, solo podemos conocer una verdad postiza y obrar un bien aparente
(11, X), estando condenados a vivir en el error y el mal, supuesto que la razén
pudiera aspirar a saber algo verdadero y la voluntad a quererlo. Es muy
dificil hallar un hombre cuya conciencia no sea invenciblemente errénea.
Lejos de renunciar a la fallida ley de la conciencia, confirma que
esa conciencia es todavia la llave de la verdad. Moralmente bastara con
obrar segtn la virtud, pues la regla moral no ha sido opacada para quien
con diligencia la busca®. Y quien obra con moralidad salva su alma para
la eternidad, pues la buena conducta basta a la salvacion porque, dice:

“lo que salva no es ni la ortodoxia de aquéllos ni la de los que estan en la
verdad absoluta ya que, por mucha fe que se tenga, si no se es hombre
de bien no se hallara la salvacion” (1, X, p. 254)3'.

Concedemos el punto: sostiene una moral racionalista; pero siendo asi, no puede dejarse
de lado el relativismo gnoseoldgico, que como apunta REX, op. cit., p. 185, el filésofo lo
exagera hasta el escepticismo. En este sentido, John Christian LAURSEN, “Pierre Bayle: el
pirronismo contra la razén en el Commentaire philosophique”, pp. 35-58, y “Skepticism
against reason in Pierre Bayle’s theory of toleration”, pp. 131-144 y Nawal EL YADARI,
“Religious freedom and strength of belief in Bayle: the practical failure of the theory of
toleration?”, pp. 70-84.

%0 Pierre Bayle est4 considerando la segunda tabla del Decélogo relativa al préjimo y
que permanece clara a la razén. Se presume, entonces, que la primera tabla, la del supremo
mandamiento del amor a Dios, siendo especulativa, no la conocemos con certeza (I, X,
p. 253). Nueva paradoja sofistica: podemos dudar del amor a Dios pero no al projimo.

51 Advertimos nada mas el giro bayleano en la doctrina protestante de la salvacién: no
basta la fe, porque se mueve en tierra fangosa, hay que ser buenos, casi una reintroduccién
de las obras meritorias.
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Habiendo renunciado a toda verdad cientifica y moral, instala la
tolerancia religiosa en los terrenos especulativos y practicos. Conocer la
verdad, no conocerla o estar en un error son lo mismo para él, es decir,
son equivalentes en moral y en filosofia. Por eso deben tratarse igualmente
todas las opiniones, segin el principio de reciprocidad. Argumento falso
porque distorsiona el concepto de conciencia, su funcion y el lugar que
ocupa en la vida moral del hombre. Su escepticismo lo lleva a negar los
derechos de la verdad para quien no la conoce —que en su psicologia es
todo hombre-y a concluir que tienen el mismo valor moral el hacer algo
en virtud de una conviccion falsa que el hacerlo por una creencia verda-
dera. Lo que le interesa no es el estatuto de la verdad, sino la tolerancia de
las religiones. Como afirm¢ Elisabeth Labrousse, el compelle intrare se ha
convertido en su contrario compelle exire®’, abierto a cualquiera creencia
y a toda conducta.

3.4 EL DERECHO A UNA CONCIENCIA ERRONEA

No solo proclama los derechos de la conciencia errénea, va mas all4, pues, en
el mundo de tinieblas en que se vive, a todo hombre deberia reconocérsele
el derecho primario a una conciencia errénea, es decir, a lo que ella ya es.
En teologia moral la conciencia errénea se ha tratado siempre en el
orden de la praxis; Pierre Bayle, en cambio, la ubica primero en el orden
especulativo y después de la practica, porque rechaza toda distincién entre
cuestiones de hecho y de derecho (11, 1x). La conciencia erronea obliga en
ambos casos: si creemos sinceramente que dos més dos es tres o que la
materia es una substancia espiritual, tenemos el mismo derecho a creerlo
como el que asesina o roba porque cree que es bueno®. El error en uno
y otro caso es inocente, porque en todo lo que el hombre hace o piensa
basta con que crea que sea verdadero o bueno, tomando como regla: “todo
lo que se hace contra el dictamen de la conciencia es pecado” (i1, vin).
Segun el erudito, entonces, “el asesinato cometido segtin los instintos
de la conciencia es un mal menor que el de no matar cuando la conciencia
lo ordena” (11, 1x, p. 237). Asi, si nuestra conciencia nos manda herir y no lo
hacemos, peco; mas, si herimos, actuamos bien segin nuestra conciencia
y mal segtn la moral. Un acto puede ser bueno y malo a la vez, segin

52 LABROUSSE, op. cit., p. 540.

>3 Ponemos dos ejemplos paradoéjicos, sabiendo que Pierre Bayle se esta refiriendo
a verdades teolégicas (el dogma trinitario o la transubstanciacién que, segin apunta REx,
op cit., pp. 157-158, eran discutidos por los hugonotes) o disposiciones religiosas (como
la santa misa).
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Pierre Bayle**, absurdo argumento que exime todo comentario, salvo por-
que el legislador humano, emulando al divino, debe respetar la conciencia
individual.

Debe destacarse la gravedad de la tesis de Pierre Bayle que saca a la
conciencia del terreno practico y la planta en el especulativo, pasando de
la moral al reino de la especulacién. De este modo relativiza toda verdad
y yano puede saberse cuando la conciencia es verdadera y cuando es erré-
nea. No hay religion verdadera ni falsa, no hay ortodoxia ni herejia; toda
secta —todo error— tiene derecho a ser reconocida con una laxitud igual
a la de nuestros dias®. Y esto porque tiene la tendencia, como advierte
Thomas Lennon, a convertir las cuestiones de derecho en cuestiones de
hecho, reducir lo especulativo a lo practico®.

La maldad moral y el error especulativo consisten en no seguir las

luces de la conciencia, de la que Dios no nos dispensa:
“hay, por lo tanto, una ley eterna e inmutable que obliga al hombre, bajo
pena del mayor pecado mortal que pudiera cometer, a no hacer nada en
menosprecio y contra el dictamen de su conciencia” (11, vi, p. 213)*”. Des-
de que todo se reduce a la subjetividad de la razén individual no existe
medio para distinguir la conciencia verdadera de la errénea.

“Nada perturba mas a Bayle —dice con acierto Adam Sutcliffe- que la
arrogancia de la certeza. Es en contra de tal arrogancia que se basa su
argumento a favor de la tolerancia religiosa”®.

Su relativismo extremo conduce a un mundo de fantasmas en el que la
verdad y el error son irrelevantes, pues la conciencia libre es el juez de la
rectitud de ella misma. Nada la obliga.

Si al filésofo reprochamos su confusionismo, al moralista lo acusamos
de relativista hasta el absurdo por no tener mas criterio que la conciencia.
Sostiene:

>4 Digase herir por perseguir o matar, como hacen los intolerantes, y el resultado no
cambiard. Recordemos, ademas, los asesinos seriales yanquis que obran de acuerdo con
los dictados de Dios a sus conciencias.

55 Qlivier ABEL, “The paradox of conscience in Pierre Bayle”, pp. 40-55 y Marta
GARCIA-ALONSO, “Creencia religiosa y conciencia errénea segtin Pierre Bayle”.

56 LENNON, op. cit., p. 98.

57 Se ha querido ligar la doctrina de Pierre Bayle a la escolastica, aunque son con-
trarias. Como ensefia santo TOMAS DE AQUINO, Quaestiones disputatae de Veritate, q. 17, a.
4, tenemos el deber de seguir nuestra conciencia, pero si esta es errénea no vuelve buena
nuestra accion; ademas, la conciencia recta obliga por si misma en tanto que la errénea
sélo relativa y accidentalmente.

58 Adam SutcLiFFE, “Spinoza, Bayle, and the Enlightenment politics of philosophical
certainty”, p. 70.

123



JUuAN FERNANDO SEGOVIA DPI n.° 17 — Estudios

“es imposible que Dios permita a la verdad recurrir, para imponerse, a
ninguna accién que no sea justa y de derecho comuin a todos los hom-
bres. Porque del modo en que las cosas resultan ser, seria una necesidad
inevitable que todo lo que estuviera permitido a la verdad contra el
error le resultara permitido al error contra la verdad. Y asi, por la misma
disposicién que dispensaria a la religion verdadera de la regla general, el
crimen se haria necesario y el error se confundiria” (i1, vin, p. 218).

Evitar la posible violencia demanda que el gobernante o el filésofo no dis-
tingan lo verdadero de lo falso, porque en este mundo de verdades postizas
lo que concedo a uno debo otorgarlo también al otro.

(No ha advertido que abre asi la puerta a la anarquia y a la inmo-
ralidad? Si, pero los graves males que pudiera traer a la sociedad —cita la
sodomia, el adulterio o el asesinato— no es de temer que sucedan, porque
si algunos aventuraran a proponer su legalidad, bastar4 “el decoro mun-
dano” para detenerlos (11, 1x). ;Una ingenuidad? Nos inclinamos a pensar
que es ilogico, porque de sus ensefianzas se deriva la posibilidad real de
que tales crimenes se vuelvan legales, como atestiguan estos tiempos. Si
lo que se hace por error tiene igual derecho a hacerse de lo que se hace
por verdad (11, X), resulta que no existe norma moral alguna o que esta es
socialmente inutil para confutar el vicio, el pecado y el crimen. Lo tnico
que se puede imponer es la voluntad del magistrado, la razén de Estado,
pues cuando no hay diferencia entre pecado y crimen, vicio y delito, solo
resta la ley positiva para dirimir los borrosos limites.

No nos adelantemos y no quitemos atin la mirada del corazon de los
individuos. Para estos “la conciencia y el sentimiento interior que tenemos
de la verdad son, para cada uno, la regla de lo que debe creer y hacer” (1, X,
p. 28). iLa sinceridad de la conciencia, norma de lo humano, tipico argu-
mento ilustrado! Como nadie puede presumir de verdad y todos debemos
nadar en el océano de las medio verdades, Pierre Bayle puede argumentar
como el juez romano: quid est veritas?

3.4 TOLERANCIA RELIGIOSA Y RAZON DE ESTADO

El universo de lo humano que él nos propone es de un subjetivismo re-
lativista extremo regido por unas conciencias individuales que han desplaza-
do toda ley, humana o divina. La conciencia, que al comienzo se fundaba en
la “impresién” divina en el hombre, al introducirse la doctrina de la con-
ciencia errénea lleva a una conclusién distinta: la conciencia se funda en
si misma, es autofundante, ocupando el lugar de Dios>. Entonces, en este

% Lo observaron HAZARD, op. cit., p. 85, MoRy, op. cit., pp. 52-53 y REX, op. cit., p. 184
and ss.
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mundo se planta la tolerancia religiosa encaminada a convertirse en la
libertad subjetivista propia de la modernidad en la que el error y la falta
de certidumbre se ensefiorean pedantemente.

No habiendo criterio alguno que en materia religiosa distinga la or-
todoxia de la heterodoxia, la herejia no solo no es punible, sino que hasta
es deseable, desde que no sabemos como quiere Dios que lo conozcamos
y veneremos fuera de las convicciones espirituales de cada uno, que es lo
unico que le place.

“La experiencia nos ensefia que ha habido novedades buenas y santas en
materia de religion, y sabemos que pueden producirse todos los dias en
los paises infieles mediante la introduccién del calvinismo, pero también

conocemos novedades que no sirven mas que de pretexto a los sediciosos”
(1, vi, pp. 186-187).

No debe pasarse ala ligera por esta idea que, veremos, tiene enormes con-
secuencias practicas.

Este mundo de Pierre Bayle, que no conoce de certezas, en el que todo
es ortodoxo y vélido, es un reino de ilegalidad en el que no se puede vivir.
Una sociedad sin regla alguna de conducta, que todo lo decidiera por la
conciencia de los individuos, una sociedad pluralista, seria un caos, un estado
de naturaleza hobbesiano. La reptblica de sectas heréticas que imagina (I,
Vi) seria el reino de la anarquia®. Pero hay una carta salvadora, el Estado,
encargado de preservar la paz, que debe juzgar de asesinos y ladrones sin
atender a sus conciencias (1, 1x). El ateo y el impio se han de sujetar a las
leyes supremas del Estado, dice, como si el crimen fuera un limite al ateismo
y la impiedad cuando, en verdad, es un término para todos los individuos.

Lo que impediré el desquicio social, al que lleva su teoria de la to-
lerancia, es el brazo de aquel Poncio Pilatos que repudiaba la verdad. “El
bien publico del Estado”, su conservacion, es la tnica norma limite de la
tolerancia, incluso de las creencias admitidas. El liberal relativista no teme
afirmar que es necesario que “el soberano tenga el derecho de ordenar a sus
stbditos que crean ciertas cosas y que tengan una cierta conciencia y no
otra” (11, v, p. 174). Aquel que no podia violar las conciencias tiene ahora el
poder de dictarles lo que deben creer, al igual que en Baruch de Spinoza.

Cesa en el Estado toda autoridad de la Iglesia o de las iglesias. La
unidad del Soberano es clave en la tolerancia de Pierre Bayle, porque
su decisién compensa la inseguridad en la que viven los hombres que

% La republica de sectas heréticas del Comentario filoséfico..., op. cit. parece ser una
variacion de la sociedad de ateos que Pierre Bayle anticipé en sus Pensées diverses a l'occa-
sion d’'une comete, p. 75.
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razonan y discuten sobre verdades inalcanzables. Auspicio de un fuerte
“decisionismo”, como advierte Jean-Michel Vienne, pues el

“escepticismo hacia las creencias individuales no puede ignorar la cuestion

de la vida social; y en esta 4rea, hay que apostar sin tener que esperar la

definiciéon abstracta”®!.

No importa la contradiccién, porque por sobre la ley absoluta de su con-
ciencia el ciudadano encuentra otra mas universal y absoluta: la ley de la
razén de Estado. Cualquiera puede creer cualquier cosa, y el Estado no
juzgara de la veracidad o falsedad de la creencia, que es lo mismo que
tolerarlas, salvo por el “peligro que representen para la tranquilidad y la
seguridad publicas” (11, v, p. 176).

El argumento se dirige, primero, contra los catélicos papistas, pero el
escritor lo aduce como norma general y es razonable que asi lo haga, si bien
en su corazon crea que las confesiones de protestantes, judios y musulmanes
son mas pacificas y respetuosas del Estado que la catolica. Ademas, entiende
razonable que el Estado limite la tolerancia como para defenderse hacen
los paises protestantes que han destituido el catolicismo, imponiendo una
religion oficial, al igual que los Paises Bajos donde habita. Por eso no es del
todo plausible la tesis de un Estado secular, neutral en lo religioso®; ni lo
afirma ni lo niega®. Es su método, nos advirtio Johann Heinrich S. Formey.

A lo sumo, no hay tolerancia para los intolerantes. Pierre Bayle es
tolerante salvo con los intolerantes, porque, segiin John Christian Laur-
sen, para este filosofo la linea entre la religion y la politica que conducia
a la intolerancia estaria borrosa a causa de ciertas formas de entusiasmo
(fanatismo) y supersticion®. Luego, el argumento a favor de la tolerancia
no es religioso, sino politico, pragmatico®. Sea como fuere, a todas las
religiones les cabe la medida y nada las exime de respetar la ley del Esta-
do. Pero tener que recurrir al Estado es tanto como reconocer el fracaso
de la tolerancia subjetivista apoyada en las conciencias libres, como ha
expuesto Gianluca Mori®®.

61 Jean-Marie Vienne, “La tolérance, de Spinoza a Locke”, p. 127.

62 Conclusién en JENKINSON, op. cit., pp. 319-320.

63 Es la larga discusién sobre si, no habiendo en Pierre Bayle una religién civil, existen
elementos erastianos. Véase BEINER, op. cit., pp. 176-188 y Marta GARCIA-ALONSO, “Bayle’s
political doctrine: a proposal to articulate tolerance and sovereignty”; LABROUSSE, op. cit.,
chapitre 19 dice que Pierre Bayle acepta la intervencion restrictiva del Estado, pero no
los excesos hobbesianos.

4 Asi LAURSEN, “Baylean liberalism..., op. cit., p. 198.

5 REX, op. cit., p. 177 nota.

66 Mo, op. cit., p. 59.
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IV, Conclusiones

SEMEJANZAS

Baruch de Spinoza y Pierre Bayle, al presentar sus teorias de la tolerancia
religiosa, repiten los argumentos que cincelan la modernidad, no como
época cronolégica, sino como mentalidad o sistema de pensamiento. El
racionalismo, comtin a ambos, reductivo de la verdad de las cosas a la ra-
z6n que las piensa, prohija en los dos el naturalismo pragmatista con que
estudian la Biblia, el inmanentismo subjetivista gnostico-protestante al que
reducen la fe y la religion, el cartesianismo que define a Dios como una
idea concebida en la mente humana, la secularizacion de las autoridades
eclesiasticas porque delegan en el Estado el ius circa sacra, la inanidad
de las iglesias reducidas a sociedades privadas, todo lo cual remata en
una cuspide del sistema en la que uno y otro coinciden: el voluntarismo
del Estado, cuya ley de autoconservacion es la suprema norma de la vida
humana religiosa, moral y politica.

A esta altura es de menor importancia en lo que difieren. Baruch po-
dré fundar la tolerancia religiosa en la libertas philosophandi como libertad
natural; Pierre en el derecho del hombre a una conciencia errénea y en la
arrogancia de la razén mas all4 del error y la verdad. Lo que nos ha inte-
resado destacar es la comunion de ambos en un mismo resultado a pesar
de los diferentes fundamentos: la soberania de la ley humana, el absoluto
poder del Estado, el voluntarismo estatista, itnico método de control de
las anarquicas tendencias individuales. Ambos han planteado un escenario
que se aproxima al del liberalismo que ellos anticipan: el individuo libre,
supuestamente libre, en el vientre del Estado soberano absoluto.

BARUCH DE SPINOZA:
TOLERANCIA Y TOTALITARISMO

Su defensa de la libertad de filosofar anticipa la hodierna tesis de Richard
Rorty de la prioridad de la libertad y la democracia sobre la verdad o la
religion®. La democracia tal como la entiende el “Filosofo maldito” es
el sistema politico que reclama esa relacion subordinada de la verdad
y la religion®, y por eso es quien mas se aproximo al Estado moderno,
constituido por tres actores: las iglesias, encerradas en el recinto privado
de la piedad y la obediencia; el Estado, gobernador del bienestar pablico

67 Richard Rorry, “La prioridad de la democracia sobre la filosofia”, pp. 31-61.
8 ALVEAR, op. cit., p. 60.
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con control de las cosas sagradas y profanas; y el individuo librepensa-
dor, a quien el Estado garantiza pensar y, a veces, expresar su pensamien-
to.

Su tolerancia religiosa o su libertad civica en verdad no pueden
probarse, a lo sumo se infieren de un Spinoza leido con parcialidad o
con indulgencia®. Pero de una lectura mas rigurosa —como la de Trois-
fontaines— podemos inferir la existencia de un régimen opresor que solo
deja a los individuos la libertad de pensar’. El tnico limite al Soberano
omnipotente, ornado de corona y mitra, es la libertad de filosofar, pero
ella misma esta limitada por la soberania; el ciudadano ya no puede vivir
como quiera porque tal derecho lo ha cedido al Estado (TTP, xx). La li-
bertad filosofica se reduce a la libertad de pensar, no siempre a la de decir
y nunca a la de escoger el modo de vida que mas nos plazca. ;No es este
el absurdo ideolégico del totalitarismo democratico?

El totalitarismo democratico spinoziano’! se funda en esa gnostica
libertad de la razon que impera al interior de cada individuo puesto que
mas alla de sus entrafas rige la ley absoluta del Monarca absoluto que
exige absoluta obediencia. Admirando el sistema, afirma Israel que las
libertades de pensamiento y discurso son la meta primera de Baruch de
Spinoza, “mientras que salvar las almas no desempefia ningtin papel en su
defensa de la tolerancia ni en el establecimiento de limites a la tolerancia™2.
Entonces, si la tolerancia no sirve a la religion, el sabio holandés no ha
tenido mas propdsito que la autoconservacion del Estado. Son los propios
spinozistas lo que defienden la conclusion.

Su republica libre no admite mas libertad de los ciudadanos de las
que “en su conducta siguen las leyes de la sociedad” (TTP, xv1). En religion,
la libertad consiste en la obediencia; en lo civil, la libertad es también
obediencia, sublime forma de la racionalidad:

“ s . , . ’ .

tanto mas gobierna un hombre conforme a la razoén, es decir, es mas li-
bre y mas fiel al derecho comiin, cuanto maés se conforma al soberano al
que esta sujeto” (op. cit., nota 11).

% Como hace, por caso, Aaron L. HEroLD, “Spinoza’s liberal republicanism and
the challenge of revealed religion”, pp. 239-252 y Charlie HUENEMANN, Spinoza’s radical
theology. The metaphysics of the infinite, pp. 109-130.

70 Claude TROISFONTAINES, “Liberté de pensée et soumission politique selon Spinoza”,
pp. 187-207.

I Es este uno de los puntos en el pensamiento de Baruch de Spinoza que los democratas
actuales niegan con ofuscacién. Ha sido uno de los argumentos empleado por un evaluador
de una revista cientifica para rechazar la publicacion de este articulo en ella, volviendo el
argumento contra el autor: es antidemocratico decir que el filésofo maldito es totalitario.

72 IsRAEL, Radical Enlightenment... op. cit., p. 265.

128



Octubre 2020 ISSN 0719-5354 Democracia, tolerancia religiosa y libertad de conciencia...

Cualquier parangén con Thomas Hobbes o Jean-Jacques Rousseau —ambos
se han trazado- debe aqui tener en cuenta no tanto el aparato tedrico,
en el que difieren, como el corolario, que los hace cofrades del mismo
estatismo totalitario.

PIERRE BAYLE:
LA TOLERANCIA SOFISTICA

Vociferar la tolerancia religiosa y los derechos de la conciencia errénea para
solucionar las dificultades de la cognoscibilidad de la verdad es resolver
politicamente el problema moral del bien, el problema metafisico de la
verdad y el teologico de la religion verdadera. Si Pierre Bayle comienza
el Comentario filoséfico... defendiendo la verdad con el argumento de la
razon natural, lo concluye afirmando el derecho de la conciencia errénea
fundindose en la voluntad”. La critica que su contemporaneo Pierre Ju-
rieu le dirigiera es entonces acertada’: “todo para él se ha vuelto materia
indiferente, una generalizada adiafora, que el Estado tolera si conviene a
su conservacion”.

Su protestantismo tiene una direccién cartesiana: la conciencia ase-
meja al cogito de René Descartes, el brazo secular es como una res extensa;
por el desfallecimiento de la razon, describe el mundo de la moral —incluso
el metafisico—, como el universo de lo probable; quiza la diferencia esté
en el valor de la Revelacién, pues si ambos la subordinan a la razén, Pierre
Bayle rechaza el fideismo cartesiano y adopta un racionalismo escéptico
a costa de un triunfo pirrico sobre la religion. Cierto es que no pueda
sostenerse que fue ateo, pero si es evidente su racionalismo escéptico, pues
no obstante criticar a los socinianos se les aproxima bastante’>. Deberia
hablarse en él de irreligiosidad, de una licentia religiorum, que desemboca
en la irreligion’®.

3 REX, op. cit., pp. 173-174.

74 Pierre Jurieu (1637-1713), francés y calvinista como Pierre Bayle, lo refuté en
varios escritos: Des droits des deux souveraines en matiére de religion, la conscience, et le prince
Pour détruite le dogme de Uindifference des Religions & de la tolerance Universelle. Contre
un Livre intitule COMMENTAIRE PHILOSOPHIQUE Sur ces paroles de la Parabole Contrains-les
d'entret (1687); Courte revue des maximes de morale et des principes de religion de 'auteur
des pensées diverses sur des cométes (1691) y Le philosophe de Rotterdam accusé, atteint, et
convaincu (1706). Cf. Mara van der LucT, Bayle, Jurieu, and the Dictionnaire Historique et
Critique; LENNON, op. cit., p. 86 and ss. y REX op. cit., p. 189 and ss.

7> Cf. Barbara Sher TINSLEY, “Sozzini’s ghost: Pierre Bayle and Socinian toleration”,
pp. 609-624.

5 ALVEAR, op. cit., p. 153.
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La deriva estatista del sistema bayleano es también moderna. Si
somos capaces de leer sus ideas despejadas de las apariencias cultas con
que adorna los sofismas, notaremos que remata en el crudo naturalismo
voluntarista del descreido que habita un mundo que no cree en nada,
pero que sigue necesitando de la idea de Dios, porque de lo contrario
todo se derrumbaria. Pero el Dios del racionalismo habita en el cielo de
las ideas y no puede evitar el anarquismo mundano de opiniones, doc-
trinas y conductas; inicamente puede controlarlo el poder que, en un
giro paradojal, se avizora endeble. La moral natural, un sentimiento que
la razén da a conocer es, también, de por si, una religion natural. Pero si,
como ha quedado probado, el ultimo juez es la propia razon, un indivi-
dualismo moral acecha la vida social que no puede contenerse més que
por la fuerza, {Razén de Estado!

Se desentiende de la verdad porque abomina de las certezas. Como
filésofo no pasa de la estatura de “critico” y como moralista se refugia en
un relativismo pragmatico que confia al Estado la resolucion de las con-
troversias, igual que Baruch de Spinoza y Richard Rorty. Por eso sus argu-
mentos son especiosos’’, para maquillar una salida indigna. No sorprende
que en estos dias se lo aclame como el filosofo de la tolerancia’®; él es el
modelo del pensador moderno que, renunciando a una verdad que declara
incognoscible, recurre a los derechos de cada individuo a creer y pensar
lo que le parezca, apuntalando el hodierno sistema escéptico estatista.

Su estilo es del gusto hodierno, tanto como la retérica de los dere-
chos de la razon o de los sentimientos. Fue un espiritu indiscreto al que
le desagradaba el fanatismo, aunque puso mucho entusiasmo en comba-
tirlo. No fue hombre de sistemas y de dogmas, pero invent6 el dogma de
la conciencia y justifico el sistema de pensar y vivir en el error. Nuevas
“certezas” para rebatir las incertidumbres que lo abrumaban. Fue un fil6-
sofo superficial que maquill6 su escasa profundidad con una ilustracion
servida por una pluma elegante y pesada. Retorcia los argumentos una y
otra vez, como los sofistas, para dominar la supersticion y la ignorancia
del mundo. Pero, hijo del racionalismo en ascenso, acabo atrapado en la
telarafia que él tejio.

)

7 Dice LENNON, op. cit., pp. 28-31, que sus textos y pensamientos son “polifénicos’
y DEVOLVE, op. cit., p. 426, sostiene que su exposicién es intencionalmente oscura.

8 VIENNE, 0p. cit., p. 131, dice con agudeza: “El escepticismo de Bayle atrae la simpatia
moderna pues el derecho de la conciencia favorece el individualismo contemporaneo; pero
la conciencia de cada uno es libre siempre que el Estado asegure la minima convergencia
de las conciencias”.
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. Introduccion

Desde hace ya varios afios se dice que nuestro pais padece de un “exacer-
bado presidencialismo”, en que el Presidente de la Reptublica se parece
a un “monarca elegido”, en desmedro de un Congreso muy disminuido
en sus facultades. Asi, se habla, en forma transversal, de la posibilidad de
adoptar como alternativa el sistema semipresidencial, tanto en la izquier-
dal, en sectores democrata cristianos?, como en la centro-derecha3, con la
finalidad de quitarle atribuciones al Presidente de la Republica, creando un
cargo que tenga como tarea lograr un acercamiento entre el Ejecutivo y el
Legislativo, equilibrando, asi, las facultades del Presidente y del Congreso
(pero de qué se trata, en realidad, este sistema semipresidencial?

Se debe recordar que los sistemas democraticos modernos se basan en
el principio de la separacion de poderes, que, en general, se reducen a los
tres clasicos sefialados por Montesquieu: Ejecutivo, Legislativo y Judicial,
sin perjuicio de que esta separacion hoy no es absoluta, sino que los poderes
del Estado se distribuyen las competencias y cooperan entre si, siguiendo el
esquema de frenos y contrapesos caracteristico del constitucionalismo mo-
derno. En cuanto a la distribucién de competencias, los sistemas democraticos
pueden organizarse de diversas maneras, dando origen a formas tedricas de
gobierno que pueden ser ordenadas de menor a mayor grado de separacion
de poderes, salvando algunas diferencias en la nomenclatura, a lo menos en
las siguientes categorias: sistema de asamblea, sistema parlamentario, siste-
ma semipresidencial, sistema presidencial reforzado, y sistema presidencial.

En efecto, el sistema de asamblea, el de menor separacién entre los
poderes del Estado, se caracteriza por un Legislativo con total predominio
por sobre el Ejecutivo, quien literalmente se limita a “ejecutar” lo que de-
cide el Parlamento, siendo este el caso de Suiza. El sistema parlamentario
corresponde a un Legislativo que comparte competencias con el Ejecuti-
vo, pero este tltimo se genera a partir del primero. Si bien se celebra una
sola elecciéon popular, la parlamentaria, es a partir de esta que se genera
el Ejecutivo, y los ministros son también parlamentarios. El Ejecutivo ne-
cesita de la confianza de las cdmaras legislativas, es decir, existe el voto de
conflanza y la mocion de censura, por lo cual, en la practica, nunca habra

! Véase el primer y segundo informe del Equipo Programatico Constitucional
del Comando 2013 de Michelle Bachelet en Francisco ZuriGa URBINA (coord.), Nueva
Constitucion y momento constitucional. Visiones, antecedentes y debates, p. 170y ss.y p. 293 y ss.

2 Genaro ARRIAGADA, Jorge BURGOS e Ignacio WALKER, Sobre derechos, deberes y poder:
Una nueva Constitucion para Chile, p. 120 y ss.

3Véase Felipe Kast, Programa de gobierno del candidato a la presidencia Felipe Kast
S. 2018-2022, p. 90.
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un Ejecutivo con el Parlamento en contra. Es este el caso de la mayoria
de los paises europeos, donde el Jefe de Estado es un rey o, bien, es nom-
brado por el Parlamento, en tanto que el gabinete se origina de entre los
propios parlamentarios. En el sistema semipresidencial el Legislativo y Jefe
de Estado se eligen democraticamente, en tanto que el gobierno recae en
la coalicién mas votada, pero sin que el gabinete provenga del Parlamento,
es decir, los ministros no son parlamentarios. Se trata de una “amortigua-
cion” del sistema parlamentario. Aqui si hay dos elecciones, la de Jefe de
Estado y la parlamentaria, lo cual produce que eventualmente el Jefe de
Estado y el gobierno puedan ser de colores politicos distintos, fenémeno
conocido como “cohabitacion”. Aqui el paradigma es Francia. En el sistema
presidencial reforzado también hay dos elecciones: la presidencial y la par-
lamentaria, pero el Ejecutivo tiene predominio por sobre el Legislativo, el
Presidente de la Reptuiblica es jefe de Estado y de gobierno, y los ministros
son de su exclusiva confianza. Este es el caso de la mayoria de los paises
latinoamericanos, incluido Chile. Finalmente en el sistema presidencial rige
una total separacion entre las atribuciones del Legislativo y del Ejecutivo.
Aqui el Presidente de la Republica no tiene iniciativa legislativa, sino que
toda ley comenzara por mocién parlamentaria, tampoco existe la delega-
cién de facultades legislativas del parlamento al gobierno (no existen los
decretos con fuerza de ley), y todo gasto publico requiere la aprobacién
del Parlamento. En este sistema el paradigma es Estados Unidos. En todo
caso, no obstante lo clara que puede parecer la caracterizacion anterior,
se trata solo de una clasificacion tedrica, pues en los hechos la intensidad
con que se materializa la separacion de poderes varia mucho entre paises.

En el caso de Chile, el sistema presidencial reforzado ha sido la forma
tradicional de gobierno durante la época republicana, aunque igual ha
experimentado matices. Bernardino Bravo Lira* sefiala que la figura del
Presidente de la Republica solo adquirié consistencia a partir de 1830
bajo la influencia de Diego Portales, restableciéndose el gobierno iden-
tificado con los grandes intereses de la patria, y situado por encima de
teorias y banderias, de forma tal que el pais no obedecia a José Joaquin
Prieto, Manuel Bulnes 0 Manuel Montt, sino al gobierno, igual como en la
Colonia no se obedecia a Carlos Il o Carlos IV, sino al Rey. Pero también
se sefiala que el papel del presidente chileno ha variado mucho a lo largo
de la historia, especialmente en cuanto a su relaciéon con el Congreso y
los partidos politicos®, siendo asi reconocibles las siguientes etapas:

* Bernardino Bravo Lira, El Presidente en la historia de Chile, p. 43 vy ss.
> A modo de ejemplo, véase a Bravo, op. cit. y Fernando Campos HARRIET, Historia
constitucional de Chile.
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1. Unpresidente gobernante (1833-1861) como resultado dela Cons-
titucion de 1833, en que el gobierno es efectivamente detentado
por el Presidente de la Republica y el Consejo de Estado, dada
la ausencia de partidos politicos;

2. Un presidente condicionado (1861-1891), consecuencia del
surgimiento de los partidos politicos que limitan el poder pre-
sidencial;

3.  Un presidente neutral (1891-1924) resultante de la guerra civil,
en que los partidos se imponen al Presidente a través del Parla-
mento, situacion reflejada en el famoso lema del presidente Ger-
man Riesco “no soy una amenaza para nadie”;

4. Un presidente negociador (1925-1973) surgido de la Constitu-
ciéon de 1925, en que la linea del gobierno se define mediante
la concurrencia del Presidente y los dirigentes de los partidos y

5.  Unnuevo presidencialismo reforzado (desde 1980)7, consecuen-
cia de las mayores atribuciones que la Constitucion de 1980 le
otorga al Presidente de la Republica, asi como también de las
restricciones que se le imponen al Congreso, siguiendo, en parte,
a la Constitucion francesa de 1958, por ejemplo, la eleccion
presidencial con segunda vuelta, las materias de ley, el forta-
lecimiento de la potestad reglamentaria, la iniciativa exclusiva
en ciertas materias de ley, el veto, el requerimiento de examen
de constitucionalidad,y los estados de excepcion, aunque igual
varias de la nuevas atribuciones se han restringido con el paso
de los afios.

Se dice, entonces, que esta marcada preponderancia del Presidente en
desmedro del Congreso impide una adecuada canalizacion de los intereses
ciudadanos por parte de sus representantes para influir en la marcha de
la republica, siendo, en definitiva, este desequilibrio de poderes la man-
zana de la discordia. Y es para subsanar este problema estructural que se
propone implementar en Chile el sistema semipresidencial.

Sin embargo, en lo que a este sistema se refiere, si bien de un examen

a las Constituciones se puede observar que es actualmente utilizado en
una treintena de paises®, en cada uno de estos se presenta con sus propias
singularidades, lo cual hace, en realidad, muy dificil establecer objetiva-

6 BRAVO, op. cit., p. 64.

7 Raul BERTELSEN REPETTO, En defensa de la Constitucion, p. 61 vy ss.

8 A modo de ejemplos, considérese a: Austria, Finlandia, Francia, Irlanda, Islandia,
Portugal, Rusia, Sri Lanka, algunos paises africanos que en su mayoria fueron colonias
francesas, y algunas exreptblicas soviéticas.
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mente una acertada caracterizacion, como también asegurar si en tal o cual
Constitucion se establece o no, en definitiva, el sistema semipresidencial.
Fue el profesor francés Maurice Duverger quien en 1970 cre6 la nocion
de “semipresidencial” ante la insuficiencia de la clasificacion binaria parla-
mentario-presidencial para analizar el sistema politico de su pais®, estable-
ciendo que dicho sistema queda configurado al concurrir en forma copu-
lativa los siguientes dos elementos:

a) Que el Presidente de la Republica es elegido democraticamente
en forma directa y estd dotado de notables poderes propios,
caracteristica propia del presidencialismo y

b) Que el gobierno, esto es, Primer Ministro y gabinete, es respon-
sable ante el Parlamento, lo que es propio del parlamentarismo'®.

Sin embargo, del primer elemento, la parte que se refiere a que el Presi-
dente tenga notables poderes que puede ejercer por si mismo de manera
discrecional en caso de ser necesario, resulta dudosa como parte de una
caracteristica general de este tipo de régimen, pues en los hechos, tras
estudiar diversos sistemas de gobierno comtinmente considerados como
semipresidenciales, se puede concluir que esta caracteristica no necesa-
riamente concurre. A su vez, es facil constatar que entre los sistemas de
gobierno que suelen ser considerados como semipresidenciales por cum-
plirse los dos requisitos sefialados por el profesor francés, en los hechos
los matices son enormes'!. Asi, por ejemplo, mientras los presidentes de
Austria, Islandia o Irlanda casi no tienen atribuciones propias, cumpliendo
casi en exclusiva fines decorativos, en contrapartida los presidentes de
Rusia y Francia son poderosisimos, incluso mas que el presidente chileno.

Pero independiente de la clasica caracterizacion de Maurice Duverger,
tal vez el elemento mas vistoso del sistema semipresidencial sea lo que
en doctrina se suele denominar el ejecutivo “bicéfalo” o “a dos cabezas”'?,
queriéndose asi destacar el hecho de que efectivamente las atribuciones
del Ejecutivo son compartidas por el Presidente de la Reptiblica como jefe
de Estado, y el Primer Ministro como jefe de gobierno, donde cada uno
suele tener competencias propias, al tiempo que existen otras materias
en las que deben actuar de comtn acuerdo. El sistema, sin lugar a dudas,
es extrano, y resulta imposible no recordar a los dos consules de Roma en
la época de la Republica, entre los afios 509 y 27 antes de Cristo, quienes

9 Karine ROUDIER, Droit constitutionnel, p. 226.

10 Op. cit., p. 226 y Eric SALES, Le droit constitutionnel de la V¥ République, p. 25.

11'Véase la desviacion que advierte Maurice Duverger entre lo que dicen los textos
constitucionales y cémo en los hechos funcionan las instituciones, en Maurice DUVERGER,
Instituciones politicas y derecho constitucional, p. 260.

12 SALES, op. cit., p. 32.
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tenian por misién la conduccion del Estado, y que debian, precisamente,
tomar decisiones de comun acuerdo, ya que cada cénsul tenia la facultad
de vetar las resoluciones que el otro adoptara, con la finalidad de evitar
que uno de ellos abusase de su poder, convirtiéndose en un tirano. Sin
embargo, como ya se ha dicho, en el sistema semipresidencial cada cabeza
del Ejecutivo tiene competencias propias, ademas de las que les son con-
currentes, por lo que, en realidad, la evocacion a los consules romanos es
mis por la apariencia formal que una efectiva equivalencia.

El primer antecedente historico de un sistema de gobierno que reu-
niera los requisitos sefialados en la caracterizacion de Maurice Duverger
es la Constitucion de la Reptblica de Weimar de 191913 !4 sefialando al
respecto Carl Schmitt'® que en dicha Constitucion se pretendi6 establecer
un sistema parlamentario con una solida conexion entre el Parlamento y
un gobierno colegiado, a diferencia del modelo personalista de gobierno de
la época de Otto von Bismarck, pero combinado, a su vez, con un primer
ministro (el canciller) jefe de gobierno que fija las directrices de la politica,

13 Se conoce como Reptuiblica de Weimar el periodo de la historia de Alemania
comprendido entre 1918 y 1933, esto es entre el fin de la Primera Guerra Mundial y la
llegada de Adolf Hitler al poder.

14 Para ilustrar que el disefio institucional de Weimar calza a la perfeccién con la
caracterizaciéon de Maurice Duverger ya sefialada, considérense las disposiciones siguientes
de su Constitucién, incluido el famoso articulo 48 que permitié a Adolf Hitler gobernar
por decreto “hasta nuevo aviso” en respuesta al incendio del Reichstag del 27 de febrero de
1933: El presidente del Imperio puede disolver el Reichstag (articulo 25); el Presidente sera
elegido por el pueblo aleman (articulo 41); El Presidente representara a este en las relaciones
internacionales, concertaré alianzas y tratados con potencias extranjeras, y acreditara y recibira
los embajadores (articulo 45); el Presidente nombra y separa a los funcionarios civiles y
militares, salvo que por una ley se disponga otra cosa (articulo 46); el Presidente tiene el
mando supremo de todas las fuerzas defensivas (articulo 47); Si un pais del Imperio no
cumple los deberes que le impone la Constitucion o las leyes, el Presidente podra obligarle
a ello, con ayuda de la fuerza armada, y cuando se hayan alterado gravemente o estén en
peligro la seguridad y el orden ptblicos en el Imperio, el Presidente puede adoptar las medidas
indispensables para el restablecimiento de los mismos, incluso en caso necesario con ayuda de
la fuerza armada, pudiendo suspender de manera temporal en todo o en parte los derechos
fundamentales fijados en los articulos 114, 115, 117, 118, 123, 124 y 153 (articulo 48);
el Canciller del Imperio, y a su propuesta, los ministros son nombrados y separados por el
Presidente del Imperio (articulo 53); para el desempefio de sus funciones el Canciller y los
ministros necesitan contar con la confianza del Reichstag, y tendra que dimitir cualquiera de
ellos cuando el Reichstag le retire la confianza (articulo 54); el Canciller preside el gobierno
del Imperio y dirige sus asuntos conforme a un reglamento que ha de acordar el gobierno y
ha de aprobar el Presidente (articulo 55); el Canciller fija las lineas generales de la politica
y responde de ellas ante el Reichstag, y en estas lineas generales, cada Ministro dirige los
asuntos del ramo que le estd encomendado, con independencia y responsabilidad propia
ante el Reichstag (articulo 56); el Presidente puede llamar a referéndum (articulo 73).

15 Carl Scumitt, Teoria de la Constitucion, p. 326 vy ss.
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y con un presidente del imperio jefe de Estado que hiciera de contrapeso
frente al poder del Parlamento. Por su parte, el modelo contemporaneo es
el sistema de gobierno establecido en la Constitucion francesa de 1958,
muy influenciada por el pensamiento del general Charles de Gaulle. Y es
aqui donde empiezan los problemas: el sistema de gobierno francés no es
lo que parece, sino que en los hechos es mucho mas “presidencial” de lo
que se desprende de la lectura del texto constitucional y, asimismo, con el
tiempo ha ido sufriendo transformaciones que lo han “presidencializado”
més aan. Pero sin perjuicio de esto, Karl Loewenstein'®, un contemporaneo
a la dictacion de dicha Constitucion, ya advertia que el nuevo régimen
francés corresponde a un “parlamentarismo frenado”, llegando a afirmar,
incluso, que se trata de un parlamentarismo “castrado”, cuando analiza
la gran pérdida de protagonismo del Legislativo en favor del Ejecutivo.
Notese que Karl Loewenstein utilizé dichos conceptos habiendo escrito
no solo antes de que Maurice Duverger presentara su tesis, sino que, ade-
mis, los hizo antes de las varias posteriores reformas que incrementaron
atn mas el poder presidencial, y antes de que debutara el fenémeno de
la cohabitacién. Por tanto, se puede concluir que ya los primeros autores
afirmaban que se trataba de un régimen con un Ejecutivo muy fuerte,
(coémo se explica, entonces, que en Chile se proponga su adopcién para
“moderar” el presidencialismo?

Llama poderosamente la atencién que, no obstante dar la sensacion
de que el sistema semipresidencial parece tener una importante acep-
tacion en la actual clase politica chilena, lo cierto es que en general se
advierte un profundo desconocimiento de sus reales alcances, al tiempo
que también se puede constatar que en los libros chilenos que con fre-
cuencia se utilizan como referencia para el estudio universitario, tanto
de instituciones politicas como de derecho constitucional, casi no se le
menciona, y cuando si se le hace referencia, o lo es en forma muy gené-
rica sin efectuar un analisis en profundidad'’, o solo se ahonda algo mas
sefialando aspectos caracteristicos del sistema de gobierno francés citando
a Maurice Duverger'® o, bien, se trata de obras ya antiguas'®.

16 Karl LOEWENSTEIN, Teoria de la Constitucién, p. 115 y ss.

17 A modo de ejemplo: Angela Vivanco MARTINEZ, Curso de Derecho Constitucional, p.
374 ys.; Fernando JiMENEZ LARRAIN y Fernando JiMENEZ LoosLi, Derecho Politico, p. 288 y s.;
Alejandro Siva BASCUNAN, Tratado de Derecho Constitucional, p. 452 y ss. y Pablo MARSHALL
y Fernando Munoz, Derecho Constitucional: El sistema de gobierno y sus érganos, p. 29 y s.

18 Hernan MoLINA GUAITA, Instituciones politicas, p. 226 y ss.

19 Cfr. Humberto NOGUEIRA ALCALA, Regimenes politicos contemporaneos modernos, p.
333 y ss. describe el sistema francés anterior a las grandes reformas efectuadas a la Carta
francesa en 2000 y 2008.
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En definitiva, resulta facil constatar que el sistema semipresidencial
en realidad tiene bastante de mito, ya que en los hechos no corresponde
a la descripcion tedrica que cominmente se suele hacer de él, y es a la
demostracion de esta tesis que se abocara en este trabajo, para finalmente
evaluar si es 0 no recomendable la adopcién de este sistema en Chile. El
analisis propuesto se centrara en el sistema francés, y se revisaran ciertas
medidas que se han adoptado en paises latinoamericanos intentando
contener el poder que detenta el Presidente de la Republica en desmedro
del Parlamento.

I1. Un origen accidentado y circunstancial

Suele olvidarse que para estudiar ciencias sociales, incluidos el derecho
y las instituciones, resulta indispensable considerar el contexto en el que
se desarrollan los fenomenos sociales y en el que surgen las instituciones
y las normas, pues en caso de no considerar dicho contexto el investiga-
dor correra el riesgo de llegar a conclusiones equivocadas respecto de la
problemitica que esta estudiando. Por consiguiente, para comprender el
sistema semipresidencial contemporaneo, esto es, el que tiene su funda-
mento en la Constitucion francesa de 1958, se debe comenzar este analisis
estudiando el conjunto de acontecimientos que ocurrian en Francia en
esa época. Se trata en concreto, del colapso de la IV® Republica, que es
el periodo de la historia francesa posterior a la Segunda Guerra Mundial
entre 1946 y 1958.

Parece haber acuerdo en la doctrina francesa en cuanto a que el fracaso
de la IV? Republica se produjo como consecuencia de dos fenémenos: la
crisis institucional y la crisis colonial®. En efecto, el cambio constitucional
de 1958 puede ser presentado como un remedio a la crisis politica que se
desarroll6 en la V2 Republica y el consiguiente bloqueo de sus instituciones.
El signo esencial de mal funcionamiento institucional era la inestabilidad
gubernamental. En menos de doce afios, de octubre de 1946 a mayo de
1958 es posible nombrar veintidos gobiernos, contando el altimo dirigido
por el general Charles de Gaulle, cuya existencia fue, asimismo, bastante
breve, aunque por otras razones que las precedentes. La duracién media
de un gobierno era de siete meses. Las causas de esta situacion fueron es-
pecialmente la ausencia de una verdadera mayoria parlamentaria o, dicho
de otra manera, la existencia de coaliciones fragiles que se deshacen con

20 SALES, op. cit., p. 14 y ss.; ROUDIER, op. cit., p. 45 y ss.; Philippe FoiLLARD, Droit cons-
titutionnel et institutions politiques, p. 187 et ss.y 193 et ss.
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rapidez tras crearse y la insuficiencia de los medios juridicos del Poder
Ejecutivo. Asi, este bloqueo institucional no permiti6 resolver rapida y
eficazmente lo que se llamo en esa época la “crisis argelina”. En definitiva,
la ineptitud para solucionar el problema colonial sera el origen del fin de
la IV* Reptblica, producto de una inestabilidad ministerial cronica, una
asamblea nacional incapaz de ejercer sus funciones y una confusion de
poderes que ponian a cada momento en peligro la continuidad del Estado?!.
La guerra de independencia de Argelia (1954-1962) no hizo mas que
agravar la profunda crisis de un sistema de gobierno nominalmente parla-
mentario, pero que en los hechos se comportaba més como un desordenado
sistema de asamblea. Asi las cosas, en medio de dicho conflicto armado,
el nombramiento de Pierre Pflimlin como Primer Ministro el dia 13 de
mayo de 1958, causé profunda indignacion en Argel entre los militares
y los residentes franceses, por considerar que encarnaba la estrategia de
negociar con los rebeldes, produciéndose como consecuencia ese mismo
dia un alzamiento civico-militar favorable a una Argelia francesa. Entonces,
producto de este golpe de Estado, ante la incapacidad de las instituciones
de controlar la emergencia, y temiéndose el estallido en Francia de una
guerra civil, Pierre Pflimlin renuncia al cargo el 28 de mayo, y el presiden-
te René Coty propone al Parlamento como Primer Ministro al retirado
general Charles de Gaulle, atendiendo a dos fortalezas??: el prestigio de
la historia por encarnar la Francia libre durante la ocupacién nazi y el ha-
ber guardado distancia de la politica francesa, manteniendo, ademas, una
estricta neutralidad respecto al conflicto de Argelia. La sola excepcion al
senalado distanciamiento de la politica fue el famoso “discurso de Bayeux”
el 16 de junio de 1946, con el que pretendi6 influenciar la redaccion de
la Constitucion de la IV* Reptblica, abogando en dicha ocasion por la
necesidad de un Ejecutivo fuerte y un Jefe de Estado que asumiera el
papel de un arbitro de la Republica. El 1 de junio Charles dee Gaulle
se presenta ante la Asamblea Nacional para solicitar su investidura, pero
con dos condiciones: ser investido de plenos poderes y recibir los medios
necesarios para reformar la Constitucion. Y asi ocurre: el 2 de junio es
investido de los plenos poderes por un lapso de seis meses y el 3 de junio
el Parlamento vota una ley que le permite reformar la Constitucion sin
tener que utilizar (derogando) el procedimiento previsto en ella? .

21 ROUDIER, op. cit., p. 45.

2 Op. cit., p. 47.

23 FOILLARD, op. cit., p. 193.

24 ROUDIER, op. cit., p. 51: La ley sefialaba: “La Constitucién sera revisada por el
gobierno investido el 1° de junio de 1958”.
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Sin embargo, la aceptacion de parte del Parlamento de las condiciones
exigidas por Charles de Gaulle no fue una simple cesién de atribuciones,
sino que, por el contrario, se accedio a ellas estableciendo también el Par-
lamento un conjunto de limitaciones que debian verse obligatoriamente
reflejadas en el nuevo texto constitucional:

a) El sufragio universal como tnico origen del poder;

b) La separacion del Poder Ejecutivo del Poder Legislativo;

c) Laresponsabilidad del gobierno delante del Parlamento;

d) Laindependencia de la autoridad judicial para que pueda ase-

gurar el respeto de las libertades esenciales y
e) Laorganizacion de nuevas relaciones con los pueblos asociados
de ultramar®.
Solo bajo estas condiciones se comenzo a trabajar en la reforma del sistema
politico, teniendo siempre en mente que el nuevo régimen respetaria la
forma de un sistema parlamentario, lo cual, por fuerza se desprende de
la exigencia de un gobierno responsable ante el Parlamento.

En razon de lo anterior, se dio también del mismo modo la circuns-
tancia de que cualquier cambio que implicara el establecimiento de un
Ejecutivo fuerte, con un Jefe de Estado que fuera arbitro de las institu-
ciones republicanas, segin los ideales de Charles de Gaulle defendidos
en el discurso de Bayuex, debia de todas maneras respetar la condicién
establecida en la ley de delegacion de facultades en el sentido de que el
futuro gobierno debia ser responsable ante el Parlamento. Por tanto, facil
de observar se puede observar que el triunfo de la ideas del General solo
podria concretarse por medio de un delicado trabajo de persuasion, y no
por la fuerza, para asi no infringir los limites de la ley delegatoria, al tiempo
que, ademas, puede observarse que desde el comienzo mismo del proceso
de reforma ya se comenzaba a perfilar un sistema més bien hibrido como
consecuencia de las circunstancias, es decir, por la influencia del contexto.

Pero en lo que si en general estaban todos los actores politicos de
acuerdo era en la imperiosa necesidad de “racionalizar” el parlamentarismo
que regia en la IV* Reptblica, y que se veia a todas luces como absoluta-
mente inoperante. Segin Karine Roudier, se entiende por racionalizacion
un conjunto de técnicas y modos de colaboracion que buscan restablecer
un equilibrio en las relaciones entre los poderes para estabilizar un régimen
politico. La racionalizacién persigue dos objetivos principales:

a) El gobierno debe existir, es decir, ser puesto en funciones con

un respaldo parlamentario y
b) El gobierno debe ejercer su mision, es decir, gobernar?,

2 FOILLARD, op. cit., p. 194.
26 ROUDIER, op. cit., p. 43.
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Llama la atencién que estos dos principios parecen ser a primera vista
bastante basicos, de hecho se diria que son casi obvios, sin embargo, re-
sultan ser criticos para el buen funcionamiento institucional, lo cual se ve
reflejado, como ya se ha dicho, en la breve duracion de los gobiernos de
la IV® Republica, la que terminé dramaticamente colapsando.

El proceso de reforma, en suma, termin6 con un texto que en gran
medida recogia el pensamiento del estadista francés. De ahora en adelante
habra un Presidente de la Republica con poderes reales, sin responsabilidad
politica, arbitro de la vida politica nacional e internacional, y elegido sin
depender de la voluntad del Poder Legislativo. Respecto del Parlamento,
este ya no tendra el monopolio de la legislacion, sino que se introduce la
nocion de “materias de ley” (articulo 34), con lo cual se acota su dominio
legislativo, pierde el monopolio de la aprobacion de leyes al incorporarse
la posibilidad de que el pueblo concurra también via referéndum (articulo
11), al tiempo que seri el gobierno quien vaya dirigiendo la actividad le-
gislativa, sefialando los tiempos legislativos, y estableciéndose materias de
su iniciativa exclusiva. Por afadidura, el Parlamento estara controlado en
su actuar mediante una nueva institucion, el Consejo Constitucional (ar-
ticulo 56 y siguientes), verdadera revolucion juridica frente a la tradicion
legalista francesa, ya que de ahora en adelante este 6rgano constitucional
controlara los reglamentos internos de las cdmaras de manera obligato-
ria, y se introduce por primera vez en el mundo el “control preventivo”
de constitucionalidad de la ley, en contraposicién al modelo tradicional
de Tribunal Constitucional disefiado por Hans Kelsen en 1920 con una
naturaleza represiva, para asi impedir que el Parlamento excediese sus
competencias legislativas en desmedro del gobierno, poniéndose fin a la
omnipotencia del acto legislativo.

Cabe destacar en toda esta transformacion constitucional la impor-
tancia del papel desempenado por el destacado politico gaullista Michel
Debré?’, quien presidio el 6rgano técnico, sin poder de decision, pero con-
formado por destacados juristas, que tenia por mision proponer a los 6rga-
nos politicos versiones alternativas para solucionar los puntos litigiosos que
surgian sobre el nuevo proyecto de Constitucién, buscando alcanzar am-
plios acuerdos. Al fin el 27 de agosto pronuncié un famoso discurso ante
el Consejo de Estado en el que defendio los puntos fuertes del proyecto,
el cual result6 decisivo para que dicho 6rgano emitiese el dictamen favo-
rable que llevo a la adopciéon del texto definitivo por parte del Consejo de
Ministros el 3 de septiembre, dando paso al referéndum del 4 de octubre
de 1958 en que el pueblo francés respaldo la nueva Constitucion.

27 ROUDIER, op. cit., p. 53.
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De las ideas de Charles de Gaulle para el nuevo sistema politico
solo falt6 la eleccion popular directa del Presidente de la Republica. En
contrapartida, de todas formas se sustituyo su eleccion por el Parlamento,
propia de la IV* Reptblica, por una a efectuarse por un colegio electoral
de unos ochenta mil miembros conformada por diputados, senadores,
consejeros generales y delegados de los consejos municipales, de los cuales
estos tltimos representaban un 90% de los votantes, en un claro intento de
hacer que la eleccion del Jefe de Estado escapara de los partidos politicos
(del Parlamento), logrando con ello, en parte, materializar el pensamiento
gaullista expresado en el discurso de Bayeux de 1946%,

Por tanto, la real implementacion del sistema semipresidencial, con-
forme a la caracterizacion dada por Maurice Duverger, tuvo que esperar
hasta la reforma constitucional de 1962, que es su verdadero origen, pues
solo desde entonces tanto el Presidente de la Reptblica como el Parlamento
fueron elegidos en forma directa por la ciudadania. En efecto, un referén-
dum en abril de 1962 terminé por establecer la independencia de Argelia,
para descontento de parte de quienes llamaran cuatro afos antes a Charles
de Gaulle al poder, considerandolo ahora como traidor, y como consecuen-
cia de ello, el General sufrio un atentado el 22 de agosto de ese afio del
cual logro salir ileso. Sin embargo, este atentado le dio a la postre la oca-
sion para establecer su anhelada conexién directa entre el Jefe de Estado
y el pueblo, ya que en su opinién el Presidente es el rodamiento esencial
de la republica. Con esta reforma pretendia dotar de mayor autoridad y
legitimidad a los futuros presidentes, asi como también “presidencializar”
la Constitucion, ambos objetivos imposibles de alcanzar en el contexto
de 1958%. La reforma fue aprobada via referéndum el 28 de octubre de
1962, para evitar la influencia del Parlamento, concluyendo un procedi-
miento manifiestamente inconstitucional, respecto del cual se volverd mas
adelante, pero que incluy6 la primera disolucion de la Asamblea Nacional
bajo la nueva Constitucion como potestad discrecional del Presidente de
la Republica®.

En consecuencia, llama la atencion constatar que el arquetipo mo-
derno del sistema semipresidencial no fue asi ideado por los redactores
de la Carta francesa de 1958, sino que “asi qued6” tras un largo proceso
de crisis y transformaciones experimentado por el sistema politico francés
entre 1946y 1962, que, después de todo, concluy6 con el establecimiento
de la eleccion popular directa del Presidente de la Reptblica en 1962. Se

28 FOILLARD, op. cit., p. 210.
29 SALES, op. cit., p. 33 et ss.
30 ROUDIER, op. cit., p. 66.
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trata ante todo de un sistema parlamentario que fue racionalizado, pero
que sigue funcionando sobre una logica y una estructura de partidos pro-
pia de un sistema parlamentario. Se ha llegado, por tanto, a una primera
conclusion de este trabajo: el origen accidentado y circunstancial del
sistema semipresidencial francés, que proviene estructuralmente de un
sistema parlamentario, produjo un sistema hibrido que no es de inmediato
copiable en otras latitudes. Esta primera constatacion ya debiera encender
las alarmas ante una posible implementacion en Chile.

II1. Caracterizacion:
entre el mito y la realidad

Ya se ha dicho que en Francia solo se puede hablar de un sistema semi-
presidencial una vez que quedo establecido que el Presidente de la Repu-
blica, este 4rbitro de las instituciones republicanas dotado de atribuciones
propias, muchas de ellas discrecionales, sera elegido democraticamente
por los ciudadanos. Pero también se podria aseverar que el sistema semi-
presidencial solo quedo asentado una vez que el sistema parlamentario
imperante, ya en algo racionalizado con el advenimiento de la V* Republica
en 1958, sufri, como se vera, una primera “presidencializacion” en 1962.
Las cosas no son como parecen, por lo que es necesario hacer un estudio
més detenido de como fue la aplicacion de la nueva Carta francesa durante
los primeros afios de su entrada en vigencia.

Se trataba, en efecto, de un régimen oficialmente parlamentario, aun-
que con un fuerte contenido de racionalizacioén en que la responsabilidad
del gobierno ante el Parlamento estaba establecida con claridad en los
articulos 20, 49 y 50, como también lo estaba la disolucion de la Asamblea
Nacional. Pero igualmente estaba consagrada la irresponsabilidad politica
del Presidente de la Reptiblica, al tiempo que el articulo 19 consagraba un
conjunto de atribuciones presidenciales que no requerian de refrendo del
Primer Ministro o del ministro responsable’!3?, no existiendo una norma

31 Articulo 19. Los actos del Presidente de la Republica distintos de los previstos en
los articulos 8 (apartado 1), 11, 12, 16, 18, 54, 56 y 61 seran refrendados por el Primer
Ministro y, en su caso, por los ministros responsables.

32 No requieren refrendo: nominar al Primer Ministro y poner fin a sus funciones
cuando él presente su dimisién al gobierno (articulo 8), llamar a referéndum (articulo 11),
disolver la Asamblea Nacional (articulo 12), asumir poderes extraordinarios cuando las
instituciones, la independencia de la nacion o la integridad territorial son amenazadas
(articulo 16), enviar mensajes a las Cémaras (articulo 18), requerir al Consejo
Constitucional sobre la constitucionalidad de tratados internacionales o de leyes antes de
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equivalente en la Carta chilena de 19803, como tampoco la Constitucion
de Weimar permitia actuaciones del Presidente sin dicho refrendo®. En
todo caso, un sistema constitucional implica también una practica, y por
esta via la personalidad de los primeros titulares en funciones rapida-
mente decant6 la fuerza del Ejecutivo en desmedro del Parlamento, y la
supremacia del poder presidencial. Se produjo en los hechos una suerte
de “reforma dentro de la reforma”.

Se observa, en primer lugar, en cuanto al texto en si, que la Consti-
tucion le sefiala al Presidente de la Repuiblica las tipicas atribuciones que
corresponden a un Jefe de Estado, pero estando estas redactadas de forma
bastante genérica® 3, mientras que al gobierno, y al Primer Ministro en
su calidad de jefe de gobierno, les sefiala competencias mas especificas
y redactadas también de una forma mucho mas precisa®’. Esta primera

su promulgacion (articulos 54 y 61) y designar a tres miembros del Consejo Constitucional
y a su presidente (articulo 56).

33 Articulo 35. Los reglamentos y decretos del Presidente de la Reptiblica deberan
firmarse por el Ministro respectivo y no serdn obedecidos sin este esencial requisito.

Los decretos e instrucciones podran expedirse con la sola firma del Ministro respec-
tivo, por orden del Presidente de la Republica, en conformidad a las normas que al efecto
establezca la ley.

3% Articulo 50. Todas las 6rdenes y disposiciones del presidente del Imperio, incluso
las relativas a la fuerza militar, necesitan para su validez el refrendo del Canciller o del
Ministro del Imperio competente. El refrendo lleva anexa la responsabilidad.

3 La Constitucion francesa define al Presidente de la Reptiblica en los términos siguientes:

Articulo 5. El Presidente de la Reptblica velara por el respeto a la Constitucion y
asegurard, mediante su arbitraje, el funcionamiento regular de los poderes publicos, asi
como la permanencia del Estado.

Es el garante de la independencia nacional, de la integridad territorial y del respeto
de los tratados.

3 A su vez, la Carta chilena de 1980 define al Presidente de la Republica de la siguien-
te manera:

Articulo 24.- El gobierno y la administracion del Estado corresponden al Presidente
de la Reptblica, quien es el Jefe del Estado.

Su autoridad se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservacién del orden
publico en el interior y la seguridad externa de la Reptblica, de acuerdo con la Constitucién
y las leyes.

El 1 de junio de cada afio, el Presidente de la Reptblica dara cuenta al pais del estado
administrativo y politico de la Nacién ante el Congreso Pleno.

37 La Carta francesa define al gobierno y al Primer Ministro asi:

Articulo 20. El Gobierno determinara y dirigira la politica de la nacién.

Dispondra de la Administracion y de la fuerza armada.

Seré responsable ante el Parlamento en las condiciones y conforme a los procedi-
mientos establecidos en los articulos 49 y 50.

Articulo 21. El Primer Ministro dirigira la accion del gobierno. Seré responsable de
la defensa nacional. Garantizara la ejecucién de las leyes. Sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 13, ejercera la potestad reglamentaria y nombrara los cargos civiles y militares.
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diferencia de texto, por el hecho de definir las atribuciones presidenciales
de una manera tan “global”®, ya abriria el camino para que un Presidente
omnipotente tendiera a invadir las competencias de otras instituciones
republicanas.

Enlo que respecta a los titulares de los cargos, a la ya fuerte y carisma-
tica figura del general Charles de Gaulle se debe si o si agregar al ya citado
Michel Debré, quien tras la primera eleccion presidencial de la nueva
Republica en diciembre de 1958, en que resulté vencedor como era de
esperarse el mismo General, fue nombrado Primer Ministro dado que el
estadista necesitaba un hombre de su confianza para dirigir el gobierno, y
este una y otra vez le habia demostrado su lealtad y compartia su voluntad
de renovar las instituciones. Si bien Charles de Gaulle interpret6 que la
amplia redaccion del articulo 5 permitia una accion presidencial en todos
los ambitos politicos que fueran necesarios, dejando “el resto” al gobierno,
Michel Debré, no obstante no adherir a esta interpretacion, tampoco dejo
que las tensiones entre ambos se manifestaran abiertamente, en gran me-
dida por el fuerte apoyo popular de que gozaba el Presidente, reflejado en
su comodo triunfo en dos referéndum: en 1961 por la autodeterminacion
de Argelia y en 1962 sobre su independencia®.

Pero resuelto el conflicto de Argelia, la relacion entre ambos hombres
se fue resquebrajando, lo cual tuvo como consecuencia una nueva practica
constitucional no escrita en la nueva Republica: la “renuncia-revocacion”.
El articulo 8 sefiala que el Presidente de la Reptiblica nombra al Primer
Ministro y pone fin a sus funciones cuando este renuncia al gobierno, es
decir, segan la Constitucion el Presidente no puede destituir al Primer
Ministro. Asi, el 14 de abril de 1962 Michel Debré presenté a Charles de
Gaulle su carta de renuncia, en la que, sin embargo, da a entender que
deja el cargo como resultado de un acuerdo entre el Presidente y el Primer
Ministro, y no como una eleccién individual de este altimo. A partir de
entonces, se ha asentado la practica de que en general, ante desacuerdos
entre ambas autoridades, el Primer Ministro presente su carta de renuncia
al Presidente de la Republica ante la imposibilidad de que este lo destituya,
con lo cual se configura esta verdadera costumbre constitucional de la

Podra delegar algunos de sus poderes en los ministros.

Suplira, en caso necesario, al Presidente de la Republica en la presidencia de los
consejos y de los comités a que se refiere el articulo 15.

Podrs, a titulo excepcional, suplir al Presidente de la Reptuiblica en la presidencia
de un Consejo de Ministros en virtud de una delegacién expresa y con un orden del dia
determinado.

38 SALES, op. cit., p. 47.

39 ROUDIER, op. cit., p. 60.
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“renuncia-revocacioén”, que una vez mas pone de manifiesto la autoridad
presidencial por sobre el Primer Ministro*.

Pero los reacomodos de fuerzas mas alld del texto constitucional
continuaron. Renunciado Michel Debré, Charles de Gaulle eligié como
nuevo Primer Ministro a otro cercano, que, no obstante, no habia sido
parlamentario, y que se presentaba como un novato en politica, Georges
Pompidou, quien continué aplicando la regla de aceptar la practica activa
de la presidencia, sin jamas oponerse al Presidente.

Asi, se llega a la ya mencionada reforma constitucional de octubre
de 1962, efectuada sin ocultamientos al margen de la Constitucion. Se-
fiala la Carta fundamental que las reformas constitucionales se realizaran
mediante procedimientos especificos establecidos en el articulo 89. Sin
embargo, Charles de Gaulle, empefiado en instaurar la eleccion democra-
tica directa del Presidente de la Republica, ahora mas convencido tras el
atentado que acababa de sufrir en agosto, opté por aprobar dicha reforma
via referéndum, utilizando la facultad presidencial del articulo 11, que no
requiere de refrendo, con la finalidad de evitar la oposicién a la reforma
que era previsible en el Parlamento. El Consejo de Estado se manifesto
contrario a este procedimiento, pero dicho dictamen no era vinculante.
Por otra parte, el presidente del Senado requiri6 sobre el asunto al Con-
sejo Constitucional, pero este dictaminé que solo era competente para
controlar la constitucionalidad de las leyes emanadas del Parlamento, no
de las adoptadas por referéndum. A su vez, Georges Pompidou defendio
la utilizacion del referéndum argumentando que el articulo 3 permite
al pueblo expresarse tanto por via de sus representantes como por el
referéndum, que el articulo 11 podia utilizarse para la organizaciéon de
poderes publicos (y este era el caso), y que el articulo 89 no excluye re-
currir al articulo 11. Pero la respuesta a dicha argumentacion del gobierno
fue la tnica mocién de censura que hasta la fecha ha experimentado la
V Republica, seguida, a su vez, de la primera disolucion de la Asamblea
Nacional (facultad presidencial que no requiere refrendo), y el nombra-
miento como Primer Ministro (otra facultad presidencial sin refrendo)
nuevamente del censurado Georges Pompidou*'. Se impuso otra vez la
voluntad del arbitro de las instituciones, el Presidente de la Republica.

Esta nueva nominacion de Georges Pompidou pone de manifiesto otra
singularidad de la fuerte influencia del Presidente de la Reptublica sobre
la nominacién del Primer Ministro. Si bien se ha dicho que, de acuerdo
con el articulo 8, el nombramiento del Primer Ministro es una facultad

40 FOILLARD, op. cit., p. 238 y ROUDIER, op. cit., p. 61.
4 SALES, op. cit., p. 33 and ss. y ROUDIER, op. cit., p. 65 et ss.
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presidencial propia que no requiere de refrendo, a esta norma deben
hacerse a lo menos dos observaciones. Lo primero es que dicho nom-
bramiento, aun cundo sea sin refrendo, no es del todo discrecional del
Presidente como pudiese parecer a primera vista, si bien resulta evidente
que cuando tenga mayoria parlamentaria en efecto, la designacion si sera
bastante discrecional, esto no sera asi cuando tenga un Parlamento en
contra, pues en tal caso la designacion forzosamente recaera en alguien
que cuente con la confianza del Parlamento, por lo general el lider del
partido o coalicién con més presencia parlamentaria, lo cual es propio de
un sistema parlamentario. Sin embargo, y aqui se advierte otra singularidad
del sistema francés, la Constitucién no contempla otra institucién tipica
de los sistemas parlamentarios, el voto de investidura, como si ocurre, por
ejemplo, en Alemania*?, Espafia®® o Italia**, con lo cual se puede advertir
que, si bien este nombramiento no es del todo discrecional del Presiden-
te de la Republica, en contrapartida el Parlamento no cuenta con una
herramienta juridica que le permita controlar dicho nombramiento, lo
que, por ende, lleva a concluir que de todas maneras el Presidente francés
puede siempre ejercer algan grado de influencia sobre el nombramiento
del Primer Ministro, atribucién que no tiene el tipico Jefe de Estado de
un sistema parlamentario.

La anterior constatacién pone ya, en definitiva, al Primer Ministro en
un segundo plano respecto del omnipotente Presidente de la Republica.
Sin embargo, no debe pensarse a la ligera que para Charles de Gaulle el
Primer Ministro era irrelevante o que buscara restarle autoridad en su
labor de jefe de gobierno. Por el contrario, es célebre una conferencia de
prensa dada por el General el dia 31 de enero de 1964, en la cual resume
perfectamente la practica del régimen tras la reforma constitucional de
1962. En ella sefala:

“El Presidente es naturalmente el solo titular del Estado (...). La autoridad
indivisible del Estado es delegada entera al Presidente por el pueblo que lo
ha elegido, y que no lo ha delegado a ninguna otra autoridad, ni ministerial,
ni civil, ni militar, ni judicial, que no puede ser conferida o mantenida
de otra manera que por él (...). El Presidente nombra al gobierno, y en
particular al Primer Ministro, quien puede ser cambiado cuando estime
que la tarea que le ha encomendado termind, o bien si el Presidente ya
no se lleva bien con él (...). La naturaleza, la extensién, la duracion de
la funcion de jefe de Estado, exigen que éste no sea absorbido por la
coyuntura politica, parlamentaria, econémica, etcétera. Este es de hecho

42 Articulo 63 de la Constitucién alemana.
4 Articulo 99 de la Constitucion espafiola.
4 Articulo 94 de la Constitucién italiana.
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el sitio tanto meritorio como complejo y esencial del Primer Ministro
francés (...). El Presidente define la orientacién de la politica nacional
(...). Los campos de accién del Presidente y del Primer Ministro no deben
estar separados de manera impermeable (...). Las entrevistas y consejos
estan destinados a permitir a los miembros del gobierno, partiendo por
el Primer Ministro, a dar a conocer su punto de vista, precisar su accion,
rendir cuentas de la ejecucion, etcétera (...). Puede llegarse a que los dos
planos sean confundidos, cuando se trate de un tema que involucra todo.
Entonces el Presidente hace la reparticion como él juzgue necesario™.

Para el estadista francés el Primer Ministro desempefia un papel esen-
cial en el gobierno, como jefe del gobierno que es, teniendo como funcién
la conduccioén de las tareas cotidianas del Ejecutivo, pero sin que esto sig-
nifique, como se ha pretendido mediante reformas hechas en otros paises
que se veran mas adelante, que se trate de una especie de jefe de la admi-
nistracion del Estado. Se trata, en suma, de un cargo politico esencial para
la conduccién del gobierno*®, pero subordinado al Presidente de la Repu-
blica. En definitiva, no parece l6gico caer en la usual simplificacién de con-
siderar que este Ejecutivo “bicéfalo” consista efectivamente en uno con dos
cabezas que interactian en un mismo plano, como era el caso de los consu-
les romanos, sino que parece claro que en el disefio institucional que pre-
tendia implantar Charles de Gaulle siempre hubo una de las dos cabezas
con preponderancia sobre la otra, aun cuando las labores de la segunda ca-
beza fueran también de naturaleza politica, y no meramente administrativas.

Bien vale, entonces, recordar las brillantes e incluso draméticas palabras
con que Guy Carcassonne describi6 al Primer Ministro francés resultante

45 ROUDIER, op. cit., p. 69 et ss.

4 Ademas de las tareas generales indicadas en el articulo 21, la Constitucion
sefiala al Primer Ministro las siguientes atribuciones: proponer al Presidente su equipo
gubernamental (articulo 8); ser consultado antes de una disolucién de la Asamblea
Nacional (articulo 12) y de la implementacién de los poderes excepcionales (articulo 16);
decidir la celebracién suplementaria de sesiones parlamentarias (articulo 28); convocar
una reunion extraordinaria del Parlamento y una nueva sesién antes de la expiracién
del mes siguiente al decreto de clausura (articulo 29); demandar que las sesiones de la
asambleas sean secretas (articulo 33); iniciativa de ley (articulo 39); requerir al Consejo
Constitucional en caso de desacuerdo con los presidentes de las cdmaras en cuanto a la
fijacion de la tabla del dia (articulo 39); convocar una comisién mixta paritaria (articulo
45); plantear la responsabilidad del gobierno a la Asamblea Nacional sobre un voto de
confianza o sobre un texto de ley, y demandar al Senado la aprobacién de una declaracion
de politica general (articulo 49); presentar la dimision de su gobierno en caso de aprobarse
una mocion de censura o rechazarse el programa o una declaraciéon de politica general
(articulo 50); requerir al Consejo Constitucional sobre la constitucionalidad de los
tratados internacionales (articulo 54) y las leyes (articulo 61); y proponer al Presidente
de la Reptblica un proyecto de reforma constitucional (articulo 89).
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de las reformas y de la practica constitucional implementada por Charles
de Gaulle:

“Emocionante por su variedad, frustrante por su subordinacién, agotador
por su densidad, la funcién del Primer Ministro es a la vez ingrata y bus-
cada, estd ahi para soportar porque es la mas expuesta, y durar porque
debe hacerlo tanto tiempo como su capacidad de resistencia lo permita,
y con la condicién de no hacer sombra al astro que le ha dado vida™"“S,

Parece interesante hacer breve mencion a una singular atribucion del
Primer Ministro enmarcada dentro de su facultad de plantear la responsa-
bilidad del gobierno a la Asamblea Nacional, la denominada “mocién de
censura provocada”. La situacion normal, segin el articulo 49 apartado 2,
es que la Asamblea presente una mocién de censura, herramienta juridica
tipica del parlamentarismo. Sin embargo, cuando el texto de una ley se
encuentre en discusion ante la Asamblea y su aprobacion se vislumbra dificil
por una oposicion virulenta o una mayoria poco convencida, el articulo
49 apartado 3 permite al Primer Ministro plantear la responsabilidad del
gobierno a la Asamblea Nacional previa deliberacion del Consejo de Mi-
nistros, suspendiéndose en tal caso la tramitacion por veinticuatro horas
para que los diputados presenten una mocién de censura, y si ello ocurre
y lamocion se aprueba, el proyecto de ley es rechazado y el gobierno debe
dimitir, pero si la mocion de censura fracasa, se tiene por aprobada la ley por
la Asamblea y el gobierno sigue en funciones. Se fuerza asi la aprobacion
por la Asamblea, lo que no significa que el proyecto se convertira en ley,
pues falta atn la aprobacion del Senado y, en todo caso, puede el Presidente
negar la promulgacion (vetar). De todas formas, con la finalidad de evitar
abusos de parte del Primer Ministro, desde 2008 solo pueden provocarse
mociones de censura respecto de proyectos de leyes de presupuestos, de
leyes de financiamiento de seguridad social, o de un solo proyecto o pro-
posicion de ley de cualquier otro tipo por periodo ordinario de sesiones*.

Ahora se estudia el “hecho mayoritario”, que ocurre cuando el Pre-
sidente de la Republica, el gobierno y el Parlamento pertenecen a un
mismo sector politico, y la “cohabitaciéon”, que existira si solo el gobierno
y el Parlamento tienen la misma orientacion, mas no el Presidente. Asi,
el hecho mayoritario debe considerarse como la situacion de normalidad
institucional en el funcionamiento del sistema de gobierno francés, en
tanto que la cohabitacion constituye la excepcion®.

47 ROUDIER, op. cit., p. 97.

4 NOGUEIRA , op. cit., p. 365 cita en el mismo sentido a Henry Capitant y a Pierre
Messner.

49 ROUDIER, op. cit., p. 151 etss.

0 FOILLARD, op. cit., p. 205.
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El hecho mayoritario nace de la transformacién del sistema de par-
tidos, desde un multipartidismo, que era la causa principal de la cronica
inestabilidad gubernamental de la IV* Republica, a un sistema de partidos
que favorece la formacion natural de dos polos en la forma de coaliciones
mas estables, coincidiendo con la clasica division entre la “derecha”, de
orientacion mas liberal, y la “izquierda”, de orientacion socialdemocrata.
Lo anterior se logro mediante el cambio del sistema electoral, reemplazan-
dose el anterior sistema de naturaleza proporcional por un nuevo sistema
mayoritario uninominal a dos vueltas, es decir, por cada circunscripcion se
elegiria un tnico diputado con una segunda vuelta en caso de no resultar
una mayoria absoluta®!. En todo caso, como ya podri intuirse, esta bipola-
rizacion tendi6 a darse de forma espontinea en relacion con la figura del
general Charles de Gaulle, donde todas las fuerzas politicas partidarias
bajo su liderazgo se agruparon en la coalicion de derecha, en tanto que las
fuerzas opositoras, socialistas y comunistas principalmente, conformaron la
coalicion de izquierda. Debe considerarse que el hecho mayoritario queda
configurado a partir de las reformas hechas al régimen en 1962, siendo
determinante para el asentamiento de este fenémeno al menos lo siguiente:

a) El cambio del sistema electoral;

b) El papel determinante del Jefe de Estado en la Republica y

c) La eleccion del Presidente de la Republica mediante sufragio

universal directo®.

De este disefio, resulta en extremo probable que la coalicién que obtenga
la mayoria en el Parlamento coincida con la que respalda al Presidente
electo. En cuanto a los efectos del hecho mayoritario, basta notar que en
este caso el Presidente de la Republica seré el lider indiscutido del go-
bierno, y la Constitucion recibira una interpretacion mas flexible y con
una marcada orientacion presidencial. Asi, cuando Francois Mitterrand
llega a la presidencia en 1981, es decir, a los veintitrés afios de vigencia
de la Constitucion, con celeridad, los socialistas pasaron de acusar que el
régimen politico francés era una “dictadura permanente” y un régimen
“de la derecha para la derecha” a sentirse comodos en el poder.

La situacion contraria es la cohabitacion. Lo primero que llama la
atencién sobre la base de lo que se ha expuesto hasta ahora es como es
posible que el Presidente de la Reptublica y el Parlamento puedan ser ele-
gidos por mayorias de orientaciones politicas distintas, si ya se sefial6 que
el sistema institucional disefiado por la Carta de 1958 razona sobre la base
de una estructura de partidos de tipo parlamentaria, donde por definicién

> ROUDIER, op. cit., p. 117.
52 FOILLARD, op. cit., p. 205 et ss.
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nunca habra un Ejecutivo con un Parlamento en contra, y donde, también,
el sistema electoral mayoritario recién descrito tiende a generar de modo
espontineo dos grandes coaliciones. Bajo este esquema, es de esperar que
ambas mayorias coincidan. Sin embargo, contrariamente a lo que podria
pensarse, la cohabitaciéon no es consecuencia directa del disefio institu-
cional establecido en la Carta francesa, sino que su ocurrencia deriva del
calendario electoral. En efecto, el Presidente de la Republica tiene en su
origen un mandato que se extiende por siete afios, en tanto las cimaras del
Parlamento funcionan con legislaturas de solo cinco afios. En consecuencia,
las elecciones presidenciales y parlamentarias no son simultaneas, por no
coincidir la duracion de los respectivos mandatos, siendo esta la verdadera
razon que explica la posibilidad de que en un momento dado el Presidente
y el Parlamento sean sustentados por mayorias de distinta orientacién po-
litica. Y a lo anterior debe agregarse, ademas, que el periodo parlamentario
de cinco anos también podra verse alterado si el Presidente de la Republica
hace uso de su facultad de disolver la Asamblea Nacional. Se volvera mas
delante sobre este punto.

En cuanto a los efectos de la cohabitacion, vale la pena una mayor
detencion que en el caso anterior. Primero, que el Primer Ministro, como
Jefe del Gobierno, va a asumir el papel de jefe del Ejecutivo, restauran-
dose asi su autoridad mediante una interpretacion de la Constitucion
mas literal, restringida, y con una orientacién mas parlamentaria, en
tanto que el Presidente de la Republica sera el lider de la oposicion. En
estas circunstancias, el poder presidencial efectivo solo puede influir en
la politica a través de unas pocas herramientas juridicas: en virtud de su
papel de arbitro de las instituciones republicanas puede negarse a firmar
ordenanzas del gobierno, influir en la formacion de la tabla del Consejo
de Ministros que él preside, y negarse a iniciar un proceso de reforma
constitucional, como también ejercer sus poderes discrecionales que
no requieren refrendo (disolver la Asamblea Nacional, asumir poderes
excepcionales, enviar mensajes a las cdmaras y requerir el dictamen del
Consejo Constitucional), sin olvidar la notable influencia que atn podria
ejercer por su mediatico papel de Jefe de Estado™.

En definitiva, resulta curioso constatar que, con el paso del tiempo,
los franceses tuvieron que “aprender a usar” su Constitucion, especial-
mente tras el fin del mandato de Charles de Gaulle y el advenimiento del
fenémeno de la cohabitacion en 1986, siendo particularmente interesante
observar que la interpretaciéon de la Constitucién se hace mas rigida en
época de cohabitacion, y con ello el Primer Ministro pasa a ser el jefe del

3 ROUDIER, op. cit., p. 108 et ss.
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Ejecutivo y el Presidente el lider de la oposicién; mientras que en época de
hecho mayoritario la interpretacion se vuelve mas flexible y el Presidente
pasa a ser de pleno el lider de la Republica.

Lo dicho hasta aqui parece suficiente para considerar que en los
hechos el Presidente de la Republica francés es mucho mas fuerte que el
chileno. Asi, por ejemplo, saltando las diferencias evidentes que se des-
prenden entre ambos Presidentes, por el hecho de funcionar cada uno en
sistemas de gobierno diferentes, si se atiene a aquellas facultades que de
una manera méas objetiva podrian entenderse como similares entre ambos
Jefes de Estado, se encuentra con que el primer mandatario francés tiene
entre sus atribuciones:

Iniciativa de ley,

Potestad reglamentaria,

Iniciativa de reformas constitucionales,

Poder de declarar estados de emergencia,

Poder de veto,

Requerir un examen de la constitucionalidad de tratados y leyes y
Poder de disolver las camaras,

en tanto que el Presidente chileno solo tiene por atribuciones las seis
primeras (iniciativa de ley, potestad reglamentaria, iniciativa de reformas
constitucionales, poder de declarar estados de emergencia, poder de veto,
y requerir un examen de la constitucionalidad de tratados y leyes), ca-
reciendo de la facultad de disolver las camaras™, lo cual en principio no
debe extrafiar, pues dicha herramienta juridica es propia de un sistema
parlamentario. Se puede concluir, entonces, este apartado sefialando cate-
goricamente que el Presidente de la Republica francés es mas fuerte que
el chileno, con lo cual se suma un nuevo argumento para rechazar la teoria
de que el exacerbado presidencialismo chileno puede atenuarse adoptando
un sistema semipresidencial “a la francesa”, el arquetipo de dicho sistema.

N A WN =

IV.- Una mutacion:
Jhacia una “Sexta” Republica?

Pero la historia sigue. Una vez desaparecido Charles de Gaulle, el sistema
de gobierno francés lé6gicamente se siguioé reacomodando, pero no tanto
para atenuar el poder presidencial. Ya se ha dicho que en 1986 debuto

% Aunque esta atribucion si estaba consagrada en el texto original de la Carta chilena
de 1980, fue derogada en la gran reforma constitucional de 1989, con lo cual nunca entré
en vigencia, pues el Congreso solo inici6 su funcionamiento el 11 de marzo de 1990.
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el fenomeno de la cohabitacion, entre el presidente socialista Francois
Mitterrand y el primer ministro derechista Jacques Chirac. A esta primera
cohabitacion (1986-1988) seguirian dos mas, la segunda entre el mismo
presidente Frangois Mitterrand y el primer ministro de derecha Edouard
Balladur (1993-1995), y la tercera entre el ahora presidente derechista
Jacques Chirac y el primer ministro socialista Lionel Jospin (1997-2002).
Sin embargo, estas tres cohabitaciones resultaron ser experiencias muy
distintas entre si, como consecuencia del caracter de los involucrados y
del momento en el cual se desarroll6 cada experiencia®. Esta constatacion
hace posible afirmar desde una 6ptica razonable, que es dificil establecer
una caracterizacion tnica de la cohabitacién, con lo cual esta dificultad
impide aventurar a priori el desempefio y la probabilidad de que tenga
éxito una futura implementacion del sistema semipresidencial en Chile.

Se recuerda, en primer lugar, que cuando los socialistas ganan la pre-
sidencia en 1981 uno de los primeros objetivos del nuevo gobierno fue
cambiar el sistema electoral mayoritario uninominal a dos vueltas existente
desde el comienzo de la V* Reptuiblica por uno proporcional, y la reforma,
en efecto, se realizo. Sin embargo, en las elecciones parlamentarias de 1986
gano la derecha, produciéndose la primera cohabitacion. Y acto seguido,
de subito se dio pie atras volviendo a reformarse el sistema electoral para
reimplantar el anterior sistema mayoritario uninominal a dos vueltas, que
es el que rige hasta hoy en Francia.

Dicho retroceso se entiende en gran medida porque la primera co-
habitacion fue altamente conflictiva, combinandose para ello no solo el
fuerte caracter de Francois Mitterrand y Jacques Chirac, sino que, ademas,
como se ha sefialado, los franceses tuvieron que aprender a usar su Cons-
titucion en cohabitacion, decantando el problema en una interpretacion
mias estricta y literal de lo que se hacia antes. Asi, varias veces el Presiden-
te se negd a firmar ordenanzas y a promulgar leyes invocando su papel
de arbitro de la Republica. La segunda cohabitacion fue por completo
diferente, pues Francois Mitterrand, estando en su segundo periodo, ya
no podia ser reelecto, al tiempo que habia anunciado su retiro politico al
final de su mandato por razones de salud, en tanto que Edouard Balladur
prontamente sefial6 que no pretendia competir por la presidencia. En
este contexto, la segunda cohabitacion estuvo marcada por la buena vo-
luntad del Presidente y del Primer Ministro, buscando siempre alcanzar
acuerdos. Sin embargo, la larga tercera cohabitacion, en suma, prepard el
camino para que ocurriera una nueva y muy importante transformacion
en el sistema de gobierno francés.

5 ROUDIER, op. cit., p.112 et ss. y SALES, op. cit., p. 43 et ss.
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En efecto, la tltima cohabitacion fue una larga experiencia de cinco
anos producida como consecuencia de un verdadero error de calculo de
Jacques Chirac en 1997, cuando se hallaba en su segundo afio de mandato.
Hasta ese momento lo normal era que el Presidente disolviera la Asamblea
Nacional para destrabar conflictos con una mayoria parlamentaria que le
era hostil, eliminando, de esta forma, el riesgo de bloqueos institucionales,
entregando, en definitiva, a los ciudadanos la resolucion de la controversia.
Sin embargo, creyendo que contaba con un importante apoyo popular, de-
creté lo que la doctrina ha llamado una disolucion “de confort”, queriendo
asi obtener una mayoria parlamentaria afin que le permitiera ejercer cémo-
damente los cinco afios finales de su periodo. Pero ocurrié lo impensable,
disolvio la Asamblea Nacional y obtuvo la mayoria el Partido Socialista. La
disolucién anticipada provocéd que los cinco afios finales de mandato presi-
dencial coincidieran con los cinco afios de duracién normal de la legislatura.
En definitiva, se consider6 que la cohabitacion es perjudicial para el buen
funcionamiento de las instituciones republicanas, por lo cual se pacté en
definitiva entre el presidente Jacques Chirac y el primer ministro Lionel
Jospin reformar la Constitucion para evitar asi que volviera a ocurrir una
cohabitacion. Para ello se redujo el mandato presidencial de siete a cinco
anos, uniformandolo con la duracién de la legislatura y, al mismo tiempo,
se invirti6 el calendario electoral, celebrandose primero la eleccion presi-
dencial, y unas semanas después la eleccion parlamentaria, intentando que
la popularidad del Presidente recién electo genere, a su vez, una mayoria
afin en la Asamblea Nacional, para evitar que resulte electo un Presidente
con un Parlamento con contra®®. Se dice desde entonces que se restablecio
el “orden natural” de las elecciones®. La reforma tuvo lugar en el afio 2000,
entrando en vigencia para la eleccion presidencial y parlamentaria de 2002.

Efectuada esta reforma al calendario electoral, se dice que una nueva
cohabitacion se ha vuelto muy improbable. Nada hace descartar en el futuro
nuevas cohabitaciones, si bien dicho fenémeno sigue siendo en teoria posi-
ble, lo cierto es que es muy improbable que ocurra de nuevo, pues es dificil
que un Presidente disuelva un Parlamento afin, con lo cual desaparece la
principal rareza del sistema semipresidencial, la existencia de un Presidente
de la Republica con el gobierno en contra. Se debe notar, entonces, que el
fenomeno de la cohabitacion ocurria en Francia no como se suele afirmar a
consecuencia del disefio institucional con un Ejecutivo a dos cabezas, pues
se trata de una condicién necesaria, pero no suficiente para dicha ocurren-
cia, sino que este fenémeno en verdad,se producia como consecuencia

56 SALES, op. cit., p. 51.
7 FOILLARD, op. cit., p. 222.
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de no coincidir los tiempos de duracion de los mandatos presidencial y
parlamentario, es decir, el origen del fenémeno se encuentra en el disefio
del calendario electoral, por lo cual es falso afirmar que la cohabitacion es
una caracteristica intrinseca del semipresidencialismo. Tampoco parece
correcta la afirmacion que se suele hacer en Chile, de que la sola existencia
de este Ejecutivo a dos cabezas permitira una relacion mas fluida entre el
Ejecutivo y el Legislativo, pues aun cuando el gobierno y el Parlamento, en
teoria, siempre tendran la misma orientacion politica, de todas formas es
tan fuerte la influencia del Presidente de la Reptblica que nada permite
asegurar que la esperada fluida relacion en la realidad llegue a ocurrir.

A mayor abundamiento, y esto es lo mas preocupante, la doctrina
francesa esta conteste en que el sistema semipresidencial francés se ha
presidencializado atin mas a lo largo del tiempo, sobre todo tras la reforma
del afio 2000, y es tan grande la transformacién que ha experimentado
el sistema de gobierno en comparacion con el disefio establecido en su
inicio bajo la influencia del general Charles de Gaulle, que hay profesores
que sefialan que Francia est4 viviendo hoy la “Sexta” Republica, o que,
al menos, se estaria irreversiblemente en camino a ella, pues la V* Repu-
blica “ha muerto™®. Se dice que el peso politico del Parlamento ha sido
barrido, al tiempo que se observa en la ciudadania un importante rechazo
al sistema denunciando una auténtica crisis de representatividad, donde
el Parlamento no es capaz de canalizar del modo adecuado los intereses
ciudadanos. ;Suena esto conocido? Ademés, en 2008 una timida reforma
constitucional introdujo mayores atribuciones fiscalizadoras al Parlamento,
pero de todas formas el resultado practico final no fue tan decisivo como
se penso, subsistiendo un sistema “hiperpresidencializado”. En definitiva,
resulta facil verificar que el sistema semipresidencial ya ha sido superado
en Francia, no correspondiendo en lo absoluto el régimen en la actuali-
dad imperante en ese pais con la descripcion teérica que de él se hace en
la literatura, y que es predicada con porfia. Y, no obstante ello, parecen
aumentar los partidarios de su introduccion en Chile.

V.- ;Y si tratamos de recaracterizar este sistema
sobre la base de otros paises semipresidenciales?

Con lo que se ha dicho hasta aqui esta mas que claro que el sistema francés
no es lo que parece, y estd muy lejos de ser el arquetipo del sistema semi-

8 ROUDIER, op. cit., p. 233 et ss. y SALES, op. cit., p. 27.
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presidencial. Por lo anterior es que conviene ahora analizar otros regimenes
semipresidenciales actuales distintos del francés. Se descarta de plano la
referencia a los regimenes vigentes en Austria, Irlanda e Islandia, si bien en
los tres paises de acuerdo con sus Constituciones el Presidente de la Repu-
blica es elegido por sufragio universal directo, en los hechos se trata de un
cargo meramente decorativo, casi sin atribuciones propias y, en definitiva,
se trata mas bien de sistemas parlamentarios. Tampoco se hara referencia
a Rusia por tratarse hasta hoy de un régimen autoritario o, al menos, poco
democratico y, si bien el reciente referéndum de reforma constitucional de
julio de 2020 pretendio, en efecto, moderar los poderes presidenciales, es
evidente que habra que esperar algunos afios para evaluar los reales efectos
de dicha reforma. Se centrari este estudio, por el contrario, en dos paises
europeos mucho mas cercanos a la realidad francesa, Portugal y Finlandia,
por tratarse de dos democracias consolidadas, con sistemas de partidos de
tipo parlamentario, y miembros de la Uniéon Europea, es decir, se trata de
dos paises factibles de ser comparados con Francia, intentando lograr, de
esta manera, una nueva caracterizacion del sistema semipresidencial sobre
la base de la experiencia comparada de democracias equivalentes.

Se dice en Francia que para entender su sistema de gobierno es ne-
cesario tener presente la forma en que se puso en practica la Carta fran-
cesa tras la reforma de 1962%°, que ya se ha revisado, lo cual no hace sino
confirmar que un sistema constitucional es mucho mas que el texto de
la Constitucion, sino que, ademaés, se trata de una practica. Lo anterior,
porque, como también se ha sefialado, si bien son muchos los paises que se
definen como semipresidenciales en razén de sus textos constitucionales,
lo cierto es que las diferencias entre sus regimenes se suelen producir en
las practicas constitucionales, en la forma en que la norma suprema es
implementada, produciéndose asi el sefialado fenémeno de que un sistema
nominalmente semipresidencial termine en realidad funcionando como
presidencial, por ejemplo, en Francia, o como parlamentario en Austria.
Esta precision es importante, pues con frecuencia se escucha en Chile
que, en caso de adoptarse el sistema semipresidencial para atenuar el exa-
cerbado presidencialismo, dicho sistema debe adoptarse “a la portuguesa”
en vez de seguir el hiperpresidencializado modelo francés. Pero ;qué sig-
nifica esto realmente? Para responder esta pregunta, es necesario volver
a considerar el contexto en el que surge la Constitucion portuguesa de
1976, y su posterior evolucion.

En Portugal, tras la revolucién que termina la larga dictadura conocida
como “Estado Novo”, la transicion se llevo adelante en forma negociada

9 ROUDIER, op. cit., p. 70.
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con los militares, estableciéndose el sistema semipresidencial, es decir, con
un Ejecutivo a dos cabezas, como resultado de un acuerdo implicito entre
los diversos actores para que durante un primer momento el Presidente de
la Republica fuera un oficial del Ejército, en tanto el Primer Ministro seria
un politico civil. Bajo este disefio, la reparticion de competencias entre las
dos cabezas del Ejecutivo era bastante similar a la sefialada por el texto
constitucional francés, donde el Presidente tenia entre sus atribuciones
el poder de veto y solicitar la verificacion de la constitucionalidad de las
resoluciones parlamentarias y del gobierno ex ante y ex post. Sin embargo,
en 1982 la Constitucién fue revisada con apoyo favorable de todos los
sectores politicos, teniendo en mente dos grandes objetivos: limitar los
poderes del Presidente y subordinar a los militares al poder de los partidos
politicos. Si bien el Presidente conservé algunas prerrogativas propias, el
cambio mds importante fue que, aunque el gobierno seria responsable
tanto ante la Asamblea como ante el Presidente, solo era politicamente
responsable ante la Asamblea, con lo cual, en contraste al texto original,
el Presidente ya no podria destituir al gobierno invocando una falta de
confianza politica, aunque atn podria hacerlo en circunstancias politicas
“excepcionales”®. Por otra parte, se busco introducir cambios en el sistema
de partidos con la finalidad de producir mayorias de gobierno estables, don-
de los partidos tendian a agruparse en dos bloques (igual que en Francia),
es decir, se estableci6 una estructura de partidos de tipo parlamentaria.
Hoy por hoy, la Constitucion portuguesa sefiala, en efecto, un eje-
cutivo bicéfalo (articulo 190), la eleccion directa del Presidente de la
Republica (articulo 121), poderes presidenciales exclusivos (articulo 133 y
siguientes), el nombramiento del Primer Ministro y del gobierno por parte
del Presidente (articulo 187), y un gobierno censurable por el Parlamento
(articulo 194), todas disposiciones tipicas de un sistema semipresidencial.
Asi, en los veinte afos siguientes hubo en general gobiernos de mayoria,
donde el Ejecutivo siempre gozaba de apoyo parlamentario, repitiéndose
el fenomeno de un Ejecutivo que predomina sobre el Parlamento. Se tiene,
por tanto, que entre 1987 y 1995 las mayorias absolutas estables de un
solo partido, junto con un Presidente que se veia a si mismo mas como un
4rbitro y un facilitador que como un tomador de decisiones politicas, se
combinaron para encuadrar al Presidente portugués como un observador
interesado e, incluso, activo, pero no como el centro gravitatorio del Poder
Ejecutivo, que recayé con firmeza en el Primer Ministro y su gobierno®'.

60 Marina Costa LoBo, “El aumento de protagonismo del primer ministro dentro
de un sistema semipresidencial: 1976-2010”, p. 5y ss.
81 Costa, op. cit., p. 8.
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Se adoptd, asimismo, una serie de medidas que fueron haciendo al Primer
Ministro atin mas fuerte y mas independiente de los partidos politicos,
como la creacion de un “ministerio de la presidencia” que aislaba al Primer
Ministro de la contingencia, como también se hizo usual el aumento de
los ministros sin militancia partidista y de ministros técnicos sin cartera,
todo lo cual tuvo el efecto de ir presidencializando el sistema de gobierno,
al tiempo que el Parlamento se iba domesticando frente al Ejecutivo®.
Se observa que, en los hechos, el Ejecutivo portugués de todas maneras
predomina con mucha fuerza por sobre el Parlamento, igual como ocurre
en Francia, en tanto que la diferencia con el sistema francés es que en
Portugal en este fuerte Ejecutivo bicéfalo predomina el Primer Ministro
en vez del Presidente. En definitiva, del punto de vista practico nada ha
cambiado, y como igual predomina el Ejecutivo sobre el Legislativo, es
falso sefialar que en Chile un sistema semipresidencial a la portuguesa
serviria para atenuar el exacerbado presidencialismo.

El otro caso interesante de estudiar es Finlandia, que tiene una larga
experiencia semipresidencial que se puede rastrear desde su primera
Constitucion de 1919%. Se ha destacado de Finlandia que, al igual que
Francia, su Constitucion se caracteriza por ser ambigua o de lecturas
contradictorias, es decir, permite tanto una interpretacion presidencial
cuando hay hecho mayoritario como una parlamentaria frente a una
cohabitacion. Sin embargo, posee una larga tradicion de encarnar en el
Presidente de la Republica el papel de arbitro de las instituciones repu-
blicanas, pero sin que llegue a involucrarse en las labores ordinarias del
gobierno. Esta caracterizacion fue respetada por la actual Constitucion
de 1999%. El Presidente de la Republica es elegido por sufragio universal
directo (articulo 54), en tanto que el Parlamento elige al Primer Ministro,
quien es nombrado para este cargo por el Presidente de la Republica, y
los restantes ministros son nombrados por el Presidente de la Reptablica
a propuesta del Primer Ministro (articulo 61). Pero la gran singularidad la
presenta la muy alta fragmentacion del Parlamento finlandés, que impide
la formaciéon de amplias mayorias, la cual ocurre como consecuencia de
existir, ademas de la clasica division izquierda-derecha, varios otros grupos
de interés, como la provincia auténoma de Aland, la minoria lingiiistica

2. CosTa, op. cit., p. 15.

6 Se hace notar que en NOGUEIRA, op. cit., p. 333 y ss. se analiza el sistema semi-
presidencial finlandés de la Constitucion de 1919, en que el Presidente era elegido por un
colegio de grandes electores, mientras que en la actual Constitucion de 1999 el Presidente
es elegido en forma directa.

4 Véase a Alfredo HiDALGO, “Una revisién de la nocion semipresidencial. Finlandia
y Francia, dos modelos semipresidenciales frente a frente”.
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sueca, los descendientes de los samis (lapones), y, por supuesto, los eu-
ropeistas y anti Union Europea. De hecho durante el siglo xx ningtin
gobierno se formé con mayoria absoluta. En estas condiciones, ocurre
que una cohabitacion “a la finlandesa” se dara siempre en ausencia de una
mayoria parlamentaria solida.

Por otra parte, el Parlamento finlandés si puede ejercer control efec-
tivo sobre el gobierno, especialmente en materias presupuestarias, pues la
combinacion de altos cuérums con la atomizacion del Parlamento obliga
al gobierno a negociar. En efecto, respecto de los cu6rums parlamentarios
cabe destacar el articulo 73, que permite acelerar el complejo procedi-
miento de reforma constitucional ante situaciones urgentes con el apoyo
de los %/s de los votos emitidos, y el articulo 87 que permite la aprobacion
de fondos extras con una mayoria de al menos ?/3 de los votos emitidos.
En definitiva, si bien en un sistema fragmentado el apoyo mayoritario es
mas dificil, en contrapartida en el caso finlandés la confianza parlamentaria
hacia el gobierno no esta garantizada per se para toda la legislatura, por lo
que la responsabilidad politica del gobierno es susceptible de ser deman-
dada en cualquier momento. Pero ocurre también que, si bien en Finlandia
los gobiernos siempre han sido débiles, esta debilidad ha permitido un
papel activo, pero no omnipotente de un Presidente de la Republica que
busca facilitar la negociacion entre los grupos parlamentarios, dando asi
lugar a un modelo de democracia consensual tipicamente finlandés®. Se
produce asi un equilibrio real y efectivo en el reparto de competencias
entre el Presidente de la Republica, el gobierno, y el Parlamento.

Se prueba, entonces, que el sistema semipresidencial portugués no
es tan distinto al francés como suele afirmarse, en tanto que el sistema
finlandés si difiere muchisimo de los dos anteriores, y objetivamente
parece presentar caracteristicas que permiten establecer una nueva
caracterizacién del semipresidencialismo: las funciones politicas son, en
efecto, compartidas por tres 6rganos, el Presidente, el gobierno, y el Par-
lamento. La clasificacién de los sistemas de gobierno tendria que hacerse,
por tanto, de la forma siguiente: estd, en primer lugar, el monismo del
sistema parlamentario, caracterizado por la concentracion de poderes
en las manos del lider de la mayoria parlamentaria (el Primer Ministro),
luego esté el dualismo del sistema presidencial, caracterizado por reparto
de competencias mas o menos equilibrado entre los poderes Ejecutivo
y Legislativo, y, al fin, un tercer modelo “a la finlandesa”, que se podria
caracterizar por una divisién tripartita del poder entre los tres 6rganos,
Presidente, Gobierno y Parlamento. A este tercer sistema, muy distinto

% HIipALGO, op. cit.
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del parlamentario y del presidencial, se puede llamar “semipresidencial”.
Parece que esta nueva caracterizacion es mucho més precisa y realista que
la clasica, ambigua y ya superada propuesta por Maurice Duverger sobre
la base de la eleccion presidencial.

V1.- ;Se puede realmente atenuar
el exacerbado presidencialismo (... o al Ejecutivo)?

Antes de intentar responder esta interrogante, se sefiala que un somero
examen a los sistemas de gobierno contemporéaneos, en sus diversas formas
y en paises de todos los continentes y tradiciones juridicas, conduce a una
inquietante conclusion preliminar: parece ser que la configuracion normal
de los sistemas de gobierno contemporaneos es que el Ejecutivo tienda
a predominar sobre el Parlamento. Lo anterior es ficil de constatar en la
cotidianidad de los sistemas presidenciales, en especial en los latinoame-
ricanos. Pero esta aseveracion comienza a ser mas sorprendente cuando al
examinar el funcionamiento de los sistemas parlamentarios, como el caso
de Alemania, Espafa o Italia, donde también el Ejecutivo tiene atribucio-
nes que lo llevan a una posicion que le permite ejercer mayor influencia
sobre la accion estatal que la que en efecto y en los hechos puede ejercer.
Sefiala Giovanni Sartori que este tipo de gobiernos funcionan, o funcionan
mejor, cuando el Poder Legislativo no gobierna, cuando esta limitado, el
parlamentarismo funcional nunca es puro, no incorpora el principio de la
soberania del mismo, es decir, aunque resulte paradojico, cuanto menos
parlamentario sea en verdad un gobierno, mejor serd su desempefio®. A
modo de ejemplo,®” lo normal es que el Ejecutivo tenga iniciativa de ley,
incluso iniciativa exclusiva en ciertas materias, puede influir en los tiempos
legislativos estableciendo urgencias para la formacién de la tabla de las
camaras, tiene potestad reglamentaria auténoma y delegada, donde esta
ultima suele utilizarse en forma abusiva, como también es normal que el
Ejecutivo pueda requerir el examen de constitucionalidad de la legislacion
aprobada por el Parlamento. Si a lo anterior se agrega la facultad del Jefe
de Estado de disolver las cdmaras, y que los sistemas electorales tienden
a favorecer la formacion de mayorias estables, sea mediante sistemas ma-

% Giovanni SARTORI, Ingenieria constitucional comparada. Una investigacion de es-
tructuras, incentivos y resultados, p. 126 y ss.

7 Véanse en la Constitucion alemana los articulos 68, 76, 80 y 81, en la espafiola
los articulos 82, 85,87,115,116,159, 162 y 166, y en la italiana los articulos 71, 74, 76,
77,88y 135.
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yoritarios, como la eleccion por circunscripciones uninominales o, bien,
a través de sistemas proporcionales que tienden a sobrerrepresentar a las
listas mas votadas, tal como el muy utilizado sistema D’Hont, resulta muy
dificil que un gobierno parlamentario no tenga asegurada, al menos en un
mediano plazo, una importante base cameral estable, y que esta no le sea
hostil.

Por estos motivos, la mocion de censura es poco usada, entendiendo
en esencia, que en un sistema parlamentario por definiciéon nunca habra
un gobierno con el Parlamento en contra, independiente de que el sistema
electoral tienda a formar mayorias. Por otra parte, sefiala Giovanni Sartori
que la disolucién de las cdmaras suele no resolver los problemas, pues la
experiencia demuestra que repetidas veces, la posterior eleccion parla-
mentaria tiende a mas o menos repetir la distribucion de fuerzas existente
antes de la disolucion o, incluso, a empeorar la situaciéon®. Recuérdese
que recién en 2018, con la caida del gobierno de Mariano Rajoy, Espafia
vivié su primera mocion de censura justo al cumplirse los cuarenta afios
de su Constitucion, lo que confirma lo excepcional de este procedimiento.
También ya se ha visto que los sistemas semipresidenciales tienen Eje-
cutivos tan fuertes que terminan comportindose como presidenciales
reforzados, con la muy peculiar excepcion finlandesa, lo cual confirma la
tesis de que el sistema de gobierno por si solo no disminuye la fuerza del
Ejecutivo sobre el Legislativo.

Dicho todo lo anterior, se vuelve a la pregunta de este apartado: ;se
puede atenuar el presidencialismo? Pues bien, de lo dicho hasta aqui se
cree que es preciso reformular la pregunta a partir de otra conclusién que
ya se ha hecho notar: es un error hablar de un exacerbado “presidencia-
lismo”, ya que el problema que se quiere denunciar con esta aseveracion
se refiere realmente a que el Ejecutivo es demasiado fuerte con respecto
al Parlamento, es decir, el problema es el conjunto de atribuciones que,
tanto la Constitucion y sus normas de desarrollo como las practicas cons-
titucionales de cada Estado, llevan al Ejecutivo a dominar al Parlamento.
No es lo que puede o no puede hacer el Presidente de la Republica o el
Primer Ministro, cada uno considerados, sino que se trata de ponderar lo
que puede o no puede hacer el Ejecutivo en su conjunto frente al poder
real del Parlamento. Por tanto, es falso afirmar que en un sistema parla-
mentario, por su propia esencia, el Parlamento sera maés protagonista que
el Ejecutivo. La pregunta correcta seria entonces: ;se puede atenuar al
Ejecutivo frente al Parlamento? Para intentar responder esta interrogante,
se analizan dos sistemas presidenciales sudamericanos: Argentina y Pert.

8 SARTORI, 0p. cit., p. 174.
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En Argentina, el articulo 99 de la Constitucién sefiala que el Pre-
sidente es el jefe supremo de la nacion, jefe del gobierno y responsable
politico de la administracion general del pais. Pero no puede disolver las
camaras. Buscando, en concreto, atenuar el presidencialismo, la reforma
constitucional de 1994 introdujo la figura del Jefe de Gabinete de Minis-
tros (articulo 100), quien tiene como funcion ser el “jefe de la adminis-
tracion publica”, es designado por el Presidente, pero puede ser removido
por el Poder Legislativo mediante una mocién de censura. Se hablo de
establecer un “régimen presidencialista flexibilizado”, queriendo con ello
lograr un real equilibrio entre los poderes del Estado®. Le corresponde
enviar al Congreso los proyectos de ley de los ministerios y el presupuesto
nacional, previo acuerdo de gabinete y aprobacion del Ejecutivo (inciso
6°); concurrir a las sesiones del Congreso y participar en sus debates, sin
votar (inciso 9°); presentar una memoria detallada del estado de la nacién
en lo relativo a sus respectivos departamentos (inciso 10); producir los
informes y explicaciones verbales o escritos que cualquiera de las Cadmaras
solicite al Ejecutivo (inciso 11) y tiene el deber de acudir al Congreso al
menos una vez por mes, alternativamente a cada una de las Camaras, para
informar sobre la marcha del gobierno, pudiendo ser interpelado para una
mocion de censura, y ser removido por el voto de la mayoria absoluta de
cada una de las Camaras (articulo 101). Asi también, debe presentar los
“decretos de necesidad y urgencia”, dentro de los diez dias de dictados,
a la Comision Bicameral Permanente (articulo 99 inciso 3°). La Carta
argentina da cuenta de un jefe de gabinete “enlace institucional” entre el
Ejecutivo y el Legislativo, haciéndolo politicamente responsable frente a
este, con lo cual se buscaba no solo atenuar el presidencialismo argentino,
sino que, también, crear un “fusible” ante una posible crisis institucional.

Sin embargo, salta a la vista una primera constatacion que hace dudar
del éxito de la reforma: este funcionario tiene a su cargo la administracion
de la nacion, con lo cual el gobierno (lo politico) sigue concentrado en
el Presidente. Pero luego comenzé a ocurrir que los jefes de gabinete no
cumplian su deber constitucional de acudir mensualmente al Congreso,
y en gran medida esto ocurria porque en los hechos su responsabilidad
politica efectiva no era ante el Legislativo, sino que ante el Presidente,
con lo cual el jefe de gabinete formara parte del Ejecutivo, y los informes,
en vez de lazos entre ambos poderes, se convirtieron en una instancia de
mero control por parte del Legislativo y de defensa de la gestion ejecutiva
asumida por el jefe de gabinete. Lo anterior es, en gran medida, porque

% Marcelo Alberto LoPEZ ALFONSIN y Ariela SCHNITMAN, “Sobre el semipresidencialismo
e hiperpresidencialismo en la reforma constitucional argentina de 1994”, p. 93 y ss.
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siempre el gobierno resultaba con una mayoria afin en al menos una de
las Camaras’®. Ademas, ocurrioé que en 2006 la Ley n.° 26124 establecié
que el jefe de gabinete puede disponer las reestructuraciones presupues-
tarias dentro del total aprobado por cada ley de presupuesto, quedando
comprendidas las modificaciones que involucren a gastos corrientes, gastos
de capital, aplicaciones financieras y distribucion de las finalidades, excep-
tuandosele de la prohibicion de la Ley n.° 25917, que impide aumentar
el gasto corriente en detrimento del gasto de capital, donde esta nueva
atribucion constituye una delegacion de facultades inconstitucional por
incumplir el articulo 76 de la Constitucion que:

“prohibe la delegacion legislativa en el poder ejecutivo, salvo en materias
determinadas de administracion o de emergencia ptblica, con plazo fijado
para su ejercicio y dentro de las bases de la delegacién que el Congreso
establezca”’!.

Asi, el jefe de gabinete pasé de ser un medio de atenuacién del presiden-
cialismo, a un instrumento de acumulacion de facultades propias del Le-
gislativo en el Ejecutivo.Y, por si fuera poco, se impuso la practica abusiva
de que, a través de los “decretos de necesidad y urgencia”, el Congreso
delegue la generacién de normas al jefe de gabinete, y como en los hechos
este est4 subordinado al Presidente, esta via ha servido para que el Ejecu-
tivo adopte como propias mas atribuciones del Legislativo, con lo cual, en
definitiva, el régimen terminé de hiperpresidencializarse, produciéndose
asi el efecto inverso al esperado en 1994.

Un fenémeno parecido se observa en Perti, donde la Constitucion
de 1993 establece que el Presidente de la Republica es el Jefe del Estado
y personifica a la nacién (articulo 110), le corresponde dirigir la politica
general del gobierno (articulo 118 N° 3), nombra y remueve al Presidente
del Consejo de Ministros, y nombra y remueve a los demas ministros, a
propuesta y con acuerdo, respectivamente, de aquel (articulo 122), sobre
quién recaen las siguientes funciones (articulo 123):

1. Ser, después del Presidente de la Reptblica, el portavoz autori-

zado del gobierno;

2. Coordinar las funciones de los demas ministros;

3. Refrendar los decretos legislativos, los decretos de urgencia y

los demas decretos y resoluciones que sefialan la Constitucién
y la ley.

70 En Argentina la Camara de Diputados se elige mediante el sistema proporcional
D’Hont, en tanto en el Senado se utiliza un sistema mayoritario para elegir tres senadores
por provincia: dos para la lista mas votada y uno para la segunda.

"1 LOPEZ y SCHNITMAN, op. cit., p. 97.
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A su vez, el Consejo de Ministros y su Presidente son responsables ante
el Congreso (articulos 123, 133 y 135), y el Presidente puede disolver el
Congreso si este ha censurado o negado su confianza a dos Consejos de
Ministros (articulo 134). Por estas disposiciones se dice, a veces, que Pera
se rige por un sistema semipresidencial.

Sin embargo, la realidad es muy distinta. El presidente del Consejo
de Ministros no dirige la politica general del gobierno, que es atribucion
del Presidente de la Republica. Luego, sefiala César Ochoa, que no estin
tasadas con precision las amplias medidas que se otorgan al Presidente
y no se regulan los controles sobre el titular de dichos poderes, lo que
acrecienta los peligros para el Estado democratico de derecho si titulares
autorizados del poder pudieran sentirse amparados para suspender la
Constitucion sobre la base de la referida clausula que crea la apariencia de
legitimidad de una concentracion de poder absolutista’. Sefiala, ademas,
el articulo 107 que el Presidente de la Republica y los congresistas tienen
derecho a iniciativa en la formacion de leyes (no el gobierno). Asimismo,
tienen preferencia del Congreso los proyectos enviados por el Poder Eje-
cutivo con caracter de urgencia (articulo 105). Se debe notar, también,
que el sistema de partidos de Pert es muy fragmentado, el que sumado
a un sistema electoral proporcional”, genera un Congreso en el cual es
muy dificil que una mayoria clara se oponga al Presidente, produciendo
esto, a su vez, que el presidente del Consejo de Ministros, en teoria res-
ponsable ante el Congreso, en los hechos esté subordinado al Presidente
de la Republica, y si este dltimo tiene mayoria parlamentaria, en tal caso,
dicho Ministro perderd por completo,toda iniciativa. Asimismo, dicha
combinacién de sistema fragmentado de partidos con sistema electoral
proporcional hace mas débiles a los partidos frente al Presidente, quienes
pueden perder mucho en caso de una disolucion. Por esto sefiala César
Ochoa que la Carta de 1993 ha optado por la disoluciéon como “espada
de Damocles” del Presidente que es colgada sobre el Congreso a fin de
que este se avenga a una relacién de confianza forzada, un matrimonio
de conveniencia, con gabinetes sin mayoria parlamentaria. Y como se ha
condicionado la disolucién al supuesto de la caida por responsabilidad
politica de dos gabinetes, siendo asi, se abre la posibilidad de que una
mayoria parlamentaria opositora opte por censurar de manera individual
a los ministros eludiendo la disolucion, y, a su vez, que el Presidente de
la Reptublica, como jefe de gobierno, mantenga la misma orientacion

72 César OcHoa CarpicH, “Tipologia y anélisis del régimen politico de la constitucion
peruana de 1993”, p. 33.
73 En Pert se eligen los parlamentarios utilizando el sistema D’Hont.
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politica pese al cambio de personas en el equipo ministerial, con lo cual
la confrontacion entre poderes generaria un impasse politico insoluble’.
Todo lo anterior es sin perjuicio de que, en estricto rigor, no hay respon-
sabilidad politica del gobierno, ya que el jefe del gobierno es el Presidente
de la Republica, quien es irresponsable en el ambito politico, en tanto
que aqui los votos de censura solo obligan a hacer cambios en el gabinete,
incluido el presidente del Consejo de Ministros, pero sin que caiga “el Go-
bierno””>. En definitiva, resulta claro en Pert el constante predominio del
Ejecutivo sobre el Legislativo.

Al parecer, se ha demostrado que el problema de la postergacion del
Parlamento frente al Ejecutivo es en efecto, eso, una postergacion ante
el Ejecutivo, por lo cual el mayor protagonismo que pueda tener el Parla-
mento no depende de la forma en que se estructure en el &mbito interno
el Ejecutivo, sino que es consecuencia de que se logre estructurar un real
equilibrio entre las atribuciones del Presidente, del gobierno y del Parla-
mento, y es por esta razon que los intentos latinoamericanos de frenar el
presidencialismo fracasan, pues se crean nuevos funcionarios cuyas atri-
buciones no logran equilibrar la distribucién de competencias entre los
tres organos sefialados, sino que en los hechos terminan subordinados al
Presidente de la Republica, quien, a su vez, se enfrenta a un Parlamento
débil. Por tanto, respondiendo sin la pregunta inicial, se cree que si es
posible atenuar el poder del Ejecutivo en la medida en que efectivamen-
te haya una voluntad real de establecer un equilibrio efectivo entre las
competencias de los sefialados tres 6rganos constitucionales.

Pero ahora se varia la pregunta: ;es malo un Ejecutivo tan fuerte? Es
posible que no haya una respuesta absoluta. Sin embargo, se debe recor-
dar que es el Ejecutivo quien tiene la carga de “hacer andar el buque”, de
hacer cumplir la ley, es el encargado de que la institucionalidad funcione
para alcanzar el bien comtn, de la misma forma en que el jefe de hogar
debe velar por el bien de su familia, y si no lo hace, se le puede acusar
por abandono de deberes. Y es por esto que las Constituciones radican
en el Ejecutivo el gobierno y la administracion del Estado, lo que, a su
vez, justifica la existencia de atribuciones como la iniciativa de ley, exclu-
siva en ciertas materias (por lo general, las presupuestarias), la potestad
reglamentaria, el veto, o el requerir examen de constitucionalidad. Por
otra parte, es ineludible pensar que el poder que se le entregue va de la
mano con el establecimiento de un adecuado sistema electoral, pues con

7 OCHOA, op. cit., p. 39.
75 Jans Erik Cavero CARDENAS, “Notas sobre la disfuncionalidad del régimen pre-
sidencial en el Pert”, p. 140.
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un Parlamento fuerte, pero muy fragmentado se corre el riesgo de caer
en un caotico sistema de asamblea que vuelva al Estado ingobernable, tal
como el que motivé a Charles de Gaulle a emprender la reforma que llevé
a Francia de la IV® a la V* Republica, o como lo fue el pseudoparlamen-
tarismo chileno entre 1891 y 1925. Sefiala Giovanni Sartori que en un
esquema asambleista:

a) el gabinete no dirige la legislatura;

b) el poder no estd unificado, sino disperso y atomizado;

¢) laresponsabilidad casi desaparece del todo;

d) hay poca o ninguna disciplina partidista;

e) los primeros ministros y sus gabinetes no pueden actuar rapida

y decisivamente;
f)  las coaliciones muy pocas veces solucionan sus desacuerdos y
nunca tendran seguridad de contar con el apoyo legislativo y
g) los gobiernos nunca pueden actuar y hablar con una voz tnica
y clara’®.
Como dice Dieter Nohlen, el contexto hace la diferencia, y no existe un
“sistema ideal” que se pueda transferir o implementar sin mas’’. Parece ra-
zonable, por tanto, que en general el Ejecutivo tenga asegurada cierta pre-
ponderancia sobre el Parlamento.

En cuanto a Chile, parece interesante una idea que expone Raul Ber-
telsen, que pudiera ayudar a disminuir el excesivo poder y la exposiciéon
mediatica del Presidente de la Republica, la cual ni siquiera requiere de
reforma constitucional, y puede implementarse en el marco de nuestro
actual sistema presidencial’®. El articulo 33 inciso 3° de la Constitucion
sefala:

“El Presidente de la Reptiblica podra encomendar a uno o mas Ministros
la coordinacién de la labor que corresponde a los Secretarios de Estado
y las relaciones del Gobierno con el Congreso Nacional”,

permitiendo esta norma que el Presidente, como jefe de Estado, se de-
dique a la adopcion de las grandes decisiones politicas, que es lo propio
de gobernar, pero desligindose de las multiples labores de coordinacion
que entraban su accionar, que serian delegadas a un ministro. Con ello se
tendria un Presidente enfocado en gobernar, sin tantos puntos de prensa,
entrevistas televisivas o discursos anunciado tal o cual proyecto. Este
ministro coordinador no seria un Primer Ministro jefe de gobierno, sino

76 SARTORI, 0p. cit., p. 128.
77 Dieter NoHLEN, Ciencia politica y democracia en su contexto, p. 82.
78 BERTELSEN, op. cit., p. 79 y ss.
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que un verdadero jefe de gabinete que quite al Presidente de la sobre-
exposicion a la critica directa de los medios y de la opinién, dandole asi,
mayor sobriedad al cargo. Un Presidente demasiado protagonista no le
hace bien a la institucionalidad.

VII.- Un pequerio gran problema:
la imposibilidad de copiar el contexto

Se ha hecho referencia a la importancia que tiene el contexto para el
estudio de las ciencias sociales, que en el caso del derecho, se traduce
especialmente en la necesidad de considerar el entorno en el cual surgen
las instituciones y las normas, que pueden tener un muy buen desempefo
en su lugar y tiempo originarios, pero que al trasplantarlas a un contexto
diferente, termina siendo muy probable que dichas normas o institucio-
nes no logren producir los resultados exitosos de buena fe esperados. En
definitiva, se puede copiar el texto de una norma extranjera, pero no
siempre es posible reproducir el contexto en el cual dicha norma opera,
lo cual la condena al fracaso.

Y en Chile los ejemplos abundan: La reforma tributaria de la presi-
denta Michelle Bachelet de 2014 introdujo al ordenamiento juridico dos
nuevas instituciones: la “clausula general antielusiva” (articulo 4 bis del
Codigo Tributario) y la nocién de “renta atribuida” (felizmente derogada
en 2020). La primera surgi6 en la Republica de Weimar™ en el contexto
del gran endeudamiento que generé6 el Tratado de Versalles de 1919 a
Alemania por tener que pagar indemnizaciones a los vencedores de la
Primera Guerra Mundial. El Imperio aleman era una confederacion de
Estados germanos, cada uno con su propio ordenamiento juridico, con
fuerte influencia de la costumbre como fuente de derecho, y en que el
Cédigo Civil aleman, vigente desde 1900, recién comenzaba a uniformar
el derecho y la jurisprudencia. En este contexto, frente a la fuerte dis-
persion normativa en el territorio aleman, el mayor esfuerzo fiscal obligo
a elaborar una clausula que unificase la interpretacion de la ley y los
contratos considerando la naturaleza y los fines econémicos de los actos
juridicos celebrados por los contribuyentes, para lograr una recaudacion
mis eficiente. Se trataba de una norma de interpretacion, pero en Chile
se copi6 con el anico fin de combatir la elusiéon, no obstante que el or-

7> Gonzalo VERGARA QUEZADA, Norma antielusiva general. Sobre los fines en nuestras
leyes tributarias, p. 84 v ss.
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denamiento juridico chileno contiene desde siempre un tnico y general
sistema de interpretacion de la ley y del contrato dictado por el Codigo
Civil, es decir, en Chile se copi6 la cldusula sin que existiera el problema
que motivo su creacion en Alemania. Por su parte, la renta atribuida surge
en Estados Unidos como régimen tributario especial de incentivo para
las denominadas sociedades anonimas “S” (Corporation S), a las que se
les aplica transparencia fiscal de modo que sus ganancias y pérdidas son
atribuidas en directo a los accionistas, en vez de que la sociedad tribute
por sus ganancias corporativas, sino que solo tributan los accionistas por
las ganancias a ellos atribuidas a titulo individual, para asi evitar una doble
tributacién. Pero en Chile se introdujo no con fines de estimulo para evitar
la doble tributacion, sino que se introdujo para evitar la postergacion del
reparto de utilidades de la sociedad a los socios, como parte del FUT, es
decir, con una finalidad por completo distinta a la que originé la creacion
de la norma, siendo luego suprimida por la reforma tributaria de febrero
de 2020. Por fin, en materia constitucional, se toma como ejemplo el
control preventivo de constitucionalidad introducido en Chile en 1970
bajo la forma de un procedimiento adversarial, el que hoy es criticado
con dureza por cierta doctrina, no por ser contramayoritario, sino que por
no respetar ciertos estandares minimos que garanticen el debido proceso.
Sin embargo, en el modelo francés introducido por la Carta de 1958, el
Consejo Constitucional efecttia el control preventivo requerido por un
legitimado mediante el pronunciamiento de un dictamen fundado, que
no es un juicio®, con lo cual desaparecen muchos de los vicios que se le
enrostran al control preventivo efectuado por el Tribunal Constitucional
chileno, lo que lleva a constatar que el problema denunciado en Chile se
produce por haber copiado mal el modelo francés, estableciéndose aqui
un procedimiento de control preventivo “a la chilena”.

A continuacion se ven, entonces, los problemas que presentaria in-
troducir en Chile el sistema semipresidencial sin la necesaria reflexion.
Primeramente se recuerda que el sistema semipresidencial francés provino
de una reforma a un sistema parlamentario, es decir, de una cultura ins-
titucional parlamentaria que en Chile no se tiene. Se observa que en los
regimenes que usualmente son clasificados como semipresidenciales el
sistema de partidos esta combinado con un sistema electoral mayoritario
que tiende a generar dos bloques estables, estructura de partidos propia
de un sistema parlamentario que en Chile no existe. Ademas, resulta
impensable reformar hoy el sistema electoral actual por uno mayoritario,
sea uninominal a una o dos vueltas, o, bien, a través de un sistema propor-

80 Véase la Ordonnance N° 58-1067, en especial el articulo 17 y siguientes.
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cional, pero con una barrera de exclusion alta, como era el antiguo sistema
mayoritario moderado frecuentemente denominado “binominal”®!, ya que
en Chile hoy impera con fuerza el sesgo de que mientras mas propor-
cional sea el sistema electoral, mas democratico es este, con lo cual una
reforma en sentido inverso parece imposible en el corto plazo®. Por el
contrario, en Chile la actual Camara de Diputados estd muy atomizada.
Sefiala Giovanni Sartori que un Parlamento electo con representacion
proporcional que cuenta con hasta cinco partidos no presenta un gra-
do perjudicial de fragmentacién®®. Notese, entonces, que si en 2001 el
Congreso chileno estaba conformado por seis partidos mas algunos inde-
pendientes, en 2020, efectuada la primera eleccién con el nuevo sistema
proporcional, la Camara qued¢ integrada por dieciocho partidos mas los
independientes, lo cual da cuenta de una elevadisima atomizacion. Asi
las cosas, resulta muy dificil imaginar una mayoria estable que sostenga
a un gobierno responsable ante el Congreso. Se sefialé que la excepcion
finlandesa se explica por razones culturales, y por los altos cuérums de
ciertas materias que obligan al Ejecutivo a negociar, mientras que en Chi-
le ahora se observa un fuerte rechazo a los cu6rums supramayoritarios.
También hay que recordar que en Francia el sistema semipresidencial no
fue asi disefiado por los constituyentes de 1958, sino que es el resultado
de una evolucion condicionada con fuerza por el contexto y por quienes
fueron los primeros titulares de los 6rganos constitucionales, es mucho
mas presidencial de lo que parece, y, en definitiva, no sirve para atenuar
al Ejecutivo frente al Legislativo.

Se debe considerar, asimismo, que América Latina a lo largo de la
historia ha tendido al caudillismo, pues bajo su idiosincrasia la gente tiende
a personificar la autoridad y la legitimidad del poder mas en el Presidente
de la Reptublica (en el Ejecutivo) que en el Parlamento. En efecto, basta
con notar que cuando las cosas andan mal, las personas tienen el reflejo
de responsabilizar de los problemas “al gobierno”, es decir, al Ejecutivo, no
al Legislativo, lo cual no deja de ser curioso, pues aun cuando la gente se
queja en términos generales de “los politicos”, o vocifera en contra de los

81 La Ley n.° 20840 de 27 de abril de 2015 sustituy6 el famoso sistema binominal
por el proporcional D’'Hont.

82 En todo caso advierte Dieter Nohlen que atn hoy siguen siendo vilidas las tres
condiciones de éxito de la representacion por mayoria que enunciara Tocqueville, 1.
Homogeneidad social, 2. Consenso politico basico de la poblacién en torno a la formula
mayoritaria y 3. Posibilidad de que la minoria pueda convertirse en mayoria, todas estas
circunstancias que parecen no concurrir hoy en Chile. Dieter NOHLEN, Sistemas electorales
y partidos politicos, p. 118.

83 SARTORI, op. cit., p. 73.
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parlamentarios, al final en Gltima instancia siempre la responsabilidad de
lo bueno y lo malo termina radicindose en el Ejecutivo. Buena o mala, es
esta una condicion cultural imposible de cambiar. Y de definitiva, se cree
que este reflejo cultural puede contribuir a explicar la hiperpresidencializa-
cion que han experimentado varios paises del continente en lo que va del
siglo xx1, piénsese a modo de ejemplo en: Hugo Chavez, Nicolds Maduro,
Evo Morales, Daniel Ortega, Rafael Correa, Cristina Fernandez, etcétera.
En consecuencia, es muy dificil lograr que en paises latinoamericanos
culturalmente muy presidencialistas funcionen con acierto, instituciones
propias del parlamentarismo, que son la base del sistema semipresidencial,
como es el caso de la responsabilidad del gobierno ante el Parlamento, y
donde se han introducido estas figuras, han fracasado de modo estrepitoso.

VIII.- Conclusiones

El sistema semipresidencial est4 lleno de mitologia, y es de muy dificil ca-
racterizacion, pues varia mucho de pais en pais, resultando que en muchos
de ellos realmente impera o un régimen parlamentario o uno muy pre-
sidencializado. M4s atin, respecto del modelo francés, se trata de un sis-
tema hiperpresidencializado, mas atin que el chileno, que tuvo un origen
circunstancial, y del que hoy se dice que esta superado.

Los sistemas semipresidenciales suelen ser evoluciones de sistemas
parlamentarios, por lo cual requieren sistemas electorales que formen ma-
yorias estables, lo que lleva a imaginar que con Parlamentos fraccionados
y sistemas electorales proporcionales el semipresidencialismo es invia-
ble.

Hoy en Chile rige un sistema proporcional y una reforma en sentido
inverso resulta impensable.

Se observa, también, que un sistema semipresidencial que en realidad
sea funcional requiere forzosamente de una constante buena voluntad
entre el Presidente y el Primer Ministro, cosa que es dificil que ocurra siem-
pre, ya que no se produce de forma espontinea en un Ejecutivo bicéfalo.

Se puede constatar que en general, cualquiera sea el sistema de go-
bierno, siempre predomina el Ejecutivo por sobre el Legislativo, en gran
medida porque es el Ejecutivo quien tiene la carga de que la instituciona-
lidad funcione, por lo que es falso afirmar que las instituciones propias del
parlamentarismo, esenciales en los sistemas semipresidenciales, tienen por
si solas la capacidad de atenuar al Ejecutivo y, por ello, también es falso
afirmar que con el sistema semipresidencial se acaba el hiperpresidencia-
lismo. No es determinante la forma en que se distribuyen las competencias
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entre el Presidente y el gobierno, como si lo es el papel secundario al que
suele quedar relegado el Parlamento frente al Ejecutivo.

Una caracterizacion distinta a la de Maurice Duverger, pero mas
acorde a la experiencia contemporanea, deberia considerar el reparto equi-
librado de competencias entre el Presidente, el gobierno y el Parlamento.
Sino se da esta equilibrada reparticion tripartita, el sistema forzosamente
deviene o en presidencial o en parlamentario. Pero como esta equilibrada
division depende de tantos factores institucionales, politicos y culturales,
parece muy improbable que salga del ambito de la teoria.

Ademas, la idiosincrasia latinoamericana tiende al caudillismo, esto
es, a personificar el poder en el Ejecutivo y no en el Parlamento, y como
esto se trata de un aspecto cultural, el problema es insoluble. De ello dan
cuenta intentos comparados de atenuar el poder del Ejecutivo por la via
de crear un funcionario que descomprima la labor presidencial, que, sin
embargo, han devenido en estrepitosos fracasos por terminar siendo ab-
sorbido por el Presidente, produciéndose el efecto inverso de aumentar
atn mas el poder del Ejecutivo en desmedro del Legislativo.

En definitiva, no se puede divagar sobre como debieran reestruc-
turarse las competencias del Ejecutivo y del Congreso sin considerar las
limitaciones que impone el contexto, y los posibles efectos de reformas
realizadas sin la necesaria reflexion. Por tanto, se afirma categoéricamente
que el sistema semipresidencial no es adecuado para Chile.
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Resumen
En el presente articulo analizamos como impactaria la introduccion de
la figura del abuso del derecho, de origen iusprivatista, a la Constitucion
chilena. Se estudia un proyecto de reforma constitucional sobre la materia

desde una perspectiva neoconstitucionalista.
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In this article we analyze how the introduction of the figure of abuse of
the right, of iusprivatista origin, would impact the Chilean Constitution.
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A constitutional reform project on the matter is studied from a neo-
constitutional perspective.

Keywords: Abuse of the right, neoconstitutional perspective.

Introduccion

El 24 de enero de 2017 ingreso al Congreso Nacional un proyecto de reforma
constitucional' que, mediante una modificacion al articulo 5° de la Constitu-
cion Politica, persigue incorporar a su texto la figura del abuso del derecho.
Con ocasién de dicha propuesta nos interesa analizar como impactaria la
intromision de esta doctrina de origen iusprivatista en nuestra Carta Politi-
ca, vista, esta altima, a la luz de los predicados del neoconstitucionalismo.

Se trabaja sobre la premisa que ambas instituciones detentan como
elemento comun el constituir una respuesta frente a una determinada
manera de entender el derecho. Nos referimos al positivismo juridico?.
Sin perjuicio de lo anterior, ellas nacen, se fundamentan y desarrollan en
distintos escenarios del mundo juridico, aspecto que no resulta inocuo si
se pretende otorgar un tratamiento conjunto y adecuado a ellas.

Para realizar la tarea anterior, el primer apartado:

i) se dedicard a exponer de modo general las ideas contenidas en

el proyecto de reforma constitucional, como también

ii) asefalar algunas ideas sobre el abuso del derecho y el neocons-

titucionalismo, que mas que pretender conceptualizarlos, tiene
por objetivo destacar sus puntos de encuentro.

En el segundo apartado, se analizaran algunos de los temas que, a nues-
tro juicio, estas dos figuras ofrecen a la discusion constitucional. Asi, se
hablara:

i) del origen de derecho privado del abuso del derecho y de la rai-

gambre publica del neoconstitucionalismo;

! El proyecto corresponde a una mocién presentada por los diputados de la republica:
German Becker, Bernardo Berger, Nicolds Monckeberg, Cristian Monckeberg, Paulina
Nuiiez, Leopoldo Pérez y Jorge Rathgeb.

2 Reconociendo la variedad de escuelas que pueden entenderse como pertenecientes
a una filosofia iuspositivista, para los efectos del presente trabajo entenderemos por
positivismo juridico aquella corriente de pensamiento que defiende un formalismo legal
donde todos casos posibles son subsumibles en reglas predeterminadas por la ley. Respecto
a las corrientes del positivismo juridico puede consultarse: Andrés BoTERO BERNAL, “El po-
sitivismo juridico en la historia: las escuelas del positivismo juridico en el siglo xix y
primera mitad del siglo xx”, pp. 63-170.
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ii) se tratard la procedencia de la hipotesis de abuso de los derechos
fundamentales,
iii) de la conexion para estos efectos entre derecho y moral y
iv) de la existencia de lagunas axiologicas y su vinculacion con la
figura del abuso del derecho.
Finalmente, expondremos un par de conclusiones con relacién a todo lo
tratado.

1. Aspectos generales

1.1. IDEAS PRINCIPALES DEL PROYECTO QUE PERSIGUE MODIFICAR
LA CARTA FUNDAMENTAL EN MATERIA DE ABUSO DEL DERECHO.
Borerin N.° 11.105-07

La mocion inicia su propuesta con una afirmacién en los siguientes tér-
minos:

“ha sido considerado un avance en las Constituciones Politicas mas mo-
dernas, la inclusion dentro de su articulado, de una norma que proscriba
el uso abusivo de los derechos”.

La forma de hacerlo que se propone para nuestra Constitucion Politica,
es la siguiente:

Articulo tinico: Agréguese el siguiente inciso final al articulo 5° de la Cons-
titucién Politica de la Reptublica: “Todos los derechos reconocidos por la
Constitucion y las leyes, deben ejercerse conforme a su finalidad y su-
ponen la responsabilidad civil y penal que trae aparejado su propio ejer-
cicio [sic]™.

Asi, seria una preocupacion de la mocion el desmarcarse de la acusa-
cion de ser la doctrina del abuso del derecho una instituciéon con sede solo
en el ambito del derecho privado. En efecto, frente a ella sefiala: “lo cierto
es que hoy nadie niega su incorporacién al mundo del derecho publico™.

Sustenta su aserto en la doctrina de Alvaro Ortizar, quien ofrece
una reconstruccion del concepto de abuso del derecho que comprende al
dmbito publico. En ella se lo concibe como: “el ejercicio excesivo o injusto,
caprichoso o arbitrario de un derecho, que priva, perturba o amenaza el
legitimo ejercicio del derecho de otro™. Sobre lo anterior, nos interesa
destacar dos ideas.

3 Boletin, n.° 11.105-07, “Modifica la Carta Fundamental en materia de abuso del
derecho”.

4 Ibid.

> Ibid.
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La primera, es que este autor concibe el abuso del derecho en estos
términos con una deliberada intencién, o, como ¢l mismo sefiala, con: “un
objetivo preciso: utilizar los mismos términos con que la Constitucion se
refiere al recurso de proteccion”.

La segunda, es que este autor (y el proyecto de reforma al hacerlo su-
yo) concibe el abuso del derecho como un conflicto entre derechos. Aprecia-
mos que esta es una toma de postura con amplias consecuencias juridicas,
que alcanzan, incluso, la manera en que se concibe el derecho. Frente a
esta alternativa, simplemente destaquemos que existen otras que ven en
el abuso del derecho un conflicto entre principios y reglas’, un conflicto
entre intereses contrapuestos®, una infraccién al principio de la buena fe?,
un conflicto entre la norma juridica y la moral'®, entre otros.

Mis adelante, vemos que la mocién hace extensiva de manera expresa
la figura del abuso del derecho a los derechos fundamentales, al sefialar:
“incluso para el ejercicio de las libertades, resulta razonable aplicar como
limitante el abuso del derecho”!. Sefiala como ejemplo, el derecho de
reunion (el proyecto lo califica como derecho a manifestarse) y el dere-
cho de propiedad privada. Sobre ello nos referiremos mas adelante en un
apartado especial, dedicado a la materia.

Mas adelante, se destaca que el articulo 5° de la Constitucion ya con-
templa una regla de respeto a los derechos, pero: “con una clara connota-
cion de limitacién hacia el Estado”'?. En su texto, la mocién afirma:

“el tema del abuso del poder en la autoridad fue de aquellos que mas
discusiones y atencion tomé en el proceso constituyente que resulté en
nuestra actual Carta Fundamental [sic]. Pero no existe una norma que
sirva de sustento al sistema en particular, (...)"3.

Ello solo existiria fragmentariamente, por ejemplo y con relacion a cier-
tos derechos fundamentales, en el recurso de proteccion. La consagra-
cion del abuso del derecho daria solucién a esta situacion. Como vemos,
identifica el abuso de poder con el abuso del derecho, e indica al recurso
de proteccién como mecanismo que cautela situaciones de esta naturale-
za.

6 Boletin, n.° 11.105-07, op. cit.

7 Manuel ATiEnza y Juan Ruiz MaNERo, Ilicitos atipicos.

8 Pablo RopriGuez GRrez, El abuso del derecho vy el abuso circunstancial.

° Enrique BARROS BOURIE, , Tratado de responsabilidad extracontractual.

10 Lino RoDRIGUEZ-ARIAS, “El abuso del derecho. Teoria de los actos antinormativos”.
1 Boletin n.° 11.105-07, op. cit.

12 Ibid.

13 Ibid.
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Por dltimo, constatando el vacio que significaria el no contemplar una
norma que consagre el abuso del derecho, y “el problema que ello repre-
senta es que queda mas bien entregado al criterio del juez de turno”", es
que se defiende su incorporacion al texto constitucional: “a fin de entregar
una solucion objetiva y real a los casos de abuso tanto del gobernante como
de los gobernados”!>.

1.2. ABUSO DEL DERECHO Y NEOCONSTITUCIONALISMO.
UN ENEMIGO COMUN

Conforme sugiere el titulo, en este trabajo postulamos que tanto la figura
del abuso del derecho como el neoconstitucionalismo surgen para dar
cuenta de un estado de las cosas contra el cual se rebelan: el iuspositivismo
clasico y el formalismo legal. Ahora bien, previo a desarrollar esta idea
resulta necesario destacar otra similitud que comparten, cual es los pro-
blemas que presenta su conceptualizacion.

En efecto, respecto al abuso del derecho'® creemos que su estudio nos
conduce al anilisis del derecho subjetivo, y este, a su vez, a preguntarnos
por el derecho entendido en su conjunto, calificindolo para estos efectos
como objetivo!’. De dicha secuencia, la conclusién es que el concepto de
esta figura se encuentra condicionada en ltimo término por la nocién de
derecho objetivo que se sustente. A su vez, ello nos permitirad deducir y
explicar la variedad de posturas que existen sobre la materia.

En este sentido, desde la filosofia del derecho quienes, por ejemplo,
conciben el derecho como integrado tanto por reglas como por principios,
defenderin que es este el escenario en el cual se debe enfrentar la figura del
abuso del derecho'®. Sin embargo, la circunstancia de admitir a los principios
como normas integrantes del ordenamiento juridico no permite agrupar a
todos los autores que asi lo consideren bajo una misma nocion de derechoyy,
mucho menos, de lo que debemos entender por abuso del derecho. En este

14 Boletin n.° 11.105-07, op. cit.

15 Ibid.

16 Otro tanto podra decirse de la nocién de derecho subjetivo, en tanto presupuesto
del primero y donde en la actualidad quiza la mayor fuerza que desafia la forma de
entenderlo sea, en lo que nos interesa, la fuerte irrupcion del derecho constitucional y
el efecto horizontal de sus disposiciones, donde nociones como, por ejemplo, la funcion
social de la propiedad ofrece argumentos que invitan a reconducir su entendimiento.

17 Ello, por lo demas, est4 lejos de ser algo novedoso, y tal como se destaca en doctrina,
“el propio Thering nos ha dicho, el concepto de interés le oblig6 a tener en cuenta el de
fin y el derecho en sentido subjetivo lo impulsé a tratar del Derecho en sentido objetivo”.
José Maria RoDRriGUEZ PaniaGgua, “Rudolf von Thering”, p. 264.

18 ATIENZA ¥ RUIZ, 0p. cit., p. 43.
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sentido, el autor Enrique Barros Bourie!”, desde el derecho privado, funda la
aceptacion de esta figura en una infraccion al principio de la buena fe?°. Otros,
veran que el abuso al derecho ensalza la victoria de consideraciones de otro
orden, basicamente morales, sobre las juridicas. En esta direccién podemos
recordar la obra de Lino Rodriguez-Arias Bustamante y su doctrina de los
actos antinormativos®!, que se sustentaria en la falta de adecuacién entre
la finalidad subjetiva, que es aquella que impulsa a obrar al individuo, y la
finalidad objetiva, que encuentra como elemento externo al dafio mientras
que el interno estaria constituido por la falta de un motivo legitimo.
Desde otra mirada, encontramos a quienes entienden que:

“el derecho, en wltima instancia, termina siendo una lucha sostenida en-
tre diversos intereses que entran en colision y que deben seleccionarse
y preferirse”?2.

En virtud de este entendimiento del derecho, Pablo Rodriguez Grez de-
sarrolla su doctrina al sostener:

19 BARROS, Tratado de responsabilidad..., op. cit., p. 628 y ss. En otro de sus trabajos,
el autor se avoca de forma exclusiva al estudio de los limites en el ejercicio de los
derechos subjetivos y del abuso del derecho, donde, a nuestro parecer, trabaja sobre el
mismo fundamento antes mencionado. Por ejemplo, cuando sefiala: “Por mucho que el
ordenamiento normativo que lo reconoce defina el contenido del derecho subjetivo, son
imaginables hipotesis en que el ejercicio concreto de ese derecho, atendidas las particulares
circunstancias, resulta de tal modo contrario a exigencias minimas de sociabilidad y de
buena fe en las relaciones reciprocas, que debe ser limitado por el derecho objetivo. Este
es genéricamente el fundamento mas aceptado para la doctrina del abuso del derecho”.
Enrique BarrOs Bourik, “Limites de los derechos subjetivos privados. Introduccién a la
Doctrina del Abuso de Derecho”, p. 18. En la misma linea podriamos ubicar la opinién
de otra voz autorizada del derecho privado chileno, cuando indica: “el ejercicio abusivo
de los derechos es un verdadero pluritema, como pocos. Se integran o pueden integrarse
en él: el fraude a la ley, la teoria de la causa, la buena fe, la moral, las buenas costumbres,
el orden publico, el ejercicio antisocial del derecho, la interpretacién e integracion de la
ley, la equidad y otros temas de innegable importancia en el derecho moderno”. Fernando
FuEvo, Instituciones de Derecho Civil moderno, p. 295.

20 Precisemos que para este autor la buena fe se manifiesta como un principio, pero
uno muy distinto, no obstante el alcance de términos, a aquellos que proponen un
ordenamiento juridico conformado, basicamente, por principios (en el sentido de normas
juridicas susceptibles de cumplimiento gradual) y reglas. La buena fe se concibe aqui
como un principio general del derecho, propio del derecho privado y con fundamento
en nociones de justicia conmutativa.

2l RODRIGUEZ-ARIAS, 0p. cit., tomo 1V, n.° 16, p. 9 y ss.

22 RopRriGUEZ GREZ, 0p. cit., p. 138. Una nocién como la expuesta le permite a l autor
postular, sin caer en incoherencias, que “puede ejercerse legitimamente un derecho de
mala fe, con el propésito de perjudicar, siempre que con ello se persiga la satisfaccion de
un interés protegido por el ordenamiento normativo”, op. cit., p. 141. Su diferencia con
Enrique Barros Bourie es ostensible en este punto.
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“el ‘abuso del derecho’ no conforma un principio general de derecho,
sino una forma de reprimir la invocacién de un derecho aparente con el
fin de obtener la satisfaccién de un interés no tutelado, sea por desvio
o por exceso”s.

Por tltimo, mencionar lo que podemos calificar como una vision “genui-
na” del derecho, aludiendo a la definicion de esta palabra en el derecho roma-
no clasico. Aqui no bastara con determinar un elenco cerrado de condicio-
nantes y requisitos, que, pasados en lista, determinen la concurrencia o
no de un actuar conforme a derecho. Lo que constituiria la esencia del
ejercicio de nuestro oficio es una aproximacion directa a la cosa juridica.
Determinar si una conducta se erige como transgresora y abusiva del de-
recho es una labor propiamente juridica, pues tiene lugar en el marco de
un juicio, aspecto esencial de esta rama del conocimiento, y no encuentra
razon de ser en la simple ley, que perteneceria a lo politico?.

Por su parte, el neoconstitucionalismo no corre mejor suerte respec-
to a su conceptualizacion, utilizandose su nombre para querer significar
asuntos que pueden resultar dispares entre si. Asi, tal como apunta Su-
sanna Pozzolo:

“el término ‘neoconstitucionalismo’, aunque fue pensado para identificar
una perspectiva iusfilosofica antiiuspositivista, muy pronto se convirtié en
un término ambiguo: su extensa y vertiginosa expansion en el léxico de
iusfilésofos y constitucionalistas ampli6 su capacidad denotativa y redujo
sus potencialidades connotativas. Asi, rapidamente, el término fue em-
pleado para indicar fendmenos diferentes, si bien conectados entre ellos™.

Alcanzamos igual diagnostico si tenemos presente la obra de Paolo
Comanducci®®, quien nos invita a distinguir entre un neoconstituciona-
lismo ideologico, uno tedrico y uno metodogico al utilizar para estos efectos

23 RopRIGUEZ GREZ, 0p. cit., p. 173.

24 Conforme a este postulado fue cuando la ley, en tanto norma general y abstracta,
resulté insuficiente para dar eficacia y razén al actuar del sujeto que fue preciso adentrarse
en el ambito que resulta, en esencia, juridico, esto es, en el juicio. En palabras de Jorge
Streeter, ello denota: “lo sustancial de ser juez esté en su experiencia de conocer, y por ende
poder decir lo que es justo en la causa singular descrita por los hechos que se le demuestran
y por las peticiones de los litigantes”. Jorge STREETER, “La ciencia del derecho”, p. 291.

2> Susanna Pozzoro, “Reflexiones sobre la concepcién neoconstitucionalista de
la Constitucién”, p. 209. Del mismo modo, en Susanna PozzoLo, “Apuntes sobre ‘Neo-
constitucionalismo’”, p. 365. Mencionemos que la autora comenta que por neoconsti-
tucionalismo se ha significado tanto el constitucionalismo en general como, también, un
modelo de sistema juridico dotado de caracteristicas especiales, tales como el contar con una
constitucion larga y densa.

% Paolo Comanpuccl, “Formas de neoconstitucionalismo: un analisis metatedrico”,
p- 89 y ss.
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la division tripartita propuesta por Norberto Bobbio respecto del positi-
vismo juridico. En el medio chileno y desde una visién critica, podemos
observar la opinion de Eduardo Aldunate, quien concluye que este término
puede utilizarse con tres sentidos:

i) historico, para referir a ciertos “rasgos” de la evolucion constitu-
cional observable en algunos paises europeos y latinoamericanos
pos Segunda Guerra Mundial, y donde la practica jurisprudencial
o, incluso, sus textos constitucionales, dan cuenta de determi-
nadas caracteristicas en la forma de entender la Constitucion
(fuerza normativa directa), los derechos fundamentales (valores
o principios), la técnica para resolver sus conflictos (pondera-
cién), entre otros;

ii) ideoldgica, para significar la corriente de pensamiento juridico
que valora positivamente la vision histérica antes referida, y

iii) doctrinaria, denominacion que pretende agrupar el conjunto de
propuestas que se han realizado en la materia, las que el autor
evita llamar teoricas al no reconocerles un caracter completo y,
en ocasiones, coherente?.

Ahora bien, reconociendo la dificultad que supone definir y carac-
terizar tanto al abuso del derecho como al neoconstitucionalismo, lo que
nos interesa destacar para efectos del presente trabajo es lo que, opinamos,
constituye un elemento comun a ellas y respecto a la cual estimamos
existe general consenso?®, més alla de las distintas conceptualizaciones y
enfoques que podemos encontrar entre los autores que han tratado estas
materias. Nos referimos a que ellas constituyen construcciones orientadas

27 Eduardo ALDUNATE LizAaNA, “Aproximacion conceptual y critica al neoconstitucio-
nalismo”, pp. 79-102.

28 Asi, por ejemplo, cuando se sefiala: “pese a que algunos sostengan dudas sobre
la reconstrucciéon del neoconstitucionalismo —que a veces parece presentarse como un
movimiento de confines inciertos, refiriéndose mas bien a una familia de posiciones culturales
en lugar de una doctrina— se pueden evidenciar algunos aspectos titiles para connotarlo.
Entre éstos, es central la insistencia en declarar la decadencia del positivismo juridico y
su sustitucién con una perspectiva practica mediada por valores”. PozzoLo, “Apuntes
sobre...”, op. cit., p. 366. En la misma direccion, respecto al neoconstitucionalismo, entre
otros: Andrea PORCIELLO, En los origenes del neoconstitucionalismo. El antipositivismo de Lon
L. Fuller, especialmente, pp. 41-140; Ignacio NUNEz, “Constitucién, neoconstitucionalismo
y lagunas juridicas (normativas y axiolégicas)”, p. 516; Paolo Comanpuccl, “Formas de
neoconstitucionalismo: un anélisis metate6rico”, p. 176; Ramiro AviLA SANTAMARIA, “El
principio de legalidad vs. el principio de proporcionalidad”, p. 309; desde un punto de vista
critico y con ocasion de la relacion ponderacién (neoconstitucionalismo) y subsuncion
(positivismo), ALDUNATE, op. cit., p. 97. Respecto a la figura del abuso del derecho, entre
otros: ATIENZA Y Ruiz, op. cit., p. 34; Federico CASTILLO, La interpretacion y aplicacion del
ordenamiento juridico publico: especial referencia al abuso del derecho, p. 123.
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a refutar los predicados de una filosofia iuspositivista del Derecho o, al me-
nos, de alguna de sus manifestaciones a la hora de entenderlo y aplicarlo.

De esta manera y conforme al camino anunciado, comencemos
mencionando que en doctrina se ha sefialado:

“en sociedades contemporaneas, constantemente afectadas por conflictos
que tienen notables repercusiones éticas, la separacion entre Derecho y
justicia privaria de legitimidad a los propios instrumentos juridicos y a
la accion politica™.

Este parrafo podria, a nuestro parecer, formar parte tanto de un texto que
abogue por la superacién de un formalismo juridico que rifia con las exi-
gencias de justicia sustantiva, argumentando, por ejemplo, en defensa de
la aceptacion del abuso del derecho, como también, y que constituye la
intencion de la autora, de oponer esta linea de pensamiento con aquella
existente en el Estado de derecho del siglo xix, cuyo proposito era esta-
blecer la legalidad entre Estado y ciudadanos, impidiendo la arbitrariedad
del primero y favoreciendo la seguridad juridica del segundo.

En este sentido, la primacia de la Carta Politica y su efecto normativo
directo, implica, entre otros aspectos, el abandono de la primacia de la ley
dentro del sistema de fuentes formales del derecho. En efecto:

“la Constitucién ya no es sélo norma suprema dirigida a disciplinar en
forma directa la labor legislativa y aplicable por los jueces Gnicamente
a través del tamiz de la ley. Es ahora la norma suprema que pretende
proyectarse sobre el conjunto de operadores juridicos a fin de configurar
en su conjunto el orden social y que destruye el dogma liberal estatalista
de la fuerza absoluta de la ley™.

Lo propio, cuando ya reconociendo en su sustrato una directa critica

a su oponente (positivismo juridico) se reconoce que:

“el Neoconstitucionalismo, como modelo de Constitucion, pareciera ser
un dato, un hecho de la realidad, que revela lo realmente interesante para
los teoricos y filésofos del Derecho: la aparente insuficiencia del positivis-
mo tedrico para dar cuenta de los actuales sistemas juridicos y la eventual
incapacidad del positivismo metodolégico para operar en aquéllos™!.

En consecuencia, en tanto critica al iuspositivismo, se le acusa de haber
perdido su capacidad explicativa de una realidad que dista mucho de
aquella del x1x, donde la primacia de la ley era indisputada.

2 Susanna Pozzoro, Constitucionalismo y positivismo juridico, p. 19.
30 NUREZ, op. cit., p. 517.
31 Op. cit., p. 516.
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De manera vinculada a lo que venimos diciendo, se afirma a propo-
sito de los contenidos materiales y sustantivos que implican entender el
derecho desde la 6ptica neoconstitucionalista, que:

“la Constitucion, ademas, se comprende —al mismo tiempo— como limi-
te y no solo como programa del poder politico, ha establecido puntos
intransitables para cualquier mayoria, protegiendo al individuo y a las
agrupaciones sociales. Estas reglas marcan el confin entre lo que la politica
puede hacer y lo que no puede hacer™?.

Lo anterior, quiere decir que el legislador no podrd impunemente
estructurar el contenido de un derecho subjetivo, fijando el alcance y
sentido que debe tener, pues el juzgador constitucional debera custodiar
que en dicha labor no se de origen a una situaciéon que pueda catalogarse
como transgresora de los derechos fundamentales, que se muestran como
limite material a la actividad legislativa o, dicho de otro modo, y recurrien-
do a las clasicas palabras de Herbert Kriiger®?, si bien antes los derechos
valian en el ambito de la ley, hoy la ley vale en el ambito de los derechos
fundamentales. Lo anterior, impensado bajo una logica iuspositivista clési-
ca.

Por otra parte, y con relacién al abuso del derecho, se postula que su
aparicion como figura de aplicacion general se debe a la doctrina francesa
del siglo x1x, destacando que ello

“no es casual, pues el Cédigo de Napoledn vino a suponer la consagracién
histéricamente mas radical de dos rasgos juridico-culturales que la figura
del abuso del derecho estara destinada a corregir. El primero de estos
rasgos es el llamado formalismo legal: la concepcion segin la cual la ley
(el Codigo) contiene reglas que predeterminan la solucién de todos los
casos posibles (que se den en el &mbito de las relaciones privadas) sin que
para la formulacién de dicha solucién sea jamas necesaria la ponderacién
de razones por parte del juez”*.

En la misma direccién cuando se afirma:

“el abuso del derecho no supuso, en su momento, sino la recepcion de una
técnica que permitiria superar una concepcion estrictamente positivista
del ordenamiento juridico y, junto a ella, la superacion, asimismo, de una
idea del derecho subjetivo claramente individualista”.

32 Pozzoro, Constitucionalismo..., op. cit., p. 68.

33 Herbert KrUGER, Grundgesetz und Kartellgesetzgebung, p. 12.
3 ATiENzA Y Ruiz, op. cit., p. 34.

35 CASTILLO, 0p. cit., p. 123.
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De este modo, con base en estas primeras ideas de los autores citados,
referidas tanto al neoconstitucionalimo como al abuso del derecho, pode-
mos postular razonablemente que ellas ven en el positivismo juridico, asi
entendido, un estado no deseado y al que debe darsele solucion.

I1. Asuntos especificos.
Abuso del derecho en el contexto de un Estado constitucional
¢ Todavia amigos?

El proyecto de reforma constitucional que motiva el presente trabajo, da lugar
a plantearse una serie de cuestionamientos en torno a aspectos medulares
tanto de la figura del abuso del derecho como del neoconstitucionalismo.

Este es el caso, tratandose del primero, de su aplicacion al ambito
publico, de la concepcién de abuso del derecho sobre la cual se trabaja,
de su asimilacion con el abuso de poder, de las causales que contempla,
por mencionar algunos. Tratandose del segundo, puede cuestionarse el
propésito perseguido al consagrar positivamente la figura del abuso del
derecho en el texto constitucional, la valoraciéon de la labor del juez en
el estado actual de la cuestion o analizar cuéles serian los mecanismos de
implementacion de esta figura habida consideracion del sistema concen-
trado de constitucionalidad existente entre nosotros.

Antes de abordar los temas especificos que dan forma a este apartado,
resulta interesante destacar que una revision general de los textos consti-
tucionales latinoamericanos®® nos permite constatar que solo dos de ellos
contemplan una disposicién que de manera expresa consagra la figura del
abuso del derecho. Se trata de las Constituciones Politicas de los Estados
de Colombia’” y Pera®.

36 Resulta oportuno mencionar que la situacién para el continente europeo es diversa.
En efecto, la Carta sobre derechos fundamentales de la Unién Europea contempla en su
articulo 54 una clausula general de proscripcion del abuso del derecho. En ella se establece:
“Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podré ser interpretada en el sentido de que
implique un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a
la destruccién de los derechos o libertades reconocidos en la presente Carta o a limitaciones
mas amplias de estos derechos y libertades que las previstas en la presente Carta”. Analoga
disposicion puede encontrarse en el articulo 17 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

37 El numeral 1 del articulo 95 de la Constitucién Politica de Colombia prescribe:
“Son deberes de la persona y del ciudadano: 1. Respetar los derechos ajenos y no abusar
de los propios”.

38 El inciso segundo del articulo 103 de la Constitucién Politica del Pert prescribe:
“La Constitucién no ampara el abuso del derecho”.
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Sobre este punto, solo nos interesa destacar que Chile, para el caso de
aprobarse el proyecto de reforma constitucional, si bien pasar4 a formar
parte de este reducido grupo, presenta una diferencia sustantiva respecto
de los otros ordenamientos juridicos mencionados, cual es que entre no-
sotros impera, conforme a la posiciéon mayoritaria, un sistema de control
concentrado de constitucionalidad, mientras que en Colombia y Pera
existe uno de caracter difuso, lo que evidentemente supone importantes
consecuencias en la materia que estudiamos.

2.1. ORIGEN 1US PRIVADO DEL ABUSO DEL DERECHO
Y ORIGEN TUS PUBLICO DEL NEOCONSTITUCIONALISMO.
SU INCIDENCIA EN EL. CONCEPTO DE DERECHO

El abuso del derecho nace como un mecanismo para corregir los excesos
del positivismo juridico o, al menos, de una de sus maneras de entenderlo,
lo propio es defendido respecto del neoconstitucionalismo.

De esta manera, de dicha similitud podria entenderse que no debiese
existir mayor problema en que converjan, al incorporarse al texto cons-
titucional la figura del abuso del derecho, y que este se aplique conforme
a los predicados del neoconstitucionalismo. Sin embargo, creemos que
no podemos descansar en esta primera aproximacion al asunto, toda vez
que existen ciertos aspectos que pueden poner en tela de juicio su vera-
cidad. Uno de ellos tiene relacion con las logicas de acuerdo con las cuales
operan estas doctrinas.

Por lo pronto, el abuso del derecho nace para poner coto a situaciones
donde el ejercicio de un derecho subjetivo patrimonial resultaba excesivo
y dificil de condenar al tenor de la ley que lo establecia. Asi, se desarrolld
al alero del caso concreto, con sede en la judicatura, lugar donde emana
la que para algunos® constituye la expresién propia y primordial del de-
recho, esto es, la sentencia judicial. Suma a lo anterior, que esta actividad
se desplego en su origen con arreglo a las exigencias propias de la justicia
conmutativa, pues esta era la logica de los problemas que se planteaban
ante la magistratura, basicamente referidos al ejercicio del derecho de
propiedad, intentando el juez, en consecuencia, al emitir su sentencia cum-
plir con la premisa de dar a cada uno lo suyo.

Por su parte, observando el ambito en el cual se desenvuelve el neo-
constitucionalismo, resulta facil observar que, a lo menos, no puede plan-
tearse una identidad de enfoques. En efecto, siendo parte substantiva de
su actividad el juzgamiento de la ley a la luz del texto constitucional, ella

39 STREETER, op. cit., pp. 285-313.
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reviste un marcado caracter politico, lo que implica una vision que no
puede deternerse en la realidad del caso concreto. Ahora, sin pretender
consignar limites precisos entre lo politico y lo que podriamos llamar
propio del ambito juridico, al reconocer la naturaleza complementaria y
evolutiva de ambos planos, lo cierto es que somos de la idea que no corres-
ponden a terrenos que resulten simplemente identificables, pudiendo refe-
rirse a uno u otro sin distincion. Tienen un significado que les resulta pro-
pio.

Dicho esto, puede sugerirse que en la tarea politica existe, en términos
genéricos, una vocacion que, con centrado enfoque cuantitativo, tiende
a responder con mayor fuerza a la nocién de justicia distributiva. Desde
dicha premisa, resulta razonable cuestionarse si existen situaciones y rea-
lidades que analizadas desde una logica conmutativa puedan entenderse
como hipotesis de abuso de derechos subjetivos, pero que ponderadas a
la luz de las finalidades de la justicia distributiva, puedan conducir a una
respuesta diversa.

Dar a cada uno lo suyo (bajo la logica de derecho subjetivo del estado
liberal) no se condice, si o si, con un predicado de justicia que persiga el
bienestar en términos cuantitativos, siéndole indiferente (en el sentido de
no corresponder a su tarea primordial) su aplicacion a un caso concreto.
Ello, pues su mirada se sittia en un plano mas elevado, buscando dar so-
lucion a problemas de un caracter maés estructural, lo que trae aparejado
como precio a pagar el no encontrarse en situacion de poder distinguir la
variedad y riqueza del caso concreto.

Visto asi, es dificil cuestionar un sistema en clave de principios y valo-
raciones, en cuanto a su nobleza (neoconstitucionalismo), pues presenta
como contrapartida, el riesgo de prescindir de las circunstancias del caso
concreto. Por lo demis, ello puede ser totalmente legitimo y deseable,
atendidos los casos. Piénsese, por ejemplo, en una normativa legal inspi-
rada en la busqueda del principio de igualdad juridica y material con sus
recurrentes problemas de sobreinclusion o infrainclusion (consecuencia de
sus caracteristicas de generalidad y abstraccion). En estos casos, respectiva-
mente, se incluira o excluira a una persona o situacion de la aplicacion de
los efectos buscados por la norma atendidos sus fines, dando lugar a una
situacion que podemos calificar de injusta para el caso concreto (juzgada
la utilizacion particular del derecho conferido por la ley), pero que resulta
ser de una plenitud legitima y eficaz en términos globales.

En este sentido, ambas figuras confieren un rol preponderante al juez,
pero quizé respondiendo a preguntas diversas. Asi, desde un punto de vista,
se podra afirmar:
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“lo sustancial de ser juez esta en su experiencia de conocer, y por ende
poder decir lo que es justo en la causa singular descrita por los hechos
que se le demuestran y por las peticiones de los litigantes.

Por su parte, y desde otro angulo, advirtiendo la doble naturaleza juridico-
politica del texto constitucional, se podré afirmar:

“la labor del juez constitucional tiene también esa doble naturaleza, es
también una labor juridica y politica e implica que la Justicia Constitu-
cional debe también poseer una doble legitimidad, juridica y politica”'.

Otro aspecto muy relacionado y ya esbozado, tiene relacion con que
la manera en que concibamos al abuso del derecho se encuentra direc-
tamente vinculada con la nocién que en dltima instancia tengamos del
derecho, entendida esta tltima voz como sinénimo de derecho objetivo.
Lo propio podra decirse respecto al entendimiento de los derechos fun-
damentales, toda vez que hoy se encuentra con vasta difusién la idea que
ellos ostentan una naturaleza tanto subjetiva como objetiva.

En este sentido, la vision neoconstitucionalista tiene mucho que decir
sobre la manera en como se entiende el derecho, por ejemplo, cuando se
afirma que: “el Estado constitucional restauraria aquellos ligdmenes entre
Derecho y justicia que fueron cortados por el positivismo juridico”?. De
esta manera, la inclusion de la figura del abuso del derecho en un texto
constitucional que seré leido en clave neoconstitucionalista, nos dird tanto
del abuso del derecho como del derecho en tanto sistema, sirviendo de
herramienta el primero para reafirmar los postulados del segundo.

Conviene recordar que la figura del abuso del derecho surge como una
manera de combatir los excesos a que conducia una concepcién de derecho
subjetivo que enarbolaba la idea de libertad y absolutez. Ambos atributos
que se defendian con la validez que les conferia el estar juridicamente prote-
gidos, esto es, positivados en la ley y en el entendimiento de un positivismo
juridico ideologico, siguiendo la triparticion de Norberto Bobbio®.

A su vez, en el contexto de un Estado constitucional hay quienes
entienden que el derecho no es solamente un sistema coercitivo, sino un
sistema finalizado, con contenidos morales y cuya labor fundamental es el
desarrollo del bien comun. Existiria, en consecuencia, un cambio de pa-
radigma, y:

40 STREETER, op. cit., p. 291.

4l Tania BuscH, “Aproximaciones al fundamento de la jurisdiccionalidad del control
constitucional”, p. 277.

42 PozzoLro, Constitucionalismo..., op. cit., p. 31.

4 Juan Ruiz MANERO, “Bobbio y el positivismo”, p. 13.
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“lo que permitiria, en tltima instancia, calificar como ‘juridico’ a un sis-
tema normativo o a una norma especifica seria, por lo tanto, el contenido
de justicia que es expresado”**.

Todo lo anterior, conduce a que se sostenga que:

“de estas modificaciones —como se ha dicho, introducidas por el Derecho
del Estado constitucional— deriva el abandono de la perspectiva tipica
del liberalismo que centraba su interés sobre los derechos en funcién a
la libertad para adoptar una perspectiva que concebia a los derechos en
atencion a la justicia y el anti-individualismo”*.

Luego, de seguirse lo anterior, los postulados neoconstitucionalistas
presionan el concepto clasico de derecho subjetivo, presupuesto y justifi-
cacion de la doctrina del abuso del derecho, y empujan a una relectura del
mismo, la que se deberia efectuarse con arreglo a sus ideas constituyentes
o, al menos, incluyéndoslas a las tradicionales de libertad y absolutez, como
son el caso de las exigencias de justicia y sociabilidad.

Por su parte, del tenor del proyecto de reforma constitucional se apre-
cia que por su intermedio se busca regular la actuacion “de gobernantes y
gobernados”, sin expresar con mayor detalle el alcance de su afirmacion.
Ello nos preocupa, pues como hemos sefialado, la institucion del abuso
del derecho surge como una respuesta frente a un ejercicio ilicito de un
derecho subjetivo. Por su parte, conforme a nuestra Constitucion Politica,
las autoridades (“gobernantes”) acttian habilitados por las potestades que
les atribuye el ordenamiento juridico y no en virtud de derechos subjetivos
(ello, por supuesto, sin perjuicio de las relaciones subjetivas que puedan
emanar del ejercicio de sus potestades).

La diferencia entre ambas figuras escapa la mera claridad dogmatica
y se justifica y explica en responder a dos realidades e ideas matrices dis-
tintas, las que, incluso, en casos puede resultar opuesta. Por nombrar un
ejemplo, el articulo 16 de la Ley n.° 20285, sobre acceso a la informacién
publica, al regular la obligacion de la autoridad publica de proporcionar
la informacion requerida, prescribe en su inciso final que: “Todo abuso o
exceso en el ejercicio de sus potestades, dara lugar a las acciones y recursos
correspondientes”. Lo anterior, en armonia con el proyecto de reforma po-
dria entenderse como una consagracion de esta doctrina en el plano de las
potestades publicas. No somos de esa idea.

No todo abuso es abuso del derecho, queriendo decir con ello que
esta figura obedece a sus fundamentos y tradicion en términos tales que le

4 PozzoLro, Constitucionalismo..., op. cit., p. 33.
45 Op. cit., nota al pie 33.
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han conferido una individualidad que proyecta y supone algo mucho mas
concreto que la simple adicion de un derecho y de un ejercicio abusivo
del mismo. Lo anterior, se entiende sin perjuicio de aceptar la posibilidad
de una reconstruccion de ella, pero defendiendo la idea que dicha tarea
debera realizarse con prudencia y reconocimiento de los elementos que
le confieren una autonomia propia, y que lo convierten en una técnica
juridica determinada. En este sentido, cuando se sefala que:

“el Derecho Privado ha aportado a la evolucién del derecho constitucional
y, el mismo, debe ser posible de transformaciones, que atiendan la Justicia
y la convivencia pacifica; pero, ese cambio debe hacerse sobre la base
cientifica del mismo, para no caer en el error de llegar a su trivializacion™.

I1.2. ABUSO DEL DERECHO Y DERECHOS FUNDAMENTALES.
EL EJERCICIO PONDERATIVO

Bajo este titulo analizamos una arista particular de un asunto de caracter
mas general, cual es determinar el ambito de aplicacion de la teoria del abu-
so del derecho. A este respecto, pueden encontrarse opiniones en diversos
sentidos. Asi, existen autores* y jurisprudencia*® que la conciben con gran
amplitud, otros que le atribuyen un campo de accion mas restringido®,
y otros que reconociendo en la institucién un origen y aplicacion mas
restringida proponen una reestructuracion de su definicién que permita
hacerla aplicable a toda la esfera juridica®.

46 Jaime ARRUBIA, “La constitucionalizacién del Derecho Privado”, p. 47.

47 En este sentido, cuando se sefiala: “los ejemplos de abuso del derecho son infinitos,
ya que es dado investigarlos en todas las ramas del derecho en las que dicha figura no
tenga una reglamentacién y una especifica sancion de la ley (abuso de la imagen ajena, de
la patria potestad y de la tutela, de los medios de ejecucion manifiestamente excesivos)”.
RODRIGUEZ-ARIAS, op. cit., p. 29.

8 Asi, por ejemplo, cuando se ha resuelto: “que todos los derechos subjetivos son
susceptibles de ser desviados de su uso regular, y cuando ello acontece se produce un
mal uso o abuso de los mismos. Por eso, el abuso del derecho se ha inscrito dentro de la
teoria general juridica, de manera que su influjo se extiende a todas las ramas de dicho
ordenamiento”. CORTE SUPREMA DE CHILE, sentencia de 11 de septiembre de 2014, rol n.°
22.267, considerando 7°.

4 En este sentido, encontramos autores que excluyen la aplicacién de esta doctrina
a aquellos casos en que las partes hayan acordado o la ley dispuesto un equilibrio deter-
minado, por lo que: “resta, entonces, un solo campo al acto abusivo (cuando se reclama
sobre la extensién o restriccion de la ‘prestacion’ en que deviene el ejercicio del derecho) y
este se reduce a los casos en que ni las partes ni la norma (la ley) han dispuesto el equilibrio
bésico original. Y esto ocurriré en la parte de los casos”. RoDRIGUEZ GREZ, 0p. cit., p. 77.

50 En tal sentido, al reconocer que: “(...), la figura del abuso del derecho se ha
desarrollado histéricamente en el ambito del Derecho privado, en relacién con el derecho
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Presente lo anterior, aqui la discusion se centra en determinar la pro-
cedencia de aplicar la figura del abuso del derecho a los derechos funda-
mentales, situacion que presenta sus propias particularidades, segtin sefia-
laremos y donde el neoconstitucionalismo también tendria algo que decir.

De las jurisdicciones donde se ha tratado esta materia, destacamos el
caso espafiol®!, donde, si bien puede entenderse que la figura del abuso del
derecho resulta aplicable trataindose de derechos fundamentales (articulo
54 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea), nos
resulta de utilidad al poder encontrar en ella tanto voces a favor como
en contra.

En este sentido y por la pertinencia de aplicar esta figura a los derechos
fundamentales se encuentra la doctrina sustentada por Manuel Atienza
y Juan Ruiz Manero. Sobre la base de entender a las normas juridicas
regulativas como estructuras de dos niveles —el de reglas y el de principios—
estos autores postulan que, por regla general, se podra abusar de los dere-
chos fundamentales. La excepcion la constituirian, por razones estructura-
les no sustantivas, aquellos derechos que no contemplen una libertad o un
poder con dambito de permisiones de ejercicio para sus titulares. Estiman
que la dificultad que, en principio, existe para aceptar la incorporacion
de esta figura a los derechos fundamentales se explica:

“con la idea de que los derechos fundamentales incorporan razones
‘absolutas’, esto es, razones que no pueden ser derrotadas por ningunas
otras; de ahi que se los vea como ‘triunfos’, como limites frente al poder
de las mayorias”.

Dicha constatacion debe, a su juicio, ser precisada en dos sentidos.
Hacia dentro, en el sentido de que el caracter absoluto de los derechos

de propiedad y, en general, con los derechos de contenido patrimonial, y ha tenido en este
campo su area central de aplicacion. Pero, como hemos visto, una reconstruccion racional
de la figura —tal como la que se expresa en nuestra definicién— posibilita su generalizacién
mis all4 de los derechos de contenido patrimonial”. ATiENzA, Y Ruiz, Ilicitos..., op. cit., p. 64.

51 La Constitucién espafiola no contiene mencion al abuso de derecho como limite
de los derechos en ella reconocidos, sin embargo, los articulos 17 del Convenio Europeo
de los Derechos Humanos y 54 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea si lo hacen respecto a los derechos y libertades en ellas consagrados, debiendo,
ademas, tenerse presente que la Constitucion Espafiola confiere a estos instrumentos un
valor interpretativo explicito. Incluso, conforme lo afirma la doctrina de dicho pais “es
importante hacer notar que el abuso del derecho aparece regulado en el titulo preliminar
del Codigo Civil, habiendo admitido el Tribunal Constitucional su eficacia general en
todo el ordenamiento juridico espafiol”. Arturo Munoz ARANGUREN, “Abuso del derecho
y ponderacién de derechos”, p. 38.

52 Manuel ATiENZA y Juan Ruiz MaNERO, “Abuso del derecho y derechos fundamen-
tales”, p. 56.
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fundamentales solo es atribuible a su contenido esencial. Hacia fuera, pues
ellos pueden encontrarse en situacion de conflicto con otros derechos, oca-
sionando que, en definitiva, los derechos fundamentales se limiten entre si.

En coherencia con su visién conflictivista de los derechos, en cuan-
to al método que resultaria idéneo para resolver los casos de abuso de
derechos fundamentales, los autores postulan la utilidad del mecanismo
de la proporcionalidad®. En esta parte podemos advertir, nuevamente,
un punto de cruce entre esta figura y el neoconstitucionalismo, toda vez
que, segtin se ha destacado,

“quizas la principal novedad o propuesta metodologica del Neoconstitu-
cionalismo sea el famoso principio de proporcionalidad (también llamado
método de la ponderacion)”*.

En esta linea, resulta oportuno destacar cual es la técnica, y por esta
via, el espiritu que descansa en la aplicacion del contenido sustantivo de
la Constitucion Politica. A este respecto, por ejemplo, se ha dicho:

“la constitucion sustantiva o principialista suministra razones justifica-
torias distintas y tendencialmente contradictorias, y esto vale tanto para
el legislador como para el juez. Ambos vienen llamados a conjugar esas
razones para alcanzar un punto éptimo de reciproca satisfaccion o, cuando
menos, para evitar que ninguna de ellas quede anulada o definitivamente
postergada; y ello por el sencillo motivo de que todas son razones cons-
titucionales”.

La técnica del abuso del derecho no persigue una actitud conciliadora,
sino que, mas bien, se expresa como una herramienta que se activa frente
a una constatacion, conforme a la cual, segiin algunas de las doctrinas
que lo explican, la conducta prima facie permitida y encuadrable dentro
del ejercicio de un derecho subjetivo resulta ilicita al contravenir el valor

%3 La funcién del abuso del derecho seria la de: “justificar el establecimiento de un
limite, ya sea a un simple derecho subjetivo o0 a un derecho fundamental. Cuando se trata
de esto ultimo (y, en realidad, también cuando se trata del limite a derechos subjetivos,
a derechos patrimoniales) lo que hay que hacer es aplicar un test de proporcionalidad
que nos permita ponderar cuél es el peso relativo, por ejemplo, de las razones a favor
del derecho de huelga, por un lado, y de las provenientes del derecho a la libertad de los
empresarios, de la libertad de los otros trabajadores para no ir a la huelga o de los derechos
(o intereses) de terceros a no sufrir determinados dafios, por el otro. El abuso del derecho
tendrd lugar cuando pueda afirmarse justificadamente que estas dltimas razones pesan
més que las primeras”. Op. cit., p. 58.

>* Ignacio NUNez, “Explorando el neoconstitucionalismo a partir de sus tesis princi-
pales: ‘Black holes & Revelations’, p. 333.

55 Luis Prieto Sanctis, “El constitucionalismo de los derechos”, pp. 219-220.
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justicia (que se encuentre dentro o fuera de la norma), el principio que
subyace a la regla, el interés juridico protegido, el valor moral, entre otras,
segtn la nocion que de esta figura y del derecho se sustente.

En los términos de estos mismos autores, ante la verificacién de in-
fraccion del principio subyacente en la regla u otro principio del sistema,
la regla simplemente cede, no se busca su punto éptimo de reciproca satis-
faccion.

Recordemos que Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero conciben el
abuso del derecho como un conflicto entre reglas y principios, y no respecto
de cualquier principio, sino aquel que sirve de razon de la regla, esto con
el proposito explicito de mantener a esta figura como un asunto del todo
juridico y de esta forma no necesitar recurrir a nociones ajenas a este en-
foque.

Si se sigue que los derechos fundamentales tienen la estructura de
principios no se observa qué regla debe excepcionarse en su aplicacion
como consecuencia de la figura del abuso del derecho®. Se trataria lisa y
llanamente de una situacién concreta que no puede entenderse con legi-
timidad comprendida en el ejercicio de un derecho fundamental. Todo
ocurriria fuera del principio sin relacion con regla alguna.

Una opcién que permitiria mantener el concepto de ilicito atipico
que estos autores postulan del abuso del derecho seria que consideren que
los derechos fundamentales revisten la naturaleza de reglas, pues con-
forme su doctrina:

“son ilicitos atipicos que, por asi decirlo, invierten el sentido de una re-
gla: prima facie existe una regla que permite la conducta en cuestion; sin
embargo —y en razén de su oposicion a algun principio o principios—, esa
conducta se convierte, una vez considerados todos los factores, en ilicita;
esto, en nuestra opinién, es lo que ocurre con el abuso del derecho, el
fraude de ley y la desviacion de poder™’.

Otra alternativa, que también desdibujaria, a nuestro juicio, la nitidez
de su construccion dogmatica, seria concebir al abuso del derecho del
derecho ya no como un conflicto entre reglas y principios (en tanto ilicito
atipico), sino que como un conflicto entre principios. Esta es la linea que
parecieran seguir los mismos autores cuando afirman:

% En ese sentido Manuel Atienza y Juan Manero cuando destacan: “nuestro relativo
desconocimiento de los hechos futuros hace que no podamos anticipar, caracterizandolas
descriptivamente, todas aquellas circunstancias en las que las reglas, a la luz de los principios
relevantes, deben ser excepcionadas”. ATiEnza y Ruiz, Ilicitos..., op. cit., p. 61.

7 Op. cit., p. 20. Lo destacado es nuestro.
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“el abuso del derecho (entendido como una categoria general) es, en
realidad, un esquema de ponderacién, incluso cuando la figura se ve en el
contexto de los derechos patrimoniales: considerar que se da un supuesto
de abuso de derecho significa que el valor de la justicia (entendida en un
cierto sentido: evitar un grave dafo, etc.) pesa mas, dadas las circunstan-
cias, que el de certeza o seguridad (aplicar la regla tal y como est4 estable-
cida, sin considerar la existencia de una laguna axiol6gica)”.

Por otro lado, segin mencionamos, también existen autores que recha-
zan la aplicacion del abuso tratandose de derechos fundamentales. Es esta
postura se encuentran entre otros, los autores Antonio Rovira y José Luis
Serrano.

El primero, en su tesis doctoral, que tiene, precisamente, por objeto
de estudio “el abuso de los derechos fundamentales” aborda diversos temas,
entre los que destacan la naturaleza juridica de los derechos fundamentales
(inalienables e imprescriptibles, por oposicion a los derechos subjetivos) y
la existencia de limites en el ejercicio de todo derecho o facultad, incluso
los fundamentales.

En apretada sintesis, la conclusion a que arriba el autor puede en-
tenderse sintetizada en el siguiente parrafo, cuando de modo categoérico
afirma:

“el abuso de los derechos fundamentales es juridica y politicamente
imposible, innecesaria, y contraria a la esencia y naturaleza que define a
estos derechos, y su reconocimiento viola la finalidad y las garantias que
tiene que reunir todo limite para no convertirse en limitacion”.

Lo esjuridicamente, en razon de la especial naturaleza de los derechos
fundamentales, que tornan: “imposible el trasplante de la teoria clasica
del abuso al ejercicio de estos derechos”®.

Lo es porque:

“el trasplante de esta doctrina se convierte en un arma, que en manos

del Estado puede llegar a prohibir el ejercicio de cualquier derecho fun-

damental”®!.

En este sentido, desarrollando esta conclusion en el cuerpo de su obra, el au-
tor destaca que esta doctrina supone un instrumento que poseen los jueces
y no existe ninguna garantia de que un aumento de su poder contribuya
a que el magistrado la utilice de modo progresivo, siendo, por lo demas,

8 ATiENzA y Ruiz, “Abuso del derecho...”, op. cit., p. 57.

50 Antonio Rovira VINas, El abuso de los derechos fundamentales, p. 354.
0 Op. cit., p. 353.

61 Ibid.
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el Poder Judicial el mas conservador de todos. Situacion que lo inclina a
abogar por la inconveniencia de aceptarla respecto de los derecho fun-
damentales.

Por su parte, José Luis Serrano, arribando a la misma conclusion que
Antonio Rovira, lo hace, a su juicio, por argumentos distintos, que apelan
a la naturaleza de los derechos fundamentales mas que a una precaucion
referida a la posicion judicial. En efecto, sefiala:

“hay un limite estructural a los sistemas juridicos que impide (o de-
beria impedir en 6ptica garantista) el funcionamiento del principio de
interdiccion del abuso de derecho, cuando el derecho del que se abusa
es un derecho de vida o libertad, esto es, un derecho fundamental, pero
que esa limitacién nada tiene que ver con la orientacion de los jueces,
sino con la propia estructura de la divisién de poderes y con la propia
jurisdiccional del Estado”?.

Precisando su postura, y otra vez dejando evidencia de su diferencia
con Antonio Rovira, manifiesta:

“la razén no es el incremento del poder de los jueces, sino al contrario la
salvaguarda de la funcién jurisdiccional del Estado en cuanto derecho a
la tutela judicial efectiva. Y ello porque ponderar un derecho equivale a
evaluarlo, a medirlo”®.

A su juicio:

“todos estos derechos fundamentalisimos son irrenunciables, inalienables,
inembargables, imprescriptibles... en una palabra: inconmensurables”*.

De esta manera, es la conjugacion de dos ingredientes lo que deter-
mina como resultado la improcedencia de aplicar la figura del abuso del
derecho a los derechos fundamentales. Primero, el constituir la doctrina
del abuso del derecho una institucion juridica que supone ponderacion,
que equivale a medicion. Segundo, el ser los derechos fundamentales
inconmensurables, esto es, por concepto no susceptibles de medicion.

No nos resulta tan claro el ser el abuso del derecho una figura que
supone ponderacion. Por lo pronto, solo una vision conflictivista de los
derechos podria entenderlo asi. De esta manera, ademéas de un problema
estructural o de l6gica operativa de la institucion del abuso del derecho,
lo que nos preocupa es estar obviando alguna propiedad inherente a los

62 José Luis SERRANO, “La clasificacion de los constitucionales y el ejercicio abusivo
de derechos fundamentales”, p. 290.

% Op. cit., p. 290. Lo destacado es nuestro.

o4 Ibid.
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derechos fundamentales que determine la improcedencia de referirse a
una hipotesis de ejercicio abusivo de los mismos.

Respecto a la ultimo, en una vision conflictivista, si se les entiende
como mandatos de optimizaciéon los derechos fundamentales tendran una
vocacion de expansion y el limite vendra constituido, en efecto,, por haber-
se llegado a ese lugar que, atendida las posibilidades juridicas y materiales
concurrentes, determina que se ha alcanzado su mayor grado de concrecion
posible. Infringida esa linea, su ejercicio devengara en inconstitucional.
Ahora, si el principio que lo inspira sigue consumandose no obstante haber
traspasado esa frontera (trasgresion que se concluira en una légica propor-
cionalista), no lo sera por estar actuando fuera del derecho fundamental
o, dicho de otro modo, por haberse alcanzado el fin del derecho consti-
tucional.

Algo distinto puede ser lo que ocurre en el ambito de los derechos
subjetivos propiamente tales, en oposicion a los fundamentales, de tal
manera que cuando acusamos a su respecto la aplicacion de la figura del
abuso del derecho estamos (también) diciendo que el titular est4 actuando
fuera del derecho. En la hipotesis de abuso no se esta ejerciendo el interés
juridicamente protegido® o se estd yendo en contra del principio que
funda la regla permisiva o del sistema®® que se estima preponderante.

En este orden de ideas, no podriamos descartar la idea de que los dere-
chos fundamentales son inconmensurables, lo que no es igual a desconocer
los limites que se imponen a ellos como una manera de conciliarnos cuan-
do dos 0 mas concurren a una misma situacion (ponderacion, propia del
neoconstitucionalismo). Esta linea que se traza obedece a exigencias que
no podrian atribuirse a la naturaleza de los derechos fundamentales, sino
que, por el contrario, en razon de ella y por existir mas de uno.

En estrecha relacién con lo anterior, la consideracion a la técnica
del abuso del derecho y de la ponderacion®” da espacio a cuestionar su
compatibilidad conceptual. En efecto:

“en la ponderacion de derechos en sentido estricto se procede a la valora-
cion del peso —tanto abstracto como relativo—, de los derechos o principios
enfrentados que, por definicién, pertenecen a dos sujetos diferentes”s.

% Empleando los términos de la obra de Pablo Rodriguez Grez.

% Empleando los términos de la obra de Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero.

%7 Para estos efectos seguiremos a Artuo Mufioz Aranguren, quien sefiala: “por
ponderacion se entiende, tras la constatacion de la existencia de una colision entre derechos,
el examen de la intensidad y trascendencia con la que cada uno de ellos resulta afectado,
con el fin de elaborar una regla que permita, dando preferencia a uno u otro, la resolucion
del caso mediante su subsuncién en ella”. Muroz, op. cit., p. 36.

8 Op. cit., p. 40. Lo destacado es nuestro.
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Por su parte, la doctrina del abuso del derecho tiene como objetivo juz-
gar el ejercicio de un determinado derecho subjetivo que, atendidas las
circunstancias del caso concreto, contravienen los principios juridicos, los
intereses o valores morales (segin la doctrina que se siga) involucrados
en él, pero que, en ningn caso, tiene como eje central de su actividad la
existencia de un segundo derecho en juego. En este sentido, cuando se se-
fiala:

“cuando se concluye que A abusé de su derecho X se est4 afirmando que
el ejercicio concreto de ese derecho subjetivo —dadas las circunstancias
concurrentes— contraviene el fin institucional para el que dicho derecho
fue reconocido por el legislador®.

En suma, tratandose del abuso del derecho, a diferencia de lo que ocurre
en la ponderacion, el conflicto no se produce entre dos derechos subjetivos
distintos, sino que entre reglas y los principios, entre intereses contrapues-
tos’® o entre la norma juridica y la moral’!, segin la nocién que se siga, de
tal manera que:

“en la ponderacién existe una tension, por asi decirlo, externa, entre las dos
esferas de interés distintas y enfrentadas. En el abuso esa tension es interna,
ya que el devenir abusivo se desarrolla en el seno del propio derecho sub-
jetivo ejercitado”’?.

Por dltimo, desde un punto de vista logico, la coexistencia de estas
dos técnicas parece sugerir la necesidad de una secuencialidad entre ellas
al momento de su aplicacion. En el sentido que:

“el analisis de si se ejercito el derecho o no de forma abusiva (operacién
analitica, como ya se ha indicado, de caricter sustancialmente subsuntiva)
parece anteceder al de la ponderacién de los derechos en conflicto””.

Ello, toda vez que la ponderacion presume un conflicto entre dos normas
que, prima facie, resultan licitas, luego, si el ejercicio del derecho es abusivo
(ilicito) no habria ponderacion que realizar’*. Por tanto, examen de licitud
(abuso del derecho) debe preceder al de ponderacion (que la presupone).

De esta manera, aqui podrian postularse los primeros elementos de
divorcio entre abuso del derecho y su aplicacion a los derechos funda-

%9 Muroz, op. cit., p. 40.

70 RODRIGUEZ GREZ, op. cit.

71 RODRIGUEZ-ARIAS, op. cit.
2 MuNoz, op. cit., pp. 40-41.
3 Op. cit., p. 42.

7 Op. cit., pp. 41-43.
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mentales desde los predicados del neoconstitucionalismo (especialmente,
con razoén de su técnica ponderativa).

I1.3. ABUSO DEL DERECHO,
NEOCONSTITUCIONALISMO Y MORAL

Quizé4 uno de los mas importantes cuestionamientos que se le formula
al neoconstitucionalismo es el de abrirle la puerta a la moral en asuntos
que bajo la l6gica positivista eran de conveniencia y naturaleza juridicas.
Incluso, y mas grave atin, a una moral no entendida como algo objetivo, con
el eminente peligro que se aplique la moral del juez que conoce del caso
concreto.

En efecto, se destaca que las colisiones entre el neoconstitucionalismo
y el positivismo metodologico

“se producen con su idea de la separacién entre Derecho y Moral, de
la cual se desprenden (1) la idea de las fuentes sociales del Derecho
(el Derecho es el resultado de practicas sociales), (2) la posibilidad de
describir el derecho avalorativamente y (3) la consecuente inexistencia
de una obligacién moral de obedecer el Derecho”’.

En esta linea, no resulta dificil encontrar entre los autores que pode-
mos calificar de neoconstitucionalistas afirmaciones como que:

“las constituciones contemporaneas asumen un gran nimero de princi-
pios morales que si bien han sido positivados en su texto, solo seran ple-
namente comprendidos a la luz de una concepcién del Derecho que no
pretenda separar Derecho y moral”’s.

O, bien, de autores que explicando el alcance de lo que conocemos como
neoconstitucionalismo precisen que:

“principios y directrices, los pilares de la rematerializacién constitucio-
nal, implican que el Derecho se aproxime a la moral y que la moral se
aproxime al Derecho””.

Por su parte, si recordamos que algunos conciben la figura del abuso
del derecho como un conflicto entre una norma juridica y la moral, ademas
de tratarse de una institucién que surge, al igual que el neoconstitucio-
nalismo, como una critica al formalismo juridico propio del positivismo,
pareceria que su consagracion en el texto constitucional constituye un

> Nurez, “Explorando el neoconstitucionalismo...”, op. cit., p. 338.
76 Pozzoro, Constitucionalismo..., op cit., pp. 18-19.
77 NUREz, “Constitucién, neoconstitucionalismo...”, op. cit., p. 519.
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adecuado instrumento para concretizar el temido efecto moralizador al
derecho. Sin embargo, estimamos que esto no es en todo momento cierto,
pues tal conclusién va a depender de la naturaleza y configuracion que se
le atribuya al abuso del derecho.

Asi, y tal como dijimos, quienes postulen que: “el abuso del derecho
viene a significar una limitacion de los derechos positivos por la inter-
vencion de la ley moral”’® van a estimar la compatibilidad entre él y esta
caracteristica del neoconstitucionalismo como evidente.

Ahora, esta vinculacion derecho-moral posibilitada por la figura del
abuso del derecho no es compartida por todos, incluso por aquellos que
también se muestran reacios a un entendimiento avalorativo del derecho.
En este sentido quienes defienden que:

“hay, pues una relacién intrinseca entre las normas y los valores, puesto
que el establecer, por ejemplo, la obligatoriedad de una accién p impli-
ca necesariamente atribuir a esa accién un valor positivo. Pero, ademas,
considerabamos que existe una preeminencia del aspecto justificativo o
valorativo sobre el directivo (tesis esta estrictamente contraria a la de
Hans Kelsen) en cuanto, por ejemplo, tiene sentido decir que calumniar
es una accién disvaliosa y, por eso, esta prohibida, mientras que, en nuestra
opinion, no lo tendria (en contra de lo que piensa Hans Kelsen) decir que
calumniar es una accién disvaliosa porque est4 prohibida””.

Quienes siguen esta linea de pensamiento no estarian de acuerdo con
una conexién derecho-moral en los términos antes mencionados, porque:

“el razonamiento judicial no se encontraria, en tales supuestos, limitado a
razones proporcionadas por el propio Derecho, sino que se abriria a todo
aquello que puede ser alegado en una controversia moral ordinaria. El
juez se encontraria en la posicién de un legislador no limitado”®°.

De esta manera, la afinidad acusada no seria tal o, a lo menos, se veria
fuertemente disminuida si se postula que el nticleo central de la proble-
matica del abuso se encuentra en:

“que el uso de las permisiones que la titularidad de un derecho (y sin-
gularmente del derecho de propiedad) implica, puede, en determinados
casos que presenten propiedades no previstas por el legislador, encontrarse
fuera del alcance justificativo de los principios que justifican esas mismas
permisiones”®!.

8 RODRIGUEZ-ARIAS, op. cit., p. 132.

7 Atienza Y Ruiz, Ilicitos..., op. cit., p. 20.
80 Op. cit., p. 60.

81 Op. cit., p. 35. Lo destacado es nuestro.
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Luego:

“la figura del abuso del derecho resulta, asi, en un mecanismo de autoco-
rreccion del Derecho: esto es, de correccion del alcance de reglas juridicas
permisivas que tienen como destinatario al titular de un cierto derecho
subjetivo en cuanto tal, cuando la aplicabilidad de las mismas se extiende a
casos en los que su aplicacion resulta injustificada a la luz de los principios
ST . o . a2

juridicos que determinan el alcance justificado de las propias reglas”®?.

De esta manera, conforme a estos autores, el abuso del derecho opera
como un instrumento de autocorreccion, sin necesidad de recurrir a una
moralidad extrajuridica, el valor de la norma se encuentra en ella misma
o en el sistema del que forma parte, esto es, siempre dentro del derecho.

Por ultimo sobre este punto, cabe reiterar la idea que la identidad
entre neoconstitucionalismo y moral o entre abuso del derecho y moral,
son cuestiones que en dltimo término van a depender de la concepcion
que tengamos del Derecho en su conjunto. Por ello, estimamos oportuno
lo expuesto por Luis Prieto Sanchiz, cuando reconociendo el caracter
polisémico del neoconstitucionalismo, identifica cuatro acepciones al
término, correspondiendo la tercera de ellas a entenderlo: “como Filosofia
y Concepto del Derecho, que aborda la cuestion de la existencia o no de
una conexioén conceptual entre Derecho y Moral”3.

I1.4. NEOCONSTITUCIONALISMO,
ABUSO DEL DERECHO Y LAGUNAS AXIOLOGICAS

Adelantandose que la siguiente cita estd argumentando sobre la convenien-
cia de utilizar la ponderaciéon como técnica de aplicacion de la teoria del
abuso del derecho, piénsese si es razonable estimar que podria, igualmente,
estar haciendo alusién a alguna de las caracteristicas del neoconstitucio-
nalismo. En efecto, en ella y refiriéndose a la labor legislativa, se dice que:

“eliminar por completo las lagunas axiologicas esta fuera de su alcance;
y, por lo que hace a los intérpretes, la iinica manera de no identificar
ninguna laguna de esta clase (y de evitar la necesidad de ponderar en los
casos correspondientes) seria adoptar una teoria fuertemente formalista
de la interpretacion, incompatible, a nuestro juicio, con los fundamentos
del orden juridico del Estado constitucional”®.

82 AtieNza Y Ruiz, Ilicitos..., op. cit., p. 59.

8 NunEz, “Constitucion, neoconstitucionalismo...”, op. cit., p. 513. Lo destacado es
nuestro.

8 ATiEnzA y Ruiz, “Abuso del derecho...”, op. cit., p. 57.
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En linea con lo que hemos sefialado, se ha defendido:

“aquello que distingue la doctrina neoconstitucionalista es la adopcion
de un peculiar modelo constitucional. Tal modelo ha sido denominado
‘modelo axiolégico de la constitucion concebida como norma’ "%

Por ella se quiere significar una Constitucion integrada por un conjunto de
normas que son expresion de un determinado contenido, ellas manifiestan
una idea, un valor, que resulta vinculante.

Por su parte, en la laguna axiologica:

“lo que falta no es una norma que regule el supuesto en cuestién, por-
que ese supuesto en efecto esta reglado (de no ser asi habria una laguna
normativa). Falta en verdad en el enunciado normativo cuestionado una
norma satisfactoria o justa y, mas precisamente, una norma diferencia-
dora, es decir una norma que regule de forma distinta un supuesto que
al intérprete le parece distinto”s°.

No es la falta de norma, es la falta de justicia que supone la aplicacion
de la primera a un caso determinado lo que genera la laguna axiologica:

“de este modo, el principio que prevalece en el caso examinado podra
sucesivamente ceder en el juicio de otro caso concreto. La relacién axio-
logica, pues, se da cada vez para cada caso individual en base a los juicios
de valor formulados por el juez individual™®’.

En este mismo sentido y desde el punto de vista de la inaplicabilidad
de un precepto legal, se ha sefialado que:

“la norma no desaparece del horizonte del Derecho, sino que obliga al
sentenciador a preterir su deber primario de aplicar la ley —a olvidar el
orden légico de aplicacién heredado y modelado por el Estado Legislativo
de Derecho-y a resolver el conflicto directamente en base a un precepto
constitucional (sin invalidar la norma desplazada) cuando la aplicacién de
la norma legal conduzca a un resultado que repugne con los principios y
directrices constitucionales o bien la disposicién primariamente aplicable
omita la consideracién de una propiedad relevante del caso que si resulta
ponderada por la norma constitucional. La Constitucion opera hoy como
ese parametro de justicia imprescindible en la deteccion (o construccion) de
las lagunas axiologicas™s.

8 Susanna PozzoLro, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacién
constitucional”, p. 342.

% NunEz, “Constitucion, neoconstitucionalismo...”, op. cit., p. 525.

87 PozzoLo, “Neoconstitucionalismo y especificidad...”, op. cit., p. 341.

88 NUREz, “Constitucion, neoconstitucionalismo...”, op. cit., p. 525. Lo destacado es
nuestro.
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La situacién de ser la Constitucion cuna de lagunas axioldgicas da
cuenta de una realidad que no ha pasado desapercibida por la doctrina,
cual es que:

“en la actualidad, en tiempos del denominado Estado Constitucional de
Derecho, los roles de las teorias omnicomprensivas del Derecho respecto
de las lagunas parecen haberse alterado. Mientras en el pasado, la existen-
cia de aquéllas era negada por las versiones mas radicales del positivismo
(verdaderamente el paleopositivismo) hoy lo es por el no-positivismo
neoconstitucionalista”®.

Ahora, este mismo autor ve en ello una caracteristica del neoconsti-
tucionalismo, a saber, la omnipresencia constitucional, que implicara, por un
lado, que practicamente cualquier conflicto resulta atingente a esta mirada,
como también que cualquier principio de rango constitucional puede,
atendido al caso, ser desplazado por otro de igual jerarquia. A su juicio:

“tal aparente debilidad intraconstitucional, lejos de revelar un defecto,
da cuenta del inmenso potencial de las Constituciones en operatividad
neoconstitucional: contribuyen a lograr —o més bien restablecer— un ideal
pre codificador que la ilustracion transformo de aspiracion en realidad
artificial: la plenitud del Derecho™.

Expuesta la fuerte relacion existente entre el neoconstitucionalismo y
las lagunas axiol6gicas, queremos dejar enunciada la eventual vinculacion
que ellas pueden tener con la figura del abuso del derecho. En efecto,
Mannuel Atienza y Juan Ruiz Manero conciben al abuso del derecho como
una manera de enfrentar lagunas axiologicas, que, en su terminologia, dan
lugar a ilicitos atipicos”!.

En tal sentido se pronuncian los autores mencionados cuando expli-
cando una de las modalidades de dichos ilicitos, sefialan que esta hipotesis
estd constituida por aquellos casos en

“los que el punto de partida es la existencia de una regla permisiva que
cubre, en el caso en cuestion, la conducta correspondiente; la subsuncion
del caso en dicha regla permisiva resulta, sin embargo, incoherente con el
balance entre los principios del sistema aplicables al caso (que constituye,
asi, una laguna axiolégica del sistema de reglas) y ese balance exige el
surgimiento de una nueva regla prohibitiva en la que subsumir el caso®?.

8 NuREz, “Constitucion, neoconstitucionalismo...”, op.. cit., p. 524.

90 Op. cit., p. 522.

91 De esta naturaleza, junto con el abuso del derecho, son las hipétesis de fraude a
la ley y desviacién de poder.

92 ATiENZA y Ruiz, “Abuso del derecho...”, op. cit., p. 50.

208



Octubre 2020 ISSN 0719-5354 ¢ Los enemigos de tus enemigos son tus amigos?...

De tal manera, lo que ocurria en estos casos, es que se produce:

“un desplazamiento de una regla permisiva prima facie aplicable (pero
incoherente con el balance entre los principios relevantes del sistema)
por una nueva regla prohibitiva que refleje adecuadamente dicho balance.
Este desplazamiento tiene lugar, a nuestro juicio, en la figura del abuso

del derecho, (...)"".

En definitiva, teniendo presente, por un lado, que conforme a los pos-
tulados cercanos al neoconstitucionalismo la Constitucion se transforma,
siguiendo las palabras de Ignacio Nufiez, en

“una eficiente maquina de produccién de lagunas axioldgicas con crite-
rio de contraste que se ubica en una norma juridica positiva, suprema y
axiolégicamente rebosante: la Constitucion”*,

y, por el otro, que el abuso del derecho puede concebirse, segin alguna doc-
trina, en un mecanismo que procura dar solucion a estas demandas de justicia
sustantiva, la afinidad para mantenerse en este punto.

Conclusiones

Como apreciacién general, podemos observar que en sus relaciones con
la ley, el neoconstitucionalismo y la figura del abuso del derecho resultan
ser dos fendmenos que tienden a complementarse. Ahora, con relacién a
sus vinculaciones con la Constitucion dicha sana convivencia no resulta
tan pacifica o, al menos, no en todos sus aspectos.

Somos de la idea que existen ciertas consideraciones, de profundo sig-
nificado, para sostener que los derechos fundamentales son reconocidos a las
personas por la Constitucién, no siendo dichas razones simplemente
trasvasijables a los derechos subjetivos creados por el legislador. En este
sentido, destacamos la importancia de reflexionar sobre ellas y, en defini-
tiva, cuestionar una presunta identidad ontolégica entre derechos funda-
mentales y derechos subjetivos.

El abuso del derecho se concibié teniendo al derecho subjetivo como
piedra angular de su configuracion, lo que, por lo demas, explica que la forma
usual de estudiarla sea a partir de él. Dicho lo anterior, esto no supone la
imposibilidad de una reconstruccion de esta figura que permita su aplicacion
en un contexto constitucional, pero si implica que ello deber4 realizarse ha-

9 ATiENzA y Ruiz, “Abuso del derecho...”, op. cit., p. 51.
%4 NUKEZ, “Constitucién, neoconstitucionalismo...”, op. cit., p. 527.
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ciéndose cargo de la naturaleza, funcion y logica sobre la cual ella ha vivido,
de tal manera, que los esfuerzos argumentativos serdn mas exigentes al pre-
tender justificar su aplicacion a una realidad que, en principio, le resulta ajena.

Desde un punto de vista de conceptual, el abuso del derecho y la
técnica ponderativa propia del neoconstitucionalismo aplicable a los
conflictos de derechos fundamentales, no deja de presentar serias dudas
respecto a su compatibilidad. En efecto, la primera supone un examen de
revision del derecho subjetivo cuyo ejercicio se acusa desviado, mientras
que la ponderacion descansa en la existencia de dos derechos (en apa-
riencia, licitamente ejercidos) que entran en conflicto y respecto del cual
debe resolverse la preferencia de uno sobre el otro.

Lo propio ocurre desde un prisma l6gico, que sugiere la existencia de
una secuencialidad en la aplicacién de estas técnicas, debiendo el analisis
de licitud del ejercicio del derecho subjetivo preceder al examen pon-
derativo que se desarrolla bajo la premisa, prima facie, de dicha licitud.

Por otra parte, la vinculacion dada por la moral entre el abuso del
derecho y el neoconstitucionalismo, solo se dard de manera necesaria en
la hipotesis que se conciba a la figura del derecho como una confronta-
cién entre la norma juridica y la moral. Por lo demis, en ello subyace un
pronunciamiento sobre nuestra idea de derecho.

Siendo una de las caracteristicas que se le atribuye al neoconstitu-
cionalismo el concebir un modelo axiologico de Constitucién Politica y
el ser fuente de nutridas lagunas de la misma naturaleza, las que deben
ser resueltas con arreglo a la misma, es posible encontrar doctrina que
atribuye igual funcion a la figura del abuso del derecho.

En definitiva, la relacién entre el neocontitucionalismo y abuso del
derecho pone a prueba el proverbio que reza que los enemigos de mis
enemigos son mis amigos, pues no obstante tener ambos como rival al
formalismo legal propio del iuspositivismo, cuando sus conexiones supe-
ran dicho objetivo y el uno invade el terreno del otro, apreciamos que su
amigable convivencia se puede poner en tela de juicio e, incluso, llegar a
sostener que lo perseguido por uno es debilitado por el otro, colocandose
los antiguos aliados en actual situacién de conflicto.
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La presente contribucion revisa los aspectos fundamentales que subyacen
a la nocién de contrato y la manifestacion de voluntad —estereotipada
en sus origenes— relacionada con la mentira, la falsedad y el moderno
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I. Nociones del origen de la teoria de la simulacion
de los negocios juridicos

1. LA EXPRESION DE LA VOLUNTAD EN LOS NEGOCIOS JURIDICOS:
EL FENOMENO DE LA SIMULACION

§1.Tras la nocién juridica de sujeto de derecho, subyace la idea de que cada
uno de ellos expresa una sola voluntad al celebrar un acto juridico deter-
minado. Revelar que esa expresion de voluntad en cada caso particular es
o no la fiel representacion de su querer interno, constituye un juicio de
adscripcion en virtud del cual se le considerard, respectivamente, verdadera
o falsa'. En consecuencia, como cuestion previa, se impone la necesidad
de adherir a una determinada nocién de verdad y falsedad.

Asi, en la mitologia griega se simbolizaba la concepcion de “verdad” a
través de una figura femenina que en términos alegoricos representaba la
desnuda realidad. Por ello, el verbo griego para designar la verdad era ‘alétheia’
que significa ‘desnudar’, poner las cosas al descubierto, en suma, manifestarlas?.

Ahora bien, en el plano de la expresion de la voluntad, el concepto de
‘verdad’ posee una dimensién negativa que corresponde a la ausencia del
error que una persona podria padecer. Esto ocurre en los casos en que el
sujeto se representa una realidad falsa lo que generalmente subsiste hasta
que es corregido®. En este contexto ideal, el falso concepto de la realidad
presente en la persona se expresa y se mantiene de modo inseparable en
las decisiones que adopta de manera consciente. En el plano material,
por su lado, es posible distinguir errores voluntarios e involuntarios: a los
primeros se los denomina, por lo comtn, mentiras* y a los segundos, equi-
vocaciones.

En el plano juridico el error voluntario o “mentira” adopta la forma de
falsedad> y en los casos en que esta se expresa en un contrato, constituye
el supuesto de la simulacion contractual.

1'Véase infra, §§23 s.

2 Hernan NAVARRO, El documento auténtico y la casacion civil y penal, p. 19 y s., expone
las necesarias distinciones entre la verdad absoluta, la verdad sicolégica, la verdad moral,
etc. También, sobre la concepcion filoséfica de verdad y falsedad, véase Bertrand RUSSELL,
Fundamentos de Filosofia, p. 275 y s.

3 Cfr. NAVARRO, op. cit., p. 24.
4 Gonzalo QUINTERO OLIVARES, “Las falsedades documentales y evolucion del derecho
positivo espafiol”, p. 82 y s.

> Por encima de las diferencias, un sector de la doctrina considera que las diversas
figuras de falsedad responden a la idea de simulacion. Asi, véase Enrique ORTS BERENGUER,
Derecho Penal, pp. 711-712; Miguel Angel BoLpova Pasamar, Estudio del bien juridico
protegido en las falsedades documentales, p. 22.
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§2. Para el derecho civil y particularmente, para el derecho de contratos,
la voluntad de obligarse se expresa a través de dos canales de comunicacion:

a) el consentimiento verbal y

b) el consentimiento escrito por medio de un documento.
Cuando la finalidad de dicho consentimiento es la creacién, modificaciéon
o extincién de derechos y obligaciones, el documento que lo contiene se
denomina negocio juridico®, todo lo cual constituye una manifestacion de
la autonomia personal de las partes en la generacion del consentimiento
obligacional’. Si el contrato es suscrito por o en representacion de dos o
més personas, también se le denomina contrato o negocio juridico®.

La expresion de voluntad documentada en el negocio juridico puede
ser en todo o solo en parte, verdadera o falsa. En este contexto, el docu-

6 Federico de Castro Y BrAVO, El negocio juridico, passim. En el mismo sentido, Ramon
RAGUES 1 VaLLES, “Blanqueo de capitales y negocios standard. Con especial mencion a los
abogados como potenciales autores de un delito de blanqueo”, p. 129, lo concibe de un
modo mas reducido, como “todas aquellas conductas por medio de las cuales un sujeto
adquiere o recibe bienes”. Joan PONT CLEMENTE, La simulacion en la nueva LGT, p. 85y s.,
sostiene que el “negocio juridico” es un tipo de “hecho juridico” de caricter voluntario al
que la ley reconoce aptitud para modelar las consecuencias juridicas queridas. Sin perjuicio
de que la espafiola se sirve con regularidad del concepto de “negocio juridico”, lo cierto es
que los textos legales utilizan casi siempre el concepto de ‘contrato’. Lo anterior debido
que el concepto de negocio juridico surgi6 al margen de la influencia francesa, en la doctrina
pandectista alemana. En efecto, estos tiltimos mediante sus métodos de abstraccion juridica
construyeron el concepto de negocio juridico en tanto engloba todas las manifestaciones
de voluntad que el ordenamiento juridico reconoce y dota de relevancia. Dicha figura se
recogi6 en el Cédigo Civil aleman y se acogié en los paises de influencia germanica. Asi,
véase Eduardo VAzQuEz DE CASTRO, Determinacion del contenido del contrato: Presupuestos y
limites de la libertad contractual, p. 19 y s. y nota 9. Agrega que la figura de “negocio juridico”
es por completo extrafia en Francia, Bélgica, Suiza y los paises del Common Law.

7Véase PONT, op. cit., p. 86, define la autonomia privada como el poder conferido por el
ordenamiento juridico a la persona para que gobierne sus intereses. Este autor agrega que dicho
poder de autorregulacion solo se logra en la medida que el contenido normativo del negocio
no se encuentre sustraido a la autonomia privada, como en los casos que la ley los regula
imperativamente. Dicha autonomia de voluntad —al menos en lo referente a las formas externas
en que se manifiesta— era en su totalidad regulada y rigida en el derecho romano y la omisién
de las formas preestablecidas o canales obligatorios configuraban un pactum nudum, sin efectos
juridicos. Al respecto, véase ampliamente, Paolo Grossi, El orden juridico medieval, p. 214 y s.

§ Francisco FERRARA, La simulacién de los negocios juridicos, p. 2, citando a Friedrich Karl
von SAVIGNY, System Des Heutigen Roemischen Rechts, Band 3, §87 y en Carl Friedrich
Ferdinand SiNteNis, Das Practische gemeine Civilrecht, §22; También, José Antonio CANO
MARTINEZ DE VELASCO, La exteriorizacién de los actos juridicos: Su forma y la proteccion de
su apariencia, passim. Otra cosa es lo que sucede en el ambito religioso-sacramental, en
particular, en el matrimonio, en el que la voluntad interna posee supremacia sobre las
formalidades externas. Al respecto, véase Cristina GuzMAN PEREZ, Simulacion del consen-
timiento matrimonial. Aportacion de los canonistas espaiioles 1917-1983, p. 89. También,
Pedro Benito GOLMAYO, Instituciones del derecho canénico, 1885, p. 13y s.
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mento no constituye la expresion de un pensamiento previo a la mani-
festacion, sino que solo es su representacion en el medio social®. Si esta
expresion de voluntad no es verdadera, no significa una ausencia de esta,
sino solo que no coincide con los derechos y obligaciones que las partes en
realidad desearon crear, modificar o extinguir, la que aparece formalmente
tergiversada, falseada o incongruente, conforme sus diversos matices'.

Cabe agregar que lo declarado por las partes en el negocio juridico no tiene
una pretension de validez universal o absoluta, ya que pueden existir errores
de hecho, juridicos o en las expresiones de las partes!'!, sin que ello afecte sin
excepcion la validez y obligatoriedad del contrato'? 3.

El fenémeno simulatorio consiste en una manifestacion deliberada e
intencional de los contratantes que tiene por objeto y finalidad expresar
algo diferente a lo querido, disfrazandolo en todo o en parte, de otra co-
sa'*. En estos casos existe divergencia voluntaria o consciente, ya que el
emisor manifiesta una voluntad que discrepa de su querer interno, como
en las declaraciones por broma (iocandi causa)® y en la reserva mental'c.

 Francesco CARNELUTTI, Teoria general del derecho, 1941, p. 363 ha definido estos
extremos del siguiente modo: “La persona, en cuanto representa un hecho, se llama testigo;
la cosa, en cuanto representa un hecho, se llama documento”.

10PONT, op. cit., p. 87, resalta la declaracion de voluntad como el “vehiculo imprescin-
dible para dar a conocer o exteriorizar lo querido”. Agrega que el negocio juridico requiere,
en este contexto, de voluntad y exteriorizacién. De este modo se logra diferenciar la vo-
luntad de la exteriorizacion de lo querido y lo no querido, discrepancia que puede surgir
en forma de simulacion.

! La cuestion acerca del sentido de que las partes que se obligan juridicamente han
querido darles a sus expresiones de voluntad es un asunto y un problema que surge al
mismo tiempo de la declaracién. Esto implica un juicio de valor que ha de ser resuelto por
las mismas normas hermenéuticas que el ordenamiento juridico ha establecido al efecto.
Al respecto, véase Giuseppe STOLFI, Teoria del negocio juridico, p. 137.

12 NAVARRO, op. cit., p. 73.

13 Por todos, véase Erich DANz, La interpretacion de los negocios juridicos, p 190 y s.
agrega que se trata de una buena fe sobre la base de los usos sociales, principio que se
contiene en el articulo 1277 del Cédigo Civil, como principio de interpretacién de los ne-
gocios juridicos.

14 Cfr. J. SANTAMARIA, Comentarios al Cédigo Civil, Art. 1088 a disposiciones transitorias
y Apéndice foral de Aragon, p. 268 y s.

15 Véase SToLF, op. cit., p. 141, sostiene que falta la seriedad del querer, en cuyo caso
el acto es nulo por ser soloe una apariencia externa carente de sustancia y la nulidad se
mantiene aun cuando no aparezca con claridad la falta de seriedad y ello haya llevado
a la otra parte a creer en la veracidad del negocio. Agrega que la ilusion, negligencia o
precipitacién en la apreciacion de los hechos de una de las partes no puede desprenderse la
voluntad que el declarante no queria manifestar. Esto sucede en los casos de declaraciones
hechas por broma, diversién o pasatiempo.

16 Maria CARCABA FERNANDEZ, La simulacion de los negocios juridicos, p. 15-16. Tam-
bién, Alfonso de Cossio Yy CORRAL, Instituciones de Derecho Civil, p. 287. Respecto al con-
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2. SINTESIS DEL DESARROLLO HISTORICO DE LA SIMULACION
a. El derecho romano

§3. Debido al formalismo imperante en el antiguo derecho romano en
cuanto a la formacion del consentimiento en los pactos juridicos, la si-
mulacién era una figura desconocida para el trafico patrimonial de esta
época. Asi, la declaracion externa, compuesta de las formalidades exigidas'’
para cada acto en particular —como una venta o un arrendamiento— era
lo tnico relevante en el uso negocial, de manera tal que el querer interno
de los contratantes carecia de importancia'® 1.

§4.Ahorabien, en el derecho romano se utilizaron solemnidades estereo-
tipadas, ya no para sus fines originales, sino para la celebracion de otras
figuras diferentes como especies de negocios juridicos que hoy se deno-
minaria negocios indirectos, persiguiendo las partes una intencién distinta
a la primitiva. Este fenémeno no corresponde al concepto de simulacion
contractual predominante en la actualidad.

cepto de simulacién, véase ampliamente FERRARA, op. cit., p. 41 y s., que lo define como
la antitesis de veritas, seflalando: “la simulacién no es realidad, sino ficcién de realidad.
Desde el punto de vista subjetivo, simular significa ‘darse falsamente por’”. También, Tulio
RosemBul, El fraude de ley y el abuso de las formas en el derecho tributario, p. 249 y s., para
quien “la simulacién significa fingir una contradiccion entre la voluntad interna y la voluntad
declarada de la que nace un negocio aparente” y La simulacion y el fraude de ley en la
nueva ley general tributaria, p. 19 y s., sefiala: “la simulacién es sinénimo de ocultamiento,
pero también de engafio. El fin perseguido no es la mera ocultacion, sino la voluntad
y acuerdo de engafio a los terceros con la apariencia creada”. Miguel Angel del ARco TORREs,
Manuel Pons GoNzALEzZ, Diccionario de Derecho Civil, p. 1306, quienes lo definen como
“un vicio de la declaracion de voluntad de los negocios juridicos por el cual, ambas partes,
de comun acuerdo, y con el fin de obtener un resultado frente a terceros que puede ser
licito o ilicito, dan a entender una manifestacion de voluntad distinto de su interno querer”.
Agregan la clasica la definicion de simulacion de Bernhard Windscheid, “La declaracién
de una voluntad no verdadera, que se hace para que nazca la apariencia de un negocio
juridico”. En el mismo sentido, véase José BoNET CorRrEA, Cédigo Civil con concordancias,
jurisprudencia y doctrina, libro 4°, p. 422.

17 Hellmut SUAREZ MARTINEZ, Simulacion, p. 183, sostiene: “el desarrollo formalista
del derecho no solo debia descartar la posibilidad de tal figura, sino que él mismo, en la
rigidez de sus férmulas, llegé a constituir en grado eminente su consagracion ya que bajo
el empleo de ellas aparecian reglamentadas todas las diversas relaciones juridicas”.

18 Véase Teodoro MommseN, Compendio del Derecho Publico Romano, pp. 312-313;
Cesar CORONEL JONES, La simulacion de los actos juridicos, pp. 119-120, sostiene que debido
al excesivo formalismo de los primeros tiempos, puede decirse, siguiendo a Ernest Glasson,
que la simulacion es legal, puesto que la intencion real de las partes no influye en el derecho
que no contiene reglas relativas a la simulacién y se conforma con el cumplimiento de las
formas establecidas para la realizacion de los actos, sin indagar en el querer interno.

19V éase MOMMSEN, op. cit., pp. 312-313, para quien no hay antecedentes que vinculen
esta figura, en sus origenes, con el derecho penal romano.
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Por ello

“los juristas, al dejar de utilizar la ‘Mancipatio’ tnicamente en supuestos
de venta y aplicarla con otras finalidades, ademas de la de transferir la
propiedad, como eran las de crear la ‘manus’ o testar, disfrazaban bajo
formas antiguas actos nuevos”?.

§5. Probablemente la simulacién contractual encuentra su origen en
la concurrencia de la mala fe al momento de la celebraciéon del negocio
juridico. En efecto, el primer texto que menciona el término ‘simulacion’
parece ser el de Aquilo Galo?' quien no distinguia los conceptos de si-
mulacion y dolo, ya que consideraba al primero como elemento esencial
del dolus malus?> . De este modo no concibe la simulacién como una
discrepancia entre la voluntad y la declaracion del negocio juridico, sino
que —guiado por un criterio objetivo y material del derecho y de la volun-
tad-solo le interesaba averiguar mediante la comparacién de los elementos
integrantes de la relacion juridica en cuestion, si se habia fingido alguno de
sus elementos o presentado como reales cuando no lo eran, considerando
en ese caso al negocio, nulo?*.

En esta época de Aquilo Galo, el vicio de la simulacion se constataba
tras revelar la discrepancia entre la realidad vy la apariencia, entre la sus-
tancia y la ficcion. Por esta razon, los pasajes del Digesto que se refieren a
esta figura no invocan la falta de voluntad como causa determinante de la
nulidad. Segtn Francisco Ferrara, esto se debia a que “los juristas romanos
prescindian de este anilisis psicologico del negocio simulado”, detenién-

20 CARCABA, op. cit., pp. 39-40, sefiala como ejemplo es probable que la primera ley
que trata del fenémeno de la simulacion sea la “Lex Iulia de maritandis ordinibus”, mediante
la cual se estudi6 el “negotium simulatum” en los casos de fraude de la legislacién augtstea.

2! Citado por Marco Tulio Cicerén a proposito del caballero de Siracusa. Cfr. CARCABA,
op. cit., p. 39. Asimismo, FERRARA, 0p. cit., p. 137 y s., entrega como ejemplo de la regulacion
de la simulacién por parte de los romanos, los siguientes pasajes del Digesto: “Contractus
imaginar iuriss vinculum non optinent, cum facti simulator non intercedente veritatis,
fragmento 4, D. 44,7. Nuda et imaginaria venditio pro non facta est, et ideo nec alienatio
eius rei intelligitur, fragmento 55 D. 18,1”.

22 CARCABA, op. cit., p. 40.

2 Véase Marcel PLanior, George RiperT, Derecho Civil, p. 871 y s., sostienen que, sin
perjuicio que el dolo se parece a la simulacion, difieren en esencia, ya que el primero se
dirige contra una de las partes, por la otra o un tercero; y la segunda, es un acuerdo de
las partes para engafar a un tercero. Asi, el dolo est4 destinado a obtener bajo engafio el
consentimiento de la otra parte del contrato y mediante la simulacién, ninguna de las partes
resulta engafiada. El dolo para los romanos asi era entendido y al efecto, Servius Sulpicius
Lemonia Rufus, lo definia como Aliud Simulator, aliud agitar.

24Véase Polynice VAN WETTER, Curso elemental de derecho romano: contiene la historia
del derecho romano y la legislacion de Justiniano, t. 11,, p. 149.
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dose solo en una concepcién material y objetiva del mismo. Para ellos el
negocio simulado era nulo, por la tinica razon de no corresponderse con
la realidad. Esa es la razon por la cual en el derecho romano se concibio
la antitesis entre la simulata gesta y la veritatis substantia, puesto que la
verdad debia prevalecer sobre la ficcion, es decir, “el acto fingido no debia
tener eficacia alguna”?. En consecuencia, la intencién de los contrayentes
no tuvo mayor relevancia en dicha época y solo con la llegada del Bajo
Imperio, el elemento psicologico cobro relevancia en este ambito?.

§6. Para Maria Carcaba Fernandez, la simulaciéon como fenémeno
en el que conscientemente las partes deciden hacer parecer algo que no
es real, comienza a tener relevancia a partir de la ‘Lex Iula’ de Maritandis
ordinibus?. En dicha ley, y sin contar en esa época con una teoria general
del fenomeno simulatorio, se traté el denominado negotio simulatum en
los contratos en fraude de la legislacion augtstea®.

La simulatio del negotio se empleaba muchas veces para ocultar otro
negocio que las partes habian celebrado con seriedad, lo que hoy se cali-
ficaria como un caso de simulacion relativa®; el caso mas frecuente era la
venta simulada —bajo la expresion ‘imaginaria venditio’-, que las mas de
las veces encubria una donacién.

Los juristas del Bajo Imperio partian de un punto de vista objetivo y
sostenian® que habia que prescindir de la apariencia de la convencion fingida y
que solo se debia atender al acto realmente querido por las partes®, es decir, la
orientacion era la basqueda de la verdadera naturaleza de la operacion3? .

25 FERRARA, op. cit., p. 138. En el mismo sentido, CASTRO Y BrAVO, 0p. cit., p. 334. Tam-
bién, SUAREZ, op. cit., p. 184.

26 CARCABA, op. cit., p. 41, la llegada del Bajo Imperio dard lugar a las méaximas ‘plus
valere quod agitar quam quod simulate concipitur’ y ‘plus actum quam scriptum valet’.

27 Op. cit., p. 40.

28 Cfr. CasTRO Y BrRAVO, 0p. cit., p. 334, para quién “el ‘Codex’ le dedica un titulo
especial, con la ribrica expresiva de ‘plus valere quod agitur quam simulate concipitur’”.

29 FERRARA, 0p. cit., p. 139, considera que “las Fuentes no tienen una expresion técnica
para designar el negocio disfrazado con la apariencia de otro: se dice quod actum, quod
gestum est, en oposicion a scriptura, verba”. En el mismo sentido, CARCABA, op. cit., p. 40.
También, SUAREZ, op. cit., p. 184. En el mismo sentido José Maria MANRESA Y NAVARRO,
Comentarios al Cédigo Civil Espaiiol, p. 643.

30 A través de los siguientes principios: In contractibus rei veritas potius quam scriptura
prospici decet. Non quod scrptum sed quod gestum est inspicitur. Plus valere quod agitar
quam quod simulate concipitur.

31 El cual, segtin lo sefiala FERRARA, op. cit., p. 139, “si reunia todos los requisitos sus-
tanciales exigidos para su validez, era eficaz: en otro caso, era nulo”.

32 CARCABA, op. cit., p. 42.

33 Cabe mencionar que la accién de rescisién por lesién en el precio de la compraventa,
de comn utilidad o como forma en los contratos simulados, su origen histérico se remontaria

223



GERMAN OVALLE MADRID DPI n.° 17 — Estudios

En este sentido hay un giro de lo objetivo, formal y expresado en el con-
trato, a lo subjetivo, interno e intencional de las partes del negocio juridico.
Tanto en el Digesto como en el Corpus Iuris Civile se pueden encontrar
diversos casos de simulacion relativa® como, v. gr., aquella que se realiza
con interposicion de persona, porque la verdadera no quiere dar a conocer
su identidad®.

b. El derecho intermedio

§7. Durante la época de los glosadores, la legislacién que regulaba la simu-
lacion tampoco logré un desarrollo significativo. Esto se refleja, v. gr,, en

al afio 285 d.C. en un texto contenido en la Compilacion Justiniana, que declara “humano
que, cuando se ha vendido un fundo de mayor precio, restituyendo el precio al comprador
pueda recuperarse la cosa, por medio de la autoridad judicial, a no ser que el comprador
elija pagar lo que falta hasta el justo precio [...]. No se entiende que la cosa ha sido
vendida por menor precio si no ha sido pagada la mitad del verdadero precio”; Luis Diez-
Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, vol. 1, p. 509, quien siguiendo a Cesare
Mirabelli (citado en el texto) da cabida a la ineficacia de la compraventa de un fundo
por haberse vendido a un precio inferior al justo, es decir, inferior a la mitad del valor
de la cosa, cuestion que se basa en razones de equidad y que requiere para su aplicacion
de la intervencion judicial, pudiendo sanarse por el comprador, mediante el pago del
suplemento del precio al vendedor. Agrega que esta es una institucion de un momento
evolutivo tardio del derecho romano, influenciada probablemente por la Patristica y cuya
aplicacién se generaliza en el derecho comun. La dificultad radica en explicar su fundamento
y naturaleza. Para algunos autores la lesion es un vicio del consentimiento, en especifico
un error sobre el valor de la cosa vendida, para otros es un vicio objetivo independiente
de un error o engafio, consistente en el desequilibrio entre las prestaciones que produce
una excesiva onerosidad.

34 FERRARA, op. cit., p. 140 y s., enumera una serie de ejemplos de regulaciéon de simu-
lacién relativa: 1° Venditio donationis causa, en la cual la falta del precio excluye la voluntad
de contratar a titulo oneroso —~Cum in venditione quis praetium rei ponit, donationis causa
non exacturus, non videtur vendere y si donationis causa venditionis simulatus contractus est,
emptio in sui substantia— 36, D. 18 I; 2° Lacatio donationis causa, en la cual debe estimarse
que tanto el arrendamiento como la venta hechos por un precio irrisorio son simulados —Si
quis conduxerit nummo uno, conductio nulla est, quia et hoc donationis instar, inducit—
46, D. 19, 2; 3° Aestimatio donationis causa, en la hipétesis de la donacién entre conyuges
encubierta bajo la forma de una estimaciéon exagerada de los bienes de la dote aportada
por la mujer, con la consecuencia de la obligacion del marido de restituir mayor valor al
disolverse el matrimonio, por eso se establece la nulidad —Si res aestimata post contractum
matrimonium donationis causa approbetur, nulla est aestimatio— 12. D. 23,2; 4° Venditio
transactionis causa, en la cual se ha llevado a cabo una transaccién, pero se finge que lo que
se da con tal objeto se entrega a titulo de venta; mas no por ello el vendedor aparente podra
reclamar el precio de la venta fingida ~Cum ea quae trasactionis causa dari aut retineri
convenit, velut emptorem eumquem accipere placuerat obtinere praescribitur, his quae
simulate geruntur pro infectis habitis frustra ficti praetii postulatur numeratio- 21 C. 2 4.
También, Cesar CORONEL JONES, La simulacion de los actos juridicos, p. 120.

35 FERRARA, op. cit., p. 144.
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la Glosa de Acursio® en la que el tratamiento de la simulacién es escaso
y fragmentario. En este periodo la incipiente teoria de la simulacion se
mantuvo conforme a los textos romanos que la habian concebido origi-
nariamente®’.

Con posterioridad, en los siglos X1V y XV, se observa un mayor grado
de desarrollo que se explica en suma por la irrupcién del fenémeno de
la usura®®. Debido a que esta préctica estaba prohibida por la autoridad,
las partes simulaban los contratos a fin de ocultar su verdadera intencion,
a saber, el pacto usurario de cobro de una tasa de interés superior a la
permitida por la ley.

§8. De modo paralelo, se desaté en esta época un gran interés e
indagacion en el fuero interno del individuo. De este influjo tendente a
desentrafar los motivos de la persona surgié un puente entre los principios
del orden moral y el ordenamiento juridico, de modo que los primeros
comenzaron a proyectarse en el segundo. En lo que aqui interesa, este
fenomeno se vio reflejado en la biparticion de la simulacion, segan qué
sentido el sujeto contratante le diera a la misma. Asi, el comentarista de
la época Alberico explicé dicha biparticion distinguiendo la simulacion
de la hipocresia y calificando la primera como buena y la segunda como
mala®. Sentd, ademas, el principio en virtud del cual la simulacion no
puede oponerse a los terceros de buena fe*", que se conoce bajo la féormula
nulli praeiudicat dolosa simulatio'.

3% Que, segin FERRARA, op. cit., p. 147, simplemente “resume toda la labor exegética
de los glosadores precedente”. En el mismo sentido, SUAREZ, op. cit., p. 186.

37 FERRARA, op. cit., p. 148. De opinién diversa, SUAREZ, op. cit., p. 185, estima que
“es propiamente hablando en el derecho intermedio, en donde los juristas encuentran el
verdadero laboratorio de la doctrina de la simulacién”.

38 Véase CASTRO Y BRAVO, op. cit., p. 334, para quien “la doctrina medieval calificé la
materia de wutilitis et quotidania [Baldo degli Ubaldi] por estar en el centro de la lucha
contra los procedimientos inventados para eludir las prohibiciones legales, en especial
las persecutorias del préstamo usurario». En el mismo sentido, CORONEL, op. cit., p. 121.

39 Es probable que la simulacién mala se concibié como aquella que transgredia la
ley o que perjudicaba intereses protegidos juridicamente.

40 El cual, segtn cita Ferrara, op. cit., p. 148, se preguntaba, ;desde una perspectiva
teorica ‘an simulatio sit peccatum?’|y entiende que, si lo es, puesto que la simulacion ‘proprie
est mendacium in exteriorum factorum signis consistens’. Asimismo, CORONEL, op. cit.,
p. 121, quien sostiene que fue Alberico Gentili el primero en sefialar que la simulacién
no podia oponerse a los terceros de buena fe; ‘Nulli praeiudical dolosa simulatio’. Agrega
que en el Corpus Juris Civile se presentan ciertas soluciones a casos de simulacién, pero
sin una estructura dogmaética. Més tarde, en el derecho pretoriano, donde se le otorga
preponderancia a la voluntad, ya se encuentran principios sobre la teoria de la simulacion
y reglas que permiten inferir que no era causal de nulidad y que mientras el acto aparente
carecia de valor, el secreto tenia plena eficacia si cumplia los requisitos legales.

41 FERRARA, op. cit., p. 148.
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De esta forma, en este periodo se precis6 por primera vez el concepto
de simulacion y su estructura juridica basica, fijandose las condiciones
para el ejercicio de la acciéon de simulacion*?2. Hasta este punto de la his-
toria, es posible enunciar que la dicotomia entre voluntad y declaracion
aparece en forma tardia e indirecta en el escenario de las cuestiones a
resolver por la normativa civil, esto es, como un descubrimiento colateral
al ejercicio de la actividad mercantil. A partir de esta época y en razon a
la generalizacion del uso del dinero, la exposicion en un mayor grado del
patrimonio en el contexto de los negocios, el desuso de las solemnidades
romanas y la llegada del consensualismo contractual privado, las nuevas
formas contractuales comenzaron a constituirse como necesarios para la
agilidad del incipiente comercio entre las nuevas naciones®.

c. El derecho comparado:
Siglos xviry xvin

§9. Uno de los primeros estudios sobre la simulacion diferenci6 la simula-
cion desnuda de la simulacion vestida, que hoy se conoce como simulacion
absoluta y la simulacion relativa, respectivamente. En otro estudio se dis-
tingui6 el negocio simulado del negocio disimulado a través del concepto
de simulacion relativa** *.

En ese contexto, destacan los autores franceses que afirman que el
negocio simulado no existe, sino en apariencia y que el acto oculto es
valido cuando no envuelve un fraude contra la ley o contra terceros. Por
otro lado, vinculando la simulacién con la sancion de nulidad a propdésito
de las personas incapaces de suceder, se plantea que la liberalidad hecha
a tales personas es nula, aun cuando esté disfrazada bajo la forma de otro

42 FERRARA, 0p. cit., p. 149, sefiala que fue Baldo degli Ubaldi quien defini6 la simulacion
como ‘simulatio est machinatio quaedam per quam aliud exterius ostenditur a partibus
aliud vero intenditur intrinsicus’. También, mediante el aforismo sicut hdbeas sine spiritus,
quia consensus est remotus, la distingue de la falsedad. En el mismo sentido, CORONEL, 0p.
cit., p. 120; SUAREZ, op. cit., p. 186.

43 Grossi, op. cit., pp. 69-70.

4 Véase FERRARA, op. cit., p. 158; CORONEL, op. cit., p. 121.

45Véase FERRARA, op. cit., p. 159, advierte que Jean-Claude Juncker “considera también
como simulacién la declaracién unilateral no verdadera y, con ello, confunde la simulacién
y el dolo. En efecto, distingue la simulacién en simples y duplex, segn que en el acuerdo
fingido intervenga un solo contratante o intervengan los dos, cuando, en realidad, sélo
en el segundo caso puede hablarse de simulacion en sentido juridico”; Asimismo refiere
que Ernest METZGER define el contrato simulado como “conventio in speciem factam ad
fallendum alterum”, y la simulacién como “inexistens aliqua et vitiosa qualitas in contractu”.
Al final, refiere que Junge, define la simulacién como el “acto por el cual se hace cosa
distinta de la que se muestra” y la distingue de la mentira y la falsedad.
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contrato o mediante persona interpuesta*®*’, todo lo cual transcurre coe-
taneamente con el desarrollo de la distincion entre la simulacion absoluta
y la relativa*.

§10. En el antiguo derecho francés era usual en la simulacion de ne-
gocios juridicos realizar un acuerdo simulatorio o ‘contre-lettres’, y estaban
regulados en la ley los determinados casos cuyo uso estaba prohibido. Con
posterioridad, el articulo 1321 del Code Civil de Napoleon, que dispuso:
“Les contre-lettres ne peuvent avoir leur effet qu’entre les parties con-
tractantes; elles nones point d’effet contre les tiers”. Esta norma, que no
definia sin ambages el concepto de contraescritura, dejé abierta la posibi-
lidad de interpretarla de dos modos diversos:

a) aquellas declaraciones ocultas y destinadas a comprobar la si-

mulacién de un acto ostensible (las verdaderas contre-lettres) y

b) las declaraciones adicionales por medio de las cuales las partes

simplemente modifican o explican el acto ostensible.

El Code Civil de Napoleén no establecio un régimen general de la
simulacién, contandose solo dos disposiciones sobre la materia:

a) el articulo 1396, relativo al matrimonio establecié que:

“ningtin cambio o contraescritura serd por otra parte valida, sin la presen-
cia o consentimiento simultdneo de todas las personas que fueron parte
en el contrato de matrimonio” y

b) el articulo 911 del mismo cuerpo legal, que declara nula la dis-
posicion a un incapaz, pese a que se disimule bajo una apariencia
onerosa o utilizando persona interpuesta’'.

§11. Por su lado, en derecho aleman, el fenémeno de la simulacion

se abordé de un modo mas directo, completo y claro al prescribir en el
articulo 117 del Cédigo Civil aleman de 1900, que sera nulo todo nego-

46 SUAREZ, op. cit., p. 188.

47 Autores franceses como Charles Dumaulin, Bertrand D’ Argentré y Robert Pothier
se mencionan en FERRARA, op. cit., p. 163.

4 La distincién entre simulacién absoluta y simulacion relativa posee una trascen-
dencia innegable y fundamental en el analisis del delito de contrato simulado, ya que
como se verd, la simulacion absoluta en verdad encubre una exaccion del patrimonio, sin
contraprestacién alguna.

#'Véase Manuel ALBALADEIO GARCIA, Sivia Diaz ALABART y Luis Humberto CLAVERIA
GonsaLwvez, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales. T. xvi1, vol. 1°B, Articulos
1261 a 1280 del Cédigo Civil, p. 590.

S0 Traduccién libre del autor: “Las contraescrituras no pueden tener efecto sino entre
las partes contratantes; no tienen efecto contra los terceros”. Véase Enrique PAILLAS, La
simulacién. Doctrina y jurisprudencia, p. 11.

> CORONEL, 0p. cit., p. 121.
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cio juridico simulado, esto es, cuando en el negocio juridico se presta un
consentimiento en apariencia, pero con una intencién oculta. De igual
manera se regulé en los articulos 828 y 829 del Cédigo Civil sajon que
disponian, respectivamente, que “si las partes han tenido la intencion de
celebrar un contrato aparente tan solo sin haberlo querido, el contrato
es nulo” y que

“si se celebra realmente un contrato, empleando la apariencia de otro, las
reglas aplicables seran las correspondientes a la voluntad real de las par-

”»

tes .

En estas disposiciones se logra atisbar en el contexto del derecho conti-
nental, la intencion legislativa de sistematizar un régimen sancionatorio
para esta practica, pues no solo se distingue entre la simulacion absoluta
y relativa, sino que se presentan sanciones civiles diversas para cada una
de ellas>.

Durante la misma época, en Italia, diversos autores desarrollaron la
teoria de la simulacién. Especial mencion merece el cardenal Francesco
Mantica, quien en especial se ocup6 de la prueba de la simulacién por
medio de conjeturas, refiriendo las distintas clases de presunciones con base
en las que aquella se puede deducir®. Por su lado, el cardenal Giovanni
de Luca trato la simulacion de los feudos aplicando con suma correccion
los principios del fenémeno simulatorio’*. Sin embargo, este avance de
la doctrina no fue acogido por la generalidad de los Cédigos civiles de la
época, los cuales no regularon de forma completa la simulacion, limitan-
dose a incorporar normas dispersas al respecto®.

d. El derecho espaiiol

§12. En Espana, el Codigo de las Siete Partidas es el primero que regula la
simulacién, aunque lo hace de un modo incompleto, como lo muestran
algunas de sus disposiciones®:

52 Véase CARCABA, op. cit., p. 48.

53 Autores como Segismundo Scaccia, Lorenzo Maria Casaregis y el cardenal Francesco
MANTICA se mencionan en FERRARA, op. cit., p. 164. En el mismo sentido, CasTRO Y BravO,
op. cit., p. 334. CORONEL, op. cit., p. 121. En igual forma, Suarez, op. cit., p. 186.

% Cfr. FERRARA, op. cit., p. 164, agrega: “podemos afirmar con plena seguridad que,
en la elaboracion de la teoria de la simulacion, el primer lugar corresponde a la doctrina
italiana. Los practicos alemanes se ajustaron a los principios alguna vez que otra, pero,
en general, se mantienen rudos, incompletos y enredados en prejuicios tradicionales; los
autores franceses permanecen extrafios a este movimiento”.

55 CARCABA, op. cit., p. 48.

%6 Cfr. Op. cit., p. 42.
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“otrosi dezimos que todo pleyto o postura que sea fecha ante testigos o
por carta o por engafio de usura que nono deve ser guardada. E esto seria
como cuando aquel que presta los dineros en verdad toma por ellos algin
heredamiento en pefios, e faze muestra de fuera que aquel que gelo da a
pefos que gelo vende fazendo ende fazen carta de vendida porque puede
ganar los frutos y que no sean demandados por usura. E por ende dezimos
que tal engafio como este non deve valer, seyendo probado tal pleyto,

que verdaderamente fuesse prestamo, e la carta de la vendida fuesse fe-

cha por enfinta”™".

Esta norma asigna una connotacién negativa a las conductas de engaiio
realizadas por medio de documentos o pleitos falsos, que en realidad en-
cubrian operaciones tradicionalmente prohibidas como la usura. En leyes
posteriores, se dejé de lado esta vertiente de la simulacién y se incorpord
al ordenamiento juridico el caso de las donaciones hechas en fraude de
la Hacienda Real®® ya fueran del todo simuladas o, bien, disimuladas bajo
la forma de otro contrato.

§13. Con la peticion 5 de las Leyes de Cortes de Burgos de 1453, titu-
lada “De las donaciones que se hacen en fraude de pechar que no valan”, se
ampli6 la regulacion de la simulacion. Lo novedoso de esta ley es que utilizo
la expresion ‘encubierta’ e hizo mencion por primera vez —a prop6sito de las
peticiones hechas de manera encubierta entre si por los hijos del donante—
lo que hoy se conoce como el acuerdo simulatorio. Después, esta norma se
incorpor6 a la mayoria de los ordenamientos juridicos, como en las Orde-
nanzas de Reales de Castilla, Nueva Recopilacion y Novisima Recopilacion®.

§14.En la época de la codificacion del ordenamiento juridico espafiol®,
se comenzo a construir estructuradamente el concepto y el sistema de la
simulacion de contrato, sobre la base de la nocion de causa falsa®'. La idea

57 Los codigos espaiioles concordados y anotados. Tomo tercero. Codigo de Las Siete Par-
tidas. Tomo 11, que contiene la tercera, cuartay quinta partidas, véase La quinta partida, p. 716

58 CARCABA, op. cit., p. 42, agrega que se puede encontrar un ejemplo de lo que se ha
sefialado en las Leyes de Estilo, en particular la Ley 212, que lleva por titulo “Del que da
todos sus bienes a su fijo por escusar [sic] los pechos, como se libra” a lo que ESTA AUTORA
postula: “[...] si alguno da todo cuanto tiene a su hijo clérigo, donacién exenta en principio
del pago de impuestos, habra que entenderse de que lo hace maliciosamente para excusar el
pago de los tributos debidos, motivo por el que se ordena su nulidad. Parece contemplarse
aqui el supuesto de donacién simulada absolutamente estimandose que no tiene sentido
que alguien quedando practicamente en la indigencia, done todos sus bienes a sus hijos,
precisamente al que es clérigo, sobre todo cuando existen otros hijos”.

59 Op. cit., pp. 42-43, con ulteriores referencias.

% Op. cit., p. 43. En el mismo sentido, CORONEL, op. cit., p. 121.

61'Véase José BONET CORREA, Isabel ReiNA OJepA, Cédigo Civil concordado y con juris-
prudencia, pp. 1017-1018. Considerando la causa falsa como un caso de error, véase Maria
del Carmen GETE-ALONSO Y CALERA, Estructuray funcién del tipo contractual, pp. 483-484.
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de legislar en este sentido se debe a la influencia del Code Civil napoleénico,
lo que se reflej6 en la recepcion del articulo 1131 que dispone: “I’obligation
sans cause ou sur une fausse cause, ou sur une cause illicite, ne peut avoir
aucun effe”»®. En efecto, con base a dicha norma legal, los juristas espafioles
de la época redactaron los articulos 998 y 999 del Cédigo Civil de 1851, en
los siguientes términos: “La obligacion fundada en una causa falsa o ilicita
no produce efecto legal”, pero “el contrato seré vélido, aunque la causa en
el expresada sea falsa, con tal que se funde en otra verdadera”®. De este
modo se marcé una diferencia entre la obligacién y el contrato, ademas de
confirmarse la idea de la presuncién de validez de los contratos.

En efecto, los contratos gozan de una presuncion de validez y veraci-
dad® que se ampara en la regla que dice que los contratos se presumen sin-
ceros mientras no se pruebe y declare judicialmente®, la simulacion®.
Dicha presuncién de validez es una presuncion iuris tantum, esto es,
subsiste mientras no se pruebe la simulacion del contrato y se declare
por sentencia judicial ejecutoriada. Dicha formulacion procede del ar-
ticulo 1277 del Cédigo Civil en tanto dispone que “aunque la causa no
se exprese en el contrato, se presume que existe y que es licita mientras
el deudor no pruebe lo contrario”. Conforme la jurisprudencia sobre la
materia, atn dada la falta de expresion de la causa en el contrato, dicha
norma compele a que se lo presuma existente y licita mientras el deudor
no demuestre lo contrario®.

%2 Traduccion libre del autor: “La obligacién sin causa o con una falsa causa o una
causa ilicita, no puede producir ningtn efecto”.

3 En palabras de CAsTRO Y BRAVO, op. cit., p. 334: “el proyecto de 1851 seguia [perfec-
cionandolo, segtin pretendia Florencio Garcia Goyena] el modelo del Cédigo Civil francés
[articulo 1321], para negar eficacia a las ‘contraescrituras’ respecto a los terceros. El Cédigo
Civil, conforme al texto del proyecto de 1888 [articulo 1236], reduce el significado del
precepto del dambito de la prueba, sefialando el valor que como prueba tiene la escritura
hecha para desvirtuar otra anterior [articulo 1219]; como después indica el de las escrituras
de reconocimiento”.

64 La presuncién tiene un doble alcance: a) Presuncién de existencia y b) Presuncién
de licitud. Al respecto, véase José Antonio DoRrAL, Miguel Angel pEL Arco, El negocio
juridico, p. 192. También ALBALADESO, Diaz y CLAVERIA, p. 580, para los que el legislador
parece decir en el precepto en cuestion es que cabe no manifestar la causa, es decir, que
se permite a los contratantes que no la indiquen; si esto sucede, se presumen dos hechos:
que la causa existe y que es licita. Agrega que si esta norma nombra solo al deudor, lo
hace por inercia histérica (imitacién del Proyecto isabelino).

% Cfr. DorAL, DEL ARCO, op. cit., p. 224. Se trata de la accion de simulacién absoluta o
relativa que confieren los articulos 1275y 1276 del Cédigo Civil, respectivamente. También,
Maria del Carmen GETE-ALONSO Y CALERA, “Estructura y funcion del tipo contractual”, p. 604.

5 Cfr. SANTAMARIA, op. cit., p. 269, sefiala que la simulacion requiere prueba, porque
“el contrato se presume sincero mientras no se prueba que es disimulado”.

7 Cfr. STS, 29 de enero de 1983.
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En doctrina se distinguen los efectos de los contratos, entre las partes
y frente a terceros. Entre las partes se define como un efecto positivo, en
tanto cada parte lo puede hacer valer frente a la otra. Respecto de los
terceros, se denomina efecto de “oponibilidad negativa” sobre la base del
principio nemo alteri stipulari potest. En este caso se diferencian los terceros
absolutos respecto de quienes la ley no les concede la facultad de impugnar
en juicio su validez o su ineficacia, mientras que los terceros relativos o
perjudicados, si lo pueden hacer. En el caso de la simulacion de contrato®,
la ley les concede a los terceros la accion de simulacion no en el sentido de
ser perjudicados, sino copulativamente en cuanto el contrato es simulado.

Desde la perspectiva procesal, la validez del negocio juridico se logra
destruir recurriendo a las presunciones. Estas son medios de prueba in-
directa que consisten en deducir de un hecho base un hecho consecuencia.
El hecho base es demostrado con los otros medios de prueba. Por ello se
concluye que la presuncién es la averiguacion de un hecho desconocido,
deduciéndolo de otro conocido®. En doctrina, el hecho conocido sobre el

8 Cfr. José Antonio DORAL GARCIA, El contrato como fuente de obligaciones, pp. 82-
83. Otros autores hablan definen el mismo efecto como inoponibilidad positiva, esto es,
aquellos que despliegan una ineficacia funcional refleja respecto de los terceros afectados
sobre la base de legitimos intereses que poseen respecto de una o ambas partes contratantes.
Asi, véase Eduardo ZANNONI, La ineficacia y nulidad de los actos juridicos, pp. 136-137.

% Si la presuncién responde a una operacion légica o la deducciéon la hace la propia ley, las
presunciones se llaman de derecho o legales —praesumtiones iuris seu legis—; por su lado, si las hace
el juez, se denominan judiciales o de hombre (praesumtiones hominis seu iudicis). A su vez, las
presunciones legales se subdividen en absolutas o iure et de iure, las cuales no admiten prueba
en contrario y las presunciones tan solo legales o iuris tantum, que pueden ser destruidas por
la prueba en contrario. Cfr. José Castan ToBeNAS, Derecho civil espaiiol, comin y foral, p. 800 y
s. agrega que, para un sector de la doctrina, con especial referencia a Marcel PLanioL, George
RiperT, Traité élémentaire, N° 53, p. 20, las presunciones iuris tantum son una simple dispensa
de prueba, es decir, un desplazamiento del peso de la prueba, que hace la ley o una dispensa de
prueba a favor de una parte, acompanada de una denegacion de prueba con respecto a la otra. En
el mismo sentido, véase José Andrés Rozas VALDES, Presunciones y figuras afines en el impuesto
sobre sucesiones, p. 26; Ernesto ESEVERRI MARTINEZ, Presunciones legales y Derecho tributario, p. 49
ys.; Diego MARIN-BARNUEVO FABO, Presuncionesy técnicas presuntivas en derecho tributario, p.55 'y
s.; Miguel C. RODRIGUEZ-PINEIRO ROYO, La presuncion de existencia del contrato de trabajo, p. 24 y
s.;Ana Maria CHOCRON GIRALDEZ, Las presunciones como método de prueba en el proceso laboral, p.
15 y s. Por su lado, la presuncion legal descansa sobre tres premisas: a) el hecho base; b) el hecho
presunto y c) la induccién légica que los enlaza. Con todo, el fundamento légico de la presuncion
se asienta sobre el principio de normalidad en tanto existe una tendencia constante a la repeticion
de unos mismos fenémenos o, en el fenémeno de la causalidad, unas mismas causas producen
siempre unos mismos fenémenos. Se trata de un mecanismo probatorio orientado a la fijacién
de los hechos, a obtener una certeza siquiera aproximativa, que constituye un instrumento de
caricter formal orientado normalmente al érgano jurisdiccional para la demostracion de los
hechos que hayan de incidir en la resolucién del mismo o una finalidad “aliviadora” (Erleichterung).
Al efecto, por todos, véase Rozas, op. cit., p. 19 y s., especialmente p. 24 y s.
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cual descansa el hecho “desconocido” —en los casos en que exista la causa
del negocio juridico— es el contrato mismo. En el ambito de la simulacion
de contrato, la presuncion solo tiene relevancia en juicio, ya que su voca-
cion es servir de base para el pronunciamiento judicial o sentencia’. En
el escenario judicial, la acreditaciéon de la simulacion contractual exige
un pleito contradictorio en el que son emplazadas las partes del negocio
juridico. En ese litigio corresponderé destruir la presuncion iuris tantum
del articulo 1277 del Cédigo Civil, en relacion con las normas pertinentes
de la LEC”!, recurriendo a la prueba de presunciones.

Sin embargo, con posterioridad, la doctrina espafiola se separ6 de la
francesa en materia de tratamiento de la simulacion. Aquella opté por un
concepto mas estricto de la simulacion, concibiéndola como la contradiccion
entre el convenio ostensible, publico y autenticado y otro de caracter pri-
vado que lo modifica o completa’™ 7> 74,

70 La finalidad de la accién de simulacién es el reconocimiento judicial de la ficcién
del contrato. Por todos, véase FERRARA, op. cit., p. 436.

71'Véase FERRARA, op. cit., p. 375 y s. afirma sin vacilaciones la premisa aqui sostenida
en cuanto que el contrato se estima verdadero y, por esto, con fuerza material de producir
sus efectos, mientras la simulacion no se pruebe. Es mas, agrega, debido a la presuncion de
legitimidad que lo acompafia, basta su alegacion para que produzca consecuencias juridicas,
correspondiendo a otros a demostrar su ilegitimidad, ya que el derecho, como la vida,
distingue lo normal de lo que no lo es, y parte siempre del principio de normalidad. Siendo
la simulacién un fenémeno anémalo, incumbe, pues, a quien pretenda restar eficacia o
lograr una distinta de la que dimana con normalidad un contrato, probar el hecho anormal
del conflicto entre la voluntad y su manifestacion, en base al principio “in dubio benigna
interpretatio adhibenda est, ut magis negotium valeat quam pereat”.

72 Cfr. CAsTRO Y BRAVO, 0p. cit., p. 335, sefiala: “sin embargo, la jurisprudencia francesa
ha venido dando un sentido més amplio a la figura de la simulacion, al comprender
dentro de ella al matrimonio y a la sociedad simulados, sin necesidad de ‘contre-lettres’.
También, José PuiG BruTau, Fundamentos de Derecho Civil, p. 449, muestra que el Cédigo
Civil francés, en su articulo 1321, dispone: “les contre-lettres ne peuvent avoir leur effet
qu’entre les parties contractantes: elles n’ont point d’effet contre les tiers”.

73 Cfr. CARCABA, op. cit., p. 43: “hubiera resultado mas sencillo seguir el modelo francés
y basar la simulacién en un precepto semejante al contenido en el art. 1321 del Cédigo
napoleénico, concibiéndola, consecuentemente, como la contradiccién entre dos conve-
nios”; CORONEL, op. cit., p. 122.

7* Elinflujo de la codificacion decimonénica llevé a otras legislaciones que le siguieron,
a reproducir férmulas similares en sus respectivas legislaciones. Al respecto, véase CORONEL,
op. cit, pp. 123-127, explica particularmente, de la legislacién comparada, cabe mencionar
los dispuesto en los siguientes Codigos Civiles: El Codigo Civil portugués se refiere a la
simulacién en los articulos 240% 243 y en el articulo 2200. El Cédigo de las obligaciones suizo
busca la real y comtn intencién de las partes por sobre las expresiones erréneas o inexactas,
declarando inoponible la simulacion al tercero de buena fe, segtin se desprende del articulo
16. La Ley Civil Japonesa declara nula la declaracién disconforme a la voluntad, solo en el
evento que la otra parte conozca o pueda conocer la voluntad real, pero dicha nulidad no es
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En sintesis, en el decurso histérico del fenémeno de la simulacion,
se comprueba que la consagracion legal de esta figura se desarroll6 en el

oponible a terceros de buena fe. El Cédigo Civil austriaco de 1911, obliga a la reparacion a
quien para perjudicar a otro cumple un acto simulado y si se aparenta una convencion, esta
se rige por las normas relativas a la verdadera naturaleza del negocio (articulos 869 y 916).
El Codigo General de Bienes del Estado de Montenegro al referirse a la simulacion sefiala que
debe apreciarse la intencion real de las partes, incluso desestimando la declaracién que hayan
efectuado. La Legislacién Civil rusa de 1923 dispone al respecto en su articulo 34: “es nulo
el acto juridico que, de acuerdo entre las partes, no ha sido pasado mas que por forma y sin
intencién de producir consecuencias juridicas”. Su articulo 35 dispone: “si un acto juridico
simulado es concluido con el fin de disimular otro acto, en este caso se hace aplicacién de
los principios que rigen el acto que han tenido realmente en vista”. El moderno Cédigo Civil
chino de 1929, por su parte, declara nula la declaracion ficticia de voluntad, pero inoponible
frente a terceros de buena fe. Si se disimula otro acto, se aplican las disposiciones de este
altimo, segtin se desprende del articulo 87. El Cédigo polaco de las Obligaciones sanciona con
la nulidad la declaracion hecha de comun acuerdo, para crear una apariencia, pero si busca
disimular otro acto habra que atenerse a este (articulo 34). Por otro lado, establece que la
simulacién no puede lesionar derechos adquiridos por terceros de buena fe (articulo 35).
Legislaciones americanas: Cédigo Civil de Brasil (1917) establece en el articulo 102 los casos
en que se estd en presencia de simulacién y hay simulacion en los actos juridicos que otorgan
derechos a personas distintas a quienes en realidad se les otorgan, o en los que contienen
declaraciones no verdaderas y en los que el instrumento publico es antedatado o posdatado.
En los articulos 103 y 104 se declara la eficacia de la simulacién que no persigue dafar a
terceros o violar preceptos legales, puesto que, de pretenderse estos fines, los contratantes
nada podréan alegar o requerir en juicio relativo a la simulacién del acto. En el articulo 105
se faculta a los terceros lesionados y a los representantes del poder ptiblico o del Estado a
demandar la simulacion. Conforme la legislacion venezolana, se regula en el articulo 1281
y la ley faculta al acreedor para demandar la nulidad de los actos simulados ejecutados por
el deudor, en un plazo de cinco afios desde que tuvo noticia del acto simulado. A su vez,
indica que la simulacién no produce efectos contra terceros que, no teniendo conocimiento
de ella, han adquirido derechos sobre los inmuebles con anterioridad al registro de la
demanda de simulacién, pero si los terceros estaban de mala fe, quedan sujetos a la accion
de simulacion y a la de dafios y perjuicios. Conforme a la legislacion mexicana, su articulo
1684 dispone: “los actos y contratos simulados por los contrayentes, con el fin de defraudar
los derechos de un tercero, pueden rescindirse o anularse en todo tiempo, a peticion de los
perjudicados”. Conforme el Cédigo Civil chileno, se regula la simulacién en el articulo 1707,
tomando de base al legislador francés. En el derecho estadounidense son los tribunales los
que han desarrollado la doctrina de la simulacion. El Cédigo peruano regula la simulacion
en los articulos 190 a 194 disponiendo en su articulo 190 que: “por la simulacién absoluta se
aparenta celebrar un acto juridico cuando no existe realmente voluntad para celebrarlo”y en
su articulo 191: “Cuando las partes han querido concluir un acto distinto del aparente, tiene
efecto entre ellas el acto ocultado, siempre que concurran los requisitos de sustancia y forma
y no perjudique el derecho de tercero”. Por su lado, el articulo 192 dispuso: “la norma del
art. 191 es de aplicacion cuando en el acto se hace referencia a datos inexactos o interviene
interposita persona” y el articulo 193: “la accién para solicitar la nulidad del acto simulado
puede ser ejercitada por cualquiera de las partes o por el tercero perjudicado, segtin el caso”.
El articulo 194 asevera: “la simulacién no puede ser opuesta por las partes ni por los terceros
perjudicados a quien de buena fe y a titulo oneroso haya adquirido derechos del titular
aparente”. El Codigo Civil argentino, regula la simulacién en los articulos 955 a 960. Asi el
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derecho continental europeo moderno, como una sancién civil con base en
el principio de buena fe de los contratos. En ese contexto, se configuré un
régimen atributivo de veracidad al acto disimulado, cuya carga recaia en los
contratantes que simulaban. Respecto de los terceros, el valor del acto se
limit6 a la declaracion contenida en este, de modo que en los casos en que
aquella no estaba de acuerdo con el 4nimo de los manifestantes, la sancién
de nulidad operaba como correctivo cuando el acto disimulado produjera un
perjuicio patrimonial a quien habia tomado el acto ostensible como veridico.
Por su lado, las legislaciones de cufio decimonénico consideraron que
los casos de simulacién relativa se debian resolver conforme a las normas
del acto disimulado, aplicindose la sancion de nulidad solo cuando existiera
perjuicio. Asi, si el acto simulado produjo este efecto frente a un patri-
monio ajeno, el hecho social que significa la convencién seria inoponible
para el perjudicado y en tales circunstancias, la aplicacion de las reglas
del acto disimulado seria un efecto menor propio de la normativa civil.

II. La simulacion de los negocios juridicos
conforme a la doctrina del derecho privado

1. CUESTION PREVIA:
LA CAUSA DE LOS CONTRATOS

§15. La causa de los contratos constituye el antecedente que motiva la
voluntad de obligarse juridicamente. Si la voluntad existe y es manifestada

articulo 955 dispone: “la simulacion tiene lugar cuando se encubre el caracter juridico de
un acto bajo la apariencia de otro, o cuando el acto contiene clausulas que no son sinceras, o
fechas que no son verdaderas, o cuando por el se constituyen o transmiten derechos a personas
interpuestas, que no son aquellas para quienes en realidad se constituyen o transmiten”. El
articulo 956 clasifica la simulacion en absoluta y relativa, segtin si se oculta o no otro acto,
el articulo 957 declara como no reprobada legalmente la simulacién que no perjudica a
nadie y que no tiene fines ilicitos, el articulo 958, al tratar de la simulacion relativa declara
que no puede anularse el acto oculto que es serio y no viola la ley, ni ocasiona perjuicio a
tercero, el articulo 959 sefiala que las partes no pueden obtener beneficio alguno del acto
simulado que viola la ley o perjudica a tercero y solo tienen accion para dejar sin efecto el
acto y el articulo 960 dice que de existir un contradocumento, los jueces pueden conocer
del acto simulado y del contradocumento siempre que en este no se infrinja precepto legal
alguno y no se perjudique a tercero. En materia de proyectos de simulacién menciona que
existen varios proyectos que han servido de inspiracion a diversas legislaciones: “Esboco” de
Texeiras de Freitas que sirvi6 de fuente al Codigo Civil argentino que se refiere a los casos en
que hay simulacion, a la diferencia entre la simulacion relativa y absoluta y a los efectos de
cada una. El Proyecto Franco Italiano de las Obligaciones, que rigié como ley en el Estado de
Albania afirma la validez del contrato oculto entre las partes siempre que retina los requisitos
legales y la ineficacia del aparente, salvo en los derechos de terceros y de los acreedores.
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de un modo serio, el negocio juridico se perfecciona con una finalidad
concreta y querida por las partes que lo celebran. En consecuencia, con-
forme al ordenamiento juridico espafol la causa de los contratos ha de
existir y, ademas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1276 del
Codigo Civil’ esta sea verdadera vy licita. Por el contrario, la expresion de
una causa falsa’ acarrea la sancion de nulidad del acto””.

El articulo 1275 del Cédigo Civil exige, por su lado, que la causa de
los negocios juridicos sea licita, esto es, que no sea contraria a las leyes ni a
la moral’®. Dicha norma legal equipara los efectos de la falta de causa a los
de lailicitud de esta, declarando en ambos casos, la ineficacia del contrato.

El contenido de este vasto concepto de la ilicitud de la causa, el legis-
lador lo ha dejado al desarrollo jurisprudencial y doctrinal™. En particular,
la moderna doctrina civilista ha sefialado que constituyen o tienen causa
ilicita las convenciones que poseen un objeto o contenido ilicito y, ademas

7> ALBALADEIO, Diaz Y CLAVERIA, op. cit., p. 578, agrega que el articulo 1276 del Cédigo
Civil tiene su antecedente en el articulo 999 del Proyecto Isabelino, que disponia: “el contrato
sera valido, aunque la causa en el expresada sea falsa, con tal que se funden en otra verdadera”.
Su antecedente inmediato es el articulo 1131 el Cédigo napoleénico en lo relativo a la fausse
cause que estaba junto a la ilicita, ne peut avoir aucun effet de modo que el legislador francés
de aquella época decidio unir en una sola norma la causa ilicita y la falsa causa. Dichos
redactores galos destinaron el articulo 1133 a explicar que es la ilicitud. Los distintos codigos
civiles espafioles, tales como el de 1851, 1882 y 1888, explicaron de igual modo la sancién
de ilicitud, reservando otro articulo para tratar especialmente la hipétesis de causa falsa.

76 Véase José ALMAGRO NOSETE, “Arts. 1214 a 1314”, pp. 609-610.

77 José Luis ALBACAR LoPEZ et al., Cédigo Civil. Doctrina y jurisprudencia, T. IV, Arts.
1.088 a 1.444 doctrina, antecedentesy concordancias, p. 1047 . Asi, véase STS, 11 de noviembre
de 1876 que establecio que “la causa en los contratos onerosos es para cada una de las
partes la prestacién o promesa de una cosa o un servicio hecha por la otra parte, debe
ser verdadera y licita, cuestiéon que se presume”. En el mismo sentido, véase ALBALADEJO,
Diaz y CLAVERIA, op. cit., pp. 593-594.

78 Conforme BONET, REINA, op. cit., pp. 1016-1017. Sobre la expresién de causa falsa
del articulo 1276 del Cédigo Civil, véase ALBALADEIO, Diaz y CLAVERIA, op. cit., p. 578 y s.;
MANRESA Y NAVARRO, op. cit., p. 642 y s.; Jaime de CasTrRO GARCiA et al., Codigo Civil, pp.
574-575; José CAsTAN TOBENAS, Derecho civil espaiiol, comun y foral, 1955, p. 540 y s. Sobre
la jurisprudencia del articulo 1276 del Cédigo Civil, véase BONET, REINA, op. cit., pp. 1017-
1018; José Luis ALBACAR Lopez, Codigo Civil. Doctrina y jurisprudencia; Oscar MORENO
G, Cédigo Civil y jurisprudencia concordada, p. 1297 y s.; ALBACAR, SANTO, GARRIDO DE
PALMA, SANCHEZ, GUILLON, GARDEAZABAL DEL Rio, CABANILLAS, op. cit., p. 1046 y s.; Luis
Diez-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, p. 145 y s.; Francisco Javier FERNANDEZ
UrzanQui, Codigo Civil, concordancias, notas y jurisprudencia, p. 1688 y s.; I[gnacio SIERRA
GiL DE LA CUESTA, Comentarios del Cédigo Civil. Arts. 1088 al 1314, p. 609 y s.; José Luis
LAcruz BERDEJO et al., Derecho de obligaciones, “Teoria General del Contrato” p. 112.

79 Cfr. Luis Diz-Picazo, Antonio GULLON, Instituciones de Derecho Civil, p. 341, sefia-
lan que una primera doctrina asumi6 el problema de la simulacién como un vicio de la
voluntad. Posteriormente, se ha situado a la simulacién como un problema de inexistencia
de causa (simulacion absoluta) o, bien, que ella sea falsa (simulacion relativa).

235



GERMAN OVALLE MADRID DPI n.° 17 — Estudios

aquellas que, no siendo directamente antijuridicas, se consideran contrarias a
la moral® o a las buenas costumbres®'. La amplitud del tema requiere revisar
en cada caso particular las estipulaciones, el provecho de los contratantes y
el movil perseguido, con la finalidad de esclarecer las contradicciones con la
moral®?, sobre la base de un concepto contemporaneo al juzgamiento de esta.

§16. La falsedad de la causa es una variante de la simulacion, que
afecta a los sujetos del negocio —interposicion ficticia de personas— o al
objeto de este®®, que consiste en una divergencia intencional de la voluntad
externa y la interna de las partes del negocio juridico. A través de dicha
maquinacioén, los contratantes persiguen con cierto disimulo una finalidad
diversa a la causa tipica del contrato.

La falsedad de la causa de los contratos tiene, a su vez, dos variantes:

a) lasimulacion absoluta en los casos en que detras de la apariencia

no existe negocio alguno y

b) la simulacion relativa en aquellos que existe un negocio de dis-

tinta caracterizacion juridica al ostensible.

En la primera clase de simulacion, el acto aparente carece de conte-
nido real porque oculta la voluntad de no celebrar acto alguno®. En esta
clase de simulacién no existe voluntad de obligarse, ya que los contratantes
quieren demostrar la realizacion de un acto determinado para ocultar la
ausencia de vinculacion juridica personal, de tal modo que la apariencia
formal del acto juridico® representa obligaciones ficticias.

Por otra parte, en la segunda especie, la apariencia oculta otro acto que
es el querido, en realidad, por las partes®. En este supuesto, la obligacion

80 Sobre este concepto, véase STS de 11 de diciembre de 1986, ponente: Pérez Gimeno.

81 Véase STS de 8 de marzo de 1918. También STS de 24 de febrero de 1986, ponente:
Ferndndez Rodriguez, sobre diferencias entre causa ilicita y ausencia de causa. La ilici-
tud supone existencia de causa, pero viciada. La falta de causa supone total ausencia de ella.

82 STS de 24 de febrero de 1986, ponente: Fernandez Rodriguez.

8 Cfr. Manuel Garcia AMIGO, Instituciones de Derecho Civil, I Parte General, pp. 754-755.
También, ALMAGRO, op. cit., pp. 609-610; Lacruz, LuNa, DELGADO, RIVERO, op. cit., p. 113 s.

8 Dicha falta de voluntad es virtual, ya que si hay voluntad entre las partes para
simular. Asi, PuiG BRuTAU, op. cit., p. 79, sostiene que en la simulacion absoluta las partes
realizan un acuerdo consistente en aparentar un contrato que en la realidad no existe, acuerdo
que, a juicio de Pérez y Alguer, diferencia este instituto de la reserva mental y se distingue,
asu vez, del error, por el caracter consiente de la discordancia entre voluntad y declaracion.
También, ALBALADEJO, DiAz y CLAVERIA, op. cit., p. 596.

8 La nocién de “acto juridico” se sitta en el intermedio entre un hecho juridico y
un contrato y, en sentido estricto, se da cuando en el supuesto de hecho de la norma que
reconoce el efecto juridico se tiene en cuenta un acto voluntario de la persona, v. gr,, la
renuncia de un derecho o el reconocimiento de un hijo. VAzQUEZ DE CASTRO, 0p. cit., p. 20.

8 ALBACAR, SANTOS, GARRIDO DE PALMA, SANCHEZ, GUILLON, GARDEAZABAL DEL Rio,
CABANILLAS, op. cit., p. 1048.
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ostensible se presenta como una convencién provista de los requisitos
exigidos legalmente para su existencia formal, pero su fondo, es decir, la
causa del negocio no es verdadera, ya que le falta sinceridad frente a la
real intencion de los contratantes.

En ambos casos, las consecuencias juridicas del 4nimo simulatorio
manifestado son los eventuales perjuicios que este acto puede provocar
en un patrimonio ajeno; asi, la configuracion de cada especie de simula-
cién contractual es un indicio de la sancién a que se exponen las partes
del contrato elusivo.

2. CONCEPTO DE SIMULACION CONTRACTUAL

§17. El concepto de simulacion contractual es de caracter juridico y se
compone de diversos elementos. La palabra ‘simular’ significa en castellano
“representar una cosa, fingiendo o imitando lo que no es”. Dicho término
proviene del latin ‘simulare’, que significa fingir o hacer aparecer lo que no
es cierto. En este contexto, el concepto de simular que como se menciond
presenta dos especies, posee un solo tronco comun: el engasio. Este ultimo
podra consistir en una mera ficcion con la que se pretende burlar a los terceros
haciéndoles creer la existencia de algo que no existe®” o, bien, en un disfraz
que oculta la realidad mostrando una cosa diferente de la que realmente es.

En el ambito etimologico, simulaciéon es “el concierto o la inteli-
gencia de dos 0 mas personas para dar a una cosa apariencia de otra”, de
modo que, en lo juridico, es “simulado” aquel contrato que no reuniendo

87 FERRARA, op. cit., p. 43. En el mismo sentido, véase MANRESA Y NAVARRO, op. cit., p. 642.
También, PLANIO, RipERT, Derecho Civil, op. cit., p. 871 y s.

8 RosemBUJ, La simulacion..., op. cit., p. 19, agrega que “la simulacién es sinénimo de
ocultamiento, pero también de engafio. El fin perseguido no es la mera ocultacion, sino la
voluntad y el acuerdo de engafio a los terceros con la apariencia creada”; Pablo SALvADOR
CoDpERCH, “Simulacion negocial”, p. 28; CASTAN, Derecho civil..., op. cit., 1955, p. 540 y s.; Puic
BruTAu, 0p. cit., p. 441. Véanse. SsTS de 29 de octubre de 1956, 30 de septiembre de 1968,
23 de mayo de. 1980, 6 de julio de 1981; 6 de febrero de 1982; 18 de julio de 1989, 23
de septiembre de 1989, 30 de septiembre de 1989, 16 de mayo de 1990, 23 de diciembre
de.1992, 29 de julio de 1993, 25 de mayo de 1995; 8 de febrero de 1996, 26 de marzo de
1997, 30 de septiembre de 1997, 21 de octubre de 1997; SsAP Ciudad Real de 22 de julio de
1998y, A?? Coruiia de 12 de octubre de 1998. CARCABA, op. cit., p. 23; Rosemsuy, Simulacion...,
op. cit., p. 27, agrega que todo lo que no sea un acto o negocio juridico se encuentra fuera del
ambito de la simulacion. Los hechos juridicos nunca discurriran por la via de la simulacion, sino
eventualmente como formas de fraude de ley o del abuso de las formas. Sobre la simulacion
en la teoria del contrato civil, véase Xavier O’ CALLAGHAN MuNoz, Compendio de derecho
civil. Parte General, 1986, t.1, p. 354 y s.; Lluis PuiG 1 FErriOL et al., Manual de derecho civil.
Derecho de obligaciones, responsabilidad civil, teoria general del contrato, p. 602 y s.; CASTAN,
Derecho civil..., op. cit., 1955, p. 540 y s.; También, PuiG Brutau, op. cit., p. 441.

237



GERMAN OVALLE MADRID DPI n.° 17 — Estudios

existencia legal, quienes figuran como contrayentes tienen el 4nimo y la
finalidad —comunmente fraudulenta— de que tal contrato aparezca que si
se ha celebrado®; por ello, la simulaciéon de un acto es una categoria diver-
sa a la nulidad, aunque la primera sea sancionada con la segunda, como
aquellos negocios juridicos celebrados en fraude de la ley°.

En general, se estima que la presencia de un contrato con animo de
ocultar una real intencion es indicio del engafio o ardid en contra de al-
guien. El mero engafio es una sefial eficiente de lo oculto y sus eventuales
consecuencias lesivas para terceros. Dicha divergencia® entre voluntad
real y voluntad declarada es la causa u origen inmediato del fenémeno de
la simulacién en derecho, consistente en una desvirtuacién del contrato
en forma voluntaria e intencionada, mediante un acuerdo ad-hoc sobre
la calificacién del contrato y, a veces, también de su naturaleza juridica.
Esa desvinculacion acarrea, como consecuencia esencial, una desviacion
o degeneracion respecto del régimen juridico contractual aplicable, cir-
cunstancia sin la cual el acto se someteria a las reglas generales®.

Por eso el concepto de simulacion se construye a partir del contraste
entre el pacto escriturado y el conjunto de normas juridicas aplicables
a dicho tipo contractual especifico®. Asi, v. gr, las partes simulan el
arrendamiento de un inmueble, pero en realidad han convenido un co-
modato o préstamo de uso gratuito®. En este supuesto se debe distinguir
la defraudacion o elusion de la norma que regula dicho tipo contractual
como presupuesto formal del acto simulado, del efecto patrimonial de-
fraudatorio, cuyo examen y constatacion normalmente se revela ex-post
facto, de modo que la sola contravencion legal no basta para explicar ni
menos para fundamentar la existencia de un 4nimo de producir perjuicio.

3. DOS ACEPCIONES DE LA SIMULACION

§18. Existen al menos dos escuelas que han intentado explicar el fenomeno
de la ausencia de concordancia entre lo pretendido y lo que en efecto, ha
sido manifestado por las partes en un negocio juridico, es decir, sobre la

8 Sobre el concepto de simulacién como desvirtuacion, véase. CaNO, op. cit., p. 93 y s.

9 Asi, STS de 25 de junio de 1930.

91 “Discrepancia” para otros. Cfr. LACRUZ, LUNA, DELGADO , RIVERO, op. cit., p. 108.

92 CaNO, op cit., p. 93.

9 GARcIA AMIGO, op. cit., pp. 754-755.

94 Veéase STS de 30 de septiembre de 1989 que declaré: “el concepto jurisprudencial
y cientifico de simulacién contractual, que es un vicio de la declaracion de voluntad de los
negocios juridicos por el cual ambas partes, de comtin acuerdo, y con el fin de obtener un
resultado frente a terceros, que puede ser licito o ilicito, dan a entender una manifestacién
de voluntad distinta de su interno querer”.
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simulacion. Conforme la corriente denominada “voluntarista” -mayoritaria
en Espafa y predominante en la doctrina francesa®— hay simulacién cuan-
do existe divergencia o discrepancia consciente y querida entre la voluntad
y la declaracion de las partes. En estos casos, dicha corriente sostiene que
ha de primar la voluntad de las partes por encima de lo declarado® 7.
Subyace a esta doctrina la proteccion del interés del crédito como forma
de reconocimiento de la autonomia de la voluntad y de medio eficaz para
promover el afianzamiento de las libertades publicas, de manera que la
voluntad expresada tendra un valor relativo frente a la voluntad real.

Por su parte, la tendencia denominada “declaracionista” entiende, con
una vocacion de proteccion de los intereses del trafico, que la simulacion
consiste en la discrepancia entre la declaracion y una contradeclaracion, de-
biendo primar lo declarado®. Para esta escuela, lo preponderante es la decla-
racion por encima de la voluntad interna, ya que lo relevante para el mundo
del derecho son los elementos externos que pueden ser conocidos por los
interesados en el acto y no los internos, que quedan como meras intenciones
en el fuero interno de los declarantes. De este modo, un sujeto no puede
sustraerse a los efectos de una manifestacién no querida internamente, pues
de lo contrario, se argumenta que peligraria la seguridad juridica en relacion
con el restringido acceso a la veracidad y certeza del contenido de los actos.

Como es de notar, ambas teorias presentan problemas de dificil
solucion. Por una parte, la escuela “voluntarista” —que fija su atencién en
la voluntad de los contratantes— no es capaz de explicar la validez del ne-
gocio celebrado alegando reserva mental o error inexcusable; por la otra,
la escuela “declaracionista” —que atiende primero a la voluntad declara-
da— no logra justificar la validez de los contratos en los que la declaracién
del contratante, bien expresada, no se considera suficiente por haber sido
contraido un negocio con error excusable®.

95 STOLEFL, op. cit., p. 129 s. También, Jestis Maria SiLvA SANCHEZ, El nuevo escenario del
delito fiscal en Esparia, p. 30.

9 Dikz-Picazo, GULLON, op. cit., p. 340. En el mismo sentido, véase Maria Rosario VAL-
PUESTA FERNANDEZ (coord.), Francisco de Paula BLasco Gasco, Francisco CAPILLA RONCERO,
Angel M. Lopez v LopEzZ, Vicente L. MoNTES PENADES, Francisco Javier ORDUNA MORENO,
Encarna Roca 1Trias, Derecho Civil. Obligaciones'y contratos, p. 379-380. También, Roberto
RUGGIERO, Instituciones de derecho civil, pp. 184-185.

97 Louis JOSSERAND, Los méviles en los actos juridicos de derecho privado; teleologia ju-
ridica, p. 207.

9 Con mayores referencias, véase. SALVADOR, op. cit., pp. 31-34. Representantes de la
corriente “declaracionista” principalmente, véase CASTAN TOBENAS, Derecho civil..., op. cit.,
1955, p. 541 y s.; ALBALADEJO, Diaz y CLAVERIA, op. cit., p. 589. Representante de la corriente
“voluntarista”, véase LACRUZ, LUNA, DELGADO, RIVERO, op. cit., p. 108; PONT, op. cit., p. 88.

9 Cfr. PoNT, op. cit., pp. 88-89.
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§19 Frente a estas dos posiciones y a fin de resguardar los intereses
de terceros afectados por los vicios del consentimiento sefialados y otras
situaciones anomalas —v. gr., la reserva mental- surgi6 la teoria de la respon-
sabilidad. Esta tltima considera, ademas de la voluntad y la declaracion de
las partes, la conducta de los contratantes quienes deberan responder de
los dafios'® que causen a personas ajenas al contrato si incurren en algin
grado de culpa en el momento de la celebracion del negocio juridico'’.
Esta escuela pretende reducir el rigor de la teoria de la voluntad y sostiene,
en principio, que el negocio es valido por concurrir voluntad y declaracion,
pero que, si se produce una discrepancia entre ambos elementos, debe
indagarse si tal discrepancia es o no imputable al autor. En el caso de que
esta le sea imputable a titulo de dolo o culpa, los efectos no deseados del
negocio no vincularan al obligado y surgira la necesidad de indemnizar
los perjuicios ocasionados al destinatario de la declaracion'02 103,

§20. La teoria de la confianza, por su lado, pretende moderar los
efectos de la teoria de la declaracion, sosteniendo que la declaracion de-
be prevalecer sobre la voluntad en el entendido de que el derecho debe
buscar la certidumbre de las relaciones contractuales, atn por encima de
la verdad real. Con todo, esto no significa que ante una discrepancia entre
lo internamente querido y lo externamente sefialado deba atenderse sin
mas a la declaracion; en esos casos, segin esta teoria, lo que procede es
analizar el conocimiento o desconocimiento de la discrepancia por la otra
parte y estimar nulo el negocio cuando no hay manifestacion de voluntad
del agente, por faltar una expectativa digna de proteccion.

En definitiva, quienes ven en la voluntad real el fundamento de la obli-
gacion deben permitir la impugnacion del acto simulado cuando concurra
un error que manifieste una discrepancia entre la declaracion y el querer
interno, como lo hacen la teoria de la voluntad y la de la responsabilidad. Para
estas, lo relevante es determinar qué es “divergencia”. La doctrina sostiene
que esta existe cuando las partes del negocio han querido establecer solo la
apariencia externa del negocio, excluyendo los efectos que le son propios'®.

100 StoLFI, 0p. cit., p. 129 y s. La idea que subyace a este planteamiento es que los
terceros no deben cargar con los efectos de la nulidad judicialmente declarada.

101'Véase PoNT, op. cit., p. 89.

102 CaNO, op. cit., pp. 114-116, indica que los terceros directamente dafiados por
la simulacion en sus intereses legitimos, por ser tales, el dafio se produce en sede extra-
contractual, siendo en efecto, el contrato el acto juridico ilicito que les ocasiona dafio y
les permite impugnarlo, debiendo demostrar el dafio y el nexo causal entre simulacion y
vulneracion de intereses. Diez-Picazo, GULLON, op. cit., p. 343.

193 SToLFI, op. cit., p. 132.

104 Asi, véase Jestis Maria Siiva SANCHEZ, “Ingenieria financiera y derecho penal”, p. 177.
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§21.El Cédigo Civil espanol adopt¢ la teoria de la voluntad al regular el
fenomeno de la simulacion. A dicha conclusion se llega a partir de los tér-
minos ‘intencion’, ‘consentimiento’, ‘voluntad’ y ‘convencion’. Estos indican
que la sustancia del negocio es la voluntad real, exigiendo la convergencia
de los elementos internos de la voluntad y los externos de la declaracion.
En su defecto, esto es, en los casos en que no exista tal convergencia, la ley
impide el surgimiento del acto juridico a la vida del derecho'* 1%,

§22. La jurisprudencia se ha pronunciado en este sentido definien-
do negocio simulado como aquel que tiene una apariencia contraria a la
realidad, ya sea que esa realidad no exista, o que sea distinta de lo que se
muestra al exterior'”. En particular, distingue la simulacion del acuerdo
simulatorio!®; esta consiste en la exhibicion de la voluntad de crear la forma
de simulacion y, al mismo tiempo, la conciencia interpartes sobre lo que se
hace, asi como de los efectos que se pretenden conseguir!® 10,

105 STOLFI, 0p. cit., pp. 132-134.

106 En Italia, Nicolds CovieLLo, Doctrina general del derecho civil, pp. 399-400, estima
que es inaceptable la teoria de la declaracion por desestimar por completo la voluntad real
y solo dar valor a la apariencia, ya que el derecho no protege la sola exteriorizacién y por
ello estima acertada la teoria de la responsabilidad por atemperar las teorias extremas y no
oponerse al ordenamiento. Henri MazEAUD, Lecciones de derecho civil, pp. 133-134, agrega
que la manera de entender las discrepancias entre la voluntad interna y la declarada, y sus
consecuencias, difiere en su esencia segtin cuél sea el sistema que adopte la legislacion.

107 Asi, SAP Las Palmas de Gran Canaria de 19 de marzo de 1998. También, STS 31
de diciembre de 1998: “la simulacién contractual se produce cuando no existe la causa
que nominalmente expresa el contrato, sin que se oponga a la apreciacion de la simulacion
el que el contrato haya sido documentado ante fedatario ptblico”.

108V éase LACRUZ, LUNA, DELGADO, RIVERO, op. cit., pp. 109-110. También, ALBALADEJO,
Diaz y CLAVERIA, op. cit., p. 589.

109 RosemBus, La simulacion..., op. cit., p. 20. También, CARCABA, op. cit., p. 26, para
quien “la necesidad del pacto simulatorio ha sido negada por Pugliese, al pensar que en el
supuesto de declaraciones unilaterales recepticias no se exige la existencia del entendimiento
previo de los contratantes, y estimar que para poder hablar de simulacién es suficiente el
conocimiento por la otra parte del significado anormal de la declaracién”. También, CaNo,
op. cit., p. 102 y s., afirma: “en la jurisprudencia del Tribunal Supremo no se ataca nunca el
acuerdo de simular, sino el contrato simulado. Esto tltimo constituye el argumento funcional
de que, al menos en la practica, el acuerdo simulatorio no tiene entidad propia respecto
del contrato a que se refiere y afecta [la cursiva es afiadida]”. Este mismo autor llama la
atencién de que “el acuerdo simulatorio es esencial, pues permite distinguir la simulacién
de la doble reserva mental. Esta, por ocurrir exclusivamente en el interior del sujeto, es
intrascendente. Tal pacto forma parte integrante del contrato simulado. Por ello, destruye su
realidad y lo convierte en aparente. Frente a ello, el pacto fiduciario, esta fuera del contrato
de fiducia y por esto él mismo es verdadero, no falso, como el simulado y, por ser verdad,
no es dafiino, como lo es éste, por ser falso”. Véase también, p. 117.

110V éase PuiG BRUTAU, op. cit., pp. 448-450. En el mismo sentido véase LACRUZ, LUNA,
DELGADO, RIVERO, op. cit., p. 118. Cabe tener presente lo dispuesto en el articulo 1230
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Conclusiones

En los origenes del derecho privado, la manifestacién de voluntad en los
contratos no supuso incongruencia entre lo espiritual, lo querido del sujeto
y lo declarado en las formas estereotipadas.

En los primeros siglos de esta era, la mentira o falsedad de lo declara-
do, querido y convenido por las partes constituy6 una manera de escapar
a la rigurosidad de ciertas leyes que imponian limites a la autonomia de
la voluntad.

Una vez asumido el fenémeno de la simulacién de contratos, el dere-
cho privado ha evolucionado debiendo elaborar una teoria que ha tenido
en consideracion la autonomia de la voluntad, los derechos de orden
publico y los intereses de los terceros.

El fenomeno de la simulacién adopta tantas formas como la mentira/
falsedad mismas y siempre constituird una materia que exija considerar
diversos institutos juridico-sustantivos y procesales para su resolucion o
sancion.
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ORIGENES Y DESARROLLO
DE LA LAESIO ENORMIS
Y LA DOCTRINA DEL PRECIO JUSTO

ORIGINS AND DEVELOPMENT
OF THE LAESIO ENORMIS
AND THE FAIR PRICE DOCTRINE

Arturo Salazar Santander’

Resumen

La lesién enorme, a través de su compleja historia y desarrollo, desde el
derecho romano posclasico hasta los modernos instrumentos de derecho
uniforme, ha sido la gran institucién garante de la justicia de las prestacio-
nes del acuerdo contractual. Se ha cuestionado y reinterpretado, ampliado
y restringido en numerosas ocasiones, pero el sustrato de justicia material,
mas alla del acuerdo de voluntades, es lo que se ha mantenido estable.
No obstante, en los ordenamientos juridicos, que tomaron el modelo del
Code de Napoleon, es una institucién problemaética con la autonomia de la
voluntad y el pacta sunt servanda. En cambio, en aquellos ordenamientos
que le confieren una procedencia amplia, se puede reconocer con claridad
la concrecién del principio de equilibrio contractual como exigencia de
la buena fe objetiva y la equidad.

Palabras clave: Laesio enormis, equilibrio contractual, justo precio, Dolus
in ipsa res.

Abstract

Laesio enormis, through its complex history and development, from
postclassic Roman law to modern instruments of uniform law, has been
the great institution that guarantees the justice of exchanges of contrac-
tual agreement. It has been questioned and reinterpreted, expanded and
restricted on numerous occasions, but the material justice substratum,
beyond the agreement of wills, is what has remained stable. However,

* Licenciado en Ciencias Juridicas, Pontificia Universidad Catélica de Chile. Articulo
recibido el 28 de enero de 2020 y aceptado para su publicacién el 25 de agosto de 2020.
Correo electrénico: aasalazar@uc.cl
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in legal systems, which took the model of the Napoleon Code, it is a
problematic institution with the autonomy of the will and the pacta sunt
servanda. On the other hand, those systems that give it a broad prove-
nance can clearly recognize the concretion of the principle of contractual
equilibrium as a requirement of objective good faith and fairness.

Keywords: Laesio enormis, Contractual equilibrium, Fair price, Dolus in
ipsa res.

. Introduccion

En el presente trabajo se estudia la institucion juridica de la lesion, desde
una perspectiva histérico-dogmatica, analizando sus aspectos evolutivos
y sus transformaciones, desde el derecho romano hasta el derecho codi-
ficado, buscando comparar los puntos de concordancia y discrepancia en
el tratamiento juridico de la lesion en las distintas épocas historicas, con
el objetivo de analizar el sustrato de justicia conmutativa en los actos y
contratos. El texto tiene por objetivo comprender cémo la lesion a pesar
de sus notables diferencias en su tratamiento en la historia del derecho,
mantiene un principio de justicia correctiva y conmutativa en los contratos
que va mas alla del acuerdo de las partes y permanece estable a lo largo
de las transformaciones de derecho positivo. Ese sustrato es el derecho
natural, el cual, no obstante, se manifiesta en mayor o menor medida en
determinados sistemas juridicos, asi, con gran amplitud en el derecho
medieval e hispanico, y con un tratamiento mas restrictivo en el derecho
natural racionalista y el derecho codificado. Estos cambios obedecen a
transformaciones sociales, econdmicas, ideologicas y culturales, que son
estudiadas junto con la historia de la lesion, otorgando un aporte que
escapa a los elementos tinicamente juridicos de la lesion, para entenderla
como la institucién central de la justicia conmutativa en la contratacion.
El mayor o menor peso que tomari esta institucion depende de factores
que a menudo escapan del ambito juridico per se.

Se estudiara con mayor detencién al derecho romano y derecho me-
dieval asi como el derecho hispanico. El primero de ellos, por ser el origen
historico de la lesion y, por tanto, merecedor de un acabado estudio sobre
su recepcion en la compilacion justinianea y su posterior olvido hasta ser
resucitada en el derecho medieval por obra de los canonistas, los glosa-
dores y comentadores. Dicha obra juridica medieval merece un estudio
detenido relacionando la lesion a las teorias escolasticas sobre asuntos
ético-economicos y la cosmovision aristotélico-tomista que informaba la
teoria del justo precio, bastante desarrollada por los canonistas. Al estu-
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diar tanto su base romanistica como medieval, se cuestionara la tesis en
boga que vincula la lesion a la restitutio in integrum, para relacionarla, en
cambio, al dolo, lo que no ha sido usualmente tratado por la doctrina. Del
mismo modo, se estudiara que la afirmacion corriente “el precio justo es
el precio de mercado” es inexacta e imprecisa en el contexto medieval,
dando cuenta de la profunda nocién social y econémica subyacente a
dichas diferencias entre ambos conceptos. Se analizara con detencion,
también, la lesion y el precio justo en la Escuela de Salamanca y el derecho
hispanico, como una prolongacion del derecho medieval en tiempos que
a la par era cuestionada e, incluso, atacada con dureza por otros derechos
europeos, en tiempos del derecho natural racionalista, antecedente de la
Codificacion. Respecto de estos tltimos se revisara con menor detencion
porque el peso que tuvo la lesion en ambos sistemas juridicos fue inferior
al que tuvo en el derecho medieval, toda vez que se buscé negar la lesion
o reducirla a su minima expresion, poniendo en entredicho la justicia con-
mutativa de los contratos. No obstante, se destacara como la concepcion
més amplia de lesion, resurge en el Codigo Civil aleman. Al captar la ratio
iuris de la lesién, se podra, luego, comprender la tensién que se produce
en el derecho codificado moderno, con los principios de autonomia de la
voluntad, pacta sunt servanda, e intangibilidad contractual, que el Codigo
chileno recoge en el célebre articulo 1545, que reza asi:

“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes y
no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales”.

La lesion, en general, es el desequilibrio producido en los actos y
contratos en que una parte recibe mas de lo que la otra parte entrega y
puede ser caracterizada como la institucion que resguarda el principio
de equilibrio contractual originario en los actos y contratos por medio
del cual se puede rescindir un negocio en que se infrinja un criterio de-
terminado de reciprocidad en las prestaciones, por el agravio patrimonial
que genera en uno de los contratantes, que atenta contra la buena fe y la
equidad. Se denomina “enorme” cuando el desequilibrio entre lo dado y
recibido excede el limite del cincuenta por ciento de la contraprestacion.
Su fundamento en la equidad y la buena fe, en general y en el equilibrio
contractual en especifico, son con toda probabilidad lo tnico constante en
una institucion cuya historia es reconocida como especialmente compleja'.

! Giuseppe MIRABELLI, La rescissione del contrato, p. 3, “Todo lo que se puede decir
de la rescision del contrato, se reduce a una triple y desalentadora proposicion negativa:
no se sabe cémo ha nacido, no se sabe lo que es, no se sabe para qué sirve”.
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II. Antecedentes.
El principio de equilibrio contractual, y la exceptio doli

Si bien en el derecho romano clésico, existen numerosos ejemplos de
aplicacién practica de la equidad para dejar sin efecto los contratos que
causen un resultado injusto, el principio de equidad y conmutatividad
inserto en la rescision por lesion enorme, solo se origina formalmente en
la célebre Lex Secunda contenida en el Corpus Iuris Civilis, toda vez que
tanto la jurisprudencia clasica como los rescriptos posclésicos son casuis-
ticos. El principio sancionador de la lesiéon enorme no es tanto fruto de
la Roma postclasica, sino del pensamiento cristiano e influencias estoicas,
que desarrollaron las doctrinas del justo precio y la justicia conmutativa
que debe reinar en los contratos; y dicha labor se inicia en realidad con
Justiniano, més alla del alcance casuistico de los rescriptos. La expresion
humanum est, en el texto de la Lex Secunda, da cuenta de la creciente
influencia del cristianismo en el derecho?.

Un papel muy importante en esta labor, la tuvo la exceptio doli, la cual

“no se opone a un engafio perpetrado en un negocio (el asi llamado dolus
praeteritus) sino a cualquier comportamiento contrario a la bona fides,
es decir, a esos cdnones genéricos de correccién que debian ser propios
de todo trafico juridico”

y que se manifestaban en una injusta pretension procesal®. La exceptio
doli permitia acercar a las acciones de derecho estricto a los criterios de
equidad de las acciones de buena fe, ampliando las facultades de aprecia-
cién del juez y objetivando el concepto de dolo como comportamiento
contrario a la buena fe. En los juicios de buena fe, la excepcién de dolo
estaba comprendida en su esencia, a diferencia de los juicios de derecho
estricto, en los que debia insertarse en la formula*. Este antecedente cobra
relevancia para el posterior desarrollo y evolucion de la laesio enormis en
el derecho medieval, mas alla de una norma puntual contenida en un
rescripto imperial.

El derecho medieval, profundizoé el alcance de la equidad ya presente
en el derecho romano, moldeando todo el derecho y convirtiéndose en una
verdadera “clausula general”, mas alla de ser un “canon de interpretacién”

2 Nathalie WALKER SitvA, , La rescision por lesion en el Cédigo Civil Chileno, pp. 51-54.

3 José Felix CHAMIE, “Rescision por lesion enorme: el problema del origen”, p. 18.

4 Maria Victoria SANSON RODRIGUEZ, “La buena fe en el cumplimiento de las obli-
gaciones contractuales en el derecho romano clasico. Especial referencia al problema de
la bilateralidad en los contratos consensuales”, pp. 39 y 53.
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puntual que se manifestaba “como un corrector benévolo del rigor iuris’.
La experiencia y principios juridicos del derecho comtn medieval, que
enfatiz6 en la equidad, la buena fe y el equilibrio, no deja de tener sus
semejanzas al actual énfasis del derecho contemporaneo de la contratacion
en la equidad, colaboracion de las partes y equilibrio contractual.

Tras el predominio de la concepcion voluntarista, subjetivista, indivi-
dualista y liberal del contrato, en el derecho contemporaneo se recuperan
las nociones de justicia contractual® y asi la lesion vuelve a tener un papel
trascendente como regulador de la justicia de los intercambios. Sin em-
bargo, seria erréneo confundir este principio de equilibrio, con la buena fe
y la equidad, puesto que el equilibrio es una manifestacion de la justicia
contractual, que segtn Patricia Lopez Diaz, puede ser alcanzada usando
como medios a la equidad y la buena fe’. La equidad es una categoria
maés amplia, que es la “justicia aplicable al caso concreto” y la buena fe,
en cuanto “norma abierta” y principio general del derecho, es la directriz
de comportamiento de las partes que impone los deberes de correccion
y lealtad contractual, y respecto al equilibrio, el deber de mantener una
simetria o proporcionalidad prestacional®. Sin perder sus contornos y
perfiles juridicos distintivos, tienen una estrecha relacion que se armoniza
en el principio de equilibrio contractual, en el que cumplen funciones de
por si complementarias.

El principio de equilibrio contractual segtin Patricia Lépez, tampoco
es sinonimo de la equivalencia de las prestaciones, que implica igualdad
matematica de las prestaciones. Para que haya equilibrio contractual, basta
que las prestaciones sean cualitativamente reciprocas o conmutativas, y
cuantitativamente equivalentes o proporcionales!®, posicién que no se
comparte, porque tanto la equivalencia de las prestaciones, como el equili-
brio contractual son en términos técnicos, sinonimos que versan sobre la
necesaria adecuacion sinalagmatica de lo dado y recibido, sin que se precise
de una exacta identidad matematica, que en el trafico juridico contempo-
rdneo, es imposible. Basta un equilibrio dindamico, de relativa estabilidad,

> José Felix Chamig, “El principio de reductio ad aequitatem por desequilibrio
contractual”, p. 228.

6 Federico DE CasTRO, “Limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad”;
Juan Benitez Caorsl, Solidaridad contractual: Nocién posmoderna del contrato, pp. 23-35.

7 Patricia Verénica Loprez Diaz, “El principio de equilibrio contractual en el Cédigo
Civil Chileno y su particular importancia como fundamento de algunas instituciones del
moderno derecho de las obligaciones en la dogmatica nacional”, p. 126.

8 Op. cit., pp. 126-127.

° Ibid.

19°Op. cit., pp. 124 y 127.
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cuyo objetivo es la simetria proporcional de las prestaciones reciprocas y
asi, proteger la justicia (sustantiva y material) del acuerdo de voluntades!''.
Patricia Lopez Diaz define el principio de equilibrio como:

“aquel en virtud del cual las desproporciones significativamente impor-
tantes acaecidas durante la conclusion del contrato (equilibrio inicial u
originario) o durante su ejecucion (equilibrio funcional o sobrevenido)
deben ser corregidas y sancionadas”!?.

El equilibrio contractual originario, tal como se menciono, es

“aquel que debe existir al momento de formacién del consentimiento y
que puede destruirse en aquellos supuestos en que una parte acepta las
condiciones inicuas que la otra le impone, aprovechidndose del estado de
necesidad, apremio econémico, dependencia, ignorancia, inexperiencia,
debilidad mental o desigualdad de poder de negociacién en que se en-
cuentra la primera para obtener una ventaja patrimonial desproporcio-
nada e injustificada”.

Este concepto usado por Patrcia Lopez y José Chamié '3, coincide ma-
terialmente con la llamada concepcion objetiva-subjetiva de la lesion.
En cambio, es ajena a la denominada concepcién objetiva de la lesion,
recogida por el Code Civil de 1804 y el Cédigo Civil de Andrés Bello, lo
cual genera tensiones y conflictos para compatibilizarlo con el principio
de equilibrio contractual. En lugar de establecer una norma de lesion
aplicable a la generalidad de contratos, el Cédigo de Andrés Bello regula
restringiendo la facultad de solicitar la rescision por lesion enorme, en la
compraventa y permuta de bienes inmuebles (articulos 1889 y 1900 del
Cédigo Civil), en la particion de bienes (articulo 1348 del Codigo Civil),
en la aceptacion de una herencia (articulo 1234 del Cédigo Civil), en la
clausula penal enorme (articulo 1544), el mutuo con intereses excesivos
(articulo 2208 del Codigo Civil, sin perjuicio de la Ley n.° 18101) y la
anticresis (articulo 2443 del Cédigo Civil). Nada mas.

Cabe preguntarse, como puede resguardarse el equilibrio contractual
originario, entendido como el sinalagma conmutativo y reciproco entre lo
que se da y se recibe, cuando el propio Codigo Civil en el articulo 1441
establece que la conmutatividad no es reciprocidad, sino que definiendo a
los contratos onerosos conmutativos sostiene que existen “cuando cada una
de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente
a lo que la otra parte debe dar, o hacer a su vez”. Es necesario destacar la

"1 LoPEZ, op. cit., pp. 127-128.
12.Op. cit., pp. 130-131.
13 Op. cit., p. 133 y CHawmitt, “El principio ...", op. cit., pp. 219-221.
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frase se mira como equivalente, puesto que no es lo mismo que si dijera que
es equivalente o que consisten en una cosa reciprocamente equivalente. Las
partes son duefias de establecer, por regla general, la equivalencia que
estimen conforme a sus intereses, sin que haya un principio general de
lesién que lo impida'*. Al no exigir una medida objetiva como regla ge-
neral de equivalencia y conmutatividad, esto es, una norma de onerosidad
material, se debe entender como mera onerosidad formal. Para el derecho
chileno, es suficiente que la cosa a la que cada parte se obliga, “se mire
como equivalente”, no exige que sean econémicamente proporcionales!®.

El equilibrio funcional, en cambio, al ser propio de la etapa de cumpli-
miento del contrato, y especificamente en aquellos contratos de tracto
sucesivo o ejecucion diferida, no tiene relevancia en el presente estudio
sobre la laesio enormis. Por el contrario, es relevante para conceptualizar
instituciones como la teoria de la imprevision y alteracién sobrevenida de
las circunstancias, la excesiva onerosidad sobreviniente, la imposibilidad
del fin que las partes acordaron y, en general, el problema planteado por
la pérdida de la base del negocio, en el derecho comparado. Son institu-
ciones que tienen como fin preservar el sinalagma contractual frente a
eventuales desequilibrios que se produjeran durante el transcurso de la
ejecucion contractual, que sean consecuencia de circunstancias indepen-
dientes de la voluntad de las partes y que alteren de modo harto oneroso
y desproporcionado el alea normal del contrato conforme a las expecta-
tivas razonables de las partes, de modo que el legitimo sacrificio pecu-
niario exigido al deudor por parte del acreedor para el cumplimiento de
sus obligaciones, no se transforme en excesivamente oneroso. Lo cual no
significa de ningtin modo, debilitar el vinculo contractual, sino entender
la posibilidad de la pérdida de la base del negocio que se asumi6é como
riesgo por los contratantes, segtin la intencion y representacion que estas
tuvieron, conforme a la buena fe'®.

II1. La lesion en el derecho romano

Haciendo un brevisimo resumen, Daniel Pefailillo describe la historia de
la lesion en los siguientes términos:

14 Jorge LoPEZ SANTA MARIA y ELORRIAGA DE BoNis, Fabian, Los contratos: Parte gene-
ral, p. 107.

15 Juan Manuel ABriL. CAMPOY, La rescision del contrato por lesion: enfoque doctrinal
y jurisprudencial, p. 36.

16 Karl LARENZ, Derecho de obligaciones, pp. 148-154 y 314-331.
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“en la época imperial romana, por obra de dos rescriptos de Diocleciano
y Maximo, quedé configurada como una institucién de derecho privado,
que luego por influencia del derecho canénico medieval, profundizé su
fundamento y universalizé su aplicacion, por su composicién ha oscilado
entre una estructura puramente objetiva, basada en la desproporcion de
las prestaciones reciprocas y una mas subjetiva que la ha llevado hasta el
ambito de los vicios del consentimiento incluso. Desde la Edad Media,
ha estado vinculada estrechamente al tratamiento de la usura”"’.

Existe consenso en los tratadistas en situar el origen formal de la ins-
titucion de la rescision por lesion enorme, en constituciones imperiales que
resolvian casos particulares, se afirma que la lesion tiene origenes en el de-
recho romano posclasico'®. Segiin Alejandro Guzméan Brito, en el derecho
romano clasico, el precio justo de las cosas a lo mas era una cuestiéon moral
tratada por los estoicos y en la época posclasica, por los Padres de la Iglesia,
sin relevancia juridica'®. Alvaro D’Ors planteaba, que para el derecho
romano, la determinacién del precio quedaba en su totalidad bajo el libre
acuerdo voluntario de las partes contratantes; el precio justo en el derecho
romano clasico era juridicamente irrelevante, solo era una cuestion moral?.

No obstante, en un fragmento de Paulo, que sirvié de antecedente a
la doctrina medieval del justo precio, se puede leer lo siguiente:

“Los precios de las objetos de la herencia deben fijarse por la utilidad
comun y no por la afeccion o la utilidad particular, pues el que posee un
esclavo que es hijo natural suyo no resulta enriquecido por el sobreprecio
que pagaria por él si lo poseyera otra persona [...]. El precio de las cosas
varia algo segtin los lugares y momentos: no se estimara el aceite en igual
precio en Roma que en Espafia, después de afios estériles que de afios de
mucha produccién, pero tampoco debe fijarse el valor por circunstancias
transitorias ni por carestias excepcionales (Paul. 2 ad leg. Tul. Et Pap.)"?!.
Esta nocién incipiente de justo precio ubicada en un comentario de Paulo
a la Lex Falcidia, no se generalizé, pero tuvo fuerte influencia sobre la
elaboracion medieval de la doctrina del justo precio??.
La lesién como institucion no aparecera, sino con dos rescriptos
imperiales, el primero recogido en Codex 4,44,2, del afio 285 d.C,, y el

17 Daniel PENAILILLO, “La revision judicial de obligaciones y contratos en la reforma
del Cédigo Civil (la lesién y la imprevision)”, p. 214.

18 Lo que debe matizarse conforme a lo que se expondra, y precisar que mas que
posclasica, serfa justinianea, con toda seguridad.

19 Alejandro GuzmAN Brito, Derecho privado romano, p. 137.

20 Alvaro D’ORSs, , Derecho privado romano, p. 490.

2! Digesto de Justiniano, xxxv, 2, 63, p. 665.

22 Alejandro VaLpEs Cruz, El justo precio, p. 66.
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segundo rescripto, ubicado en Cédex, 4,44,8, del afio 293 d.C_; por primera
vez se reconoce, aunque de modo excepcional y para el caso particular,
la facultad del vendedor de rescindir la venta por un precio que es infe-
rior a la mitad del valor del inmueble, y el comprador puede completar
el precio para mantener la compra®. Por el contrario, no hay norma ni
fragmento alguno en el Digesto que autorice la rescisiéon de la venta por
lesion enorme en el precio de la cosa.

El principio general aplicado en Roma, respecto al precio de la com-
praventa, era la absoluta libertad de las partes contratantes en fijar el precio
de la cosa vendida, bastando el mero consentimiento de ambas partes,
el precio deba consistir en dinero, ser verdadero, cierto y determinado libre-
mente y sin vicios, no requeria que fuera justo.

El principio antedicho, fue recogido en dos textos, el primero de Ul-
piano, conocido como la regla licere se circunvenire, ubicado en el Digesto

4.4.16.4 y reza asi

“Idem Pomponius ait, in pretio emptionis et venditionis naturaliter licere
contrahentibus se circumvenire”. “El mismo Pomponio dice que en el
precio de la compra y de la venta, es naturalmente licito a los contra-
tantes engafiarse”.

El segundo, de Paulo, ubicado en D.19.2.22.3, y dice asi

“Quemadmodum in emendo et vendendo naturaliter concessum est quod
pluris sit minoris emere, quod minoris sit pluris vendere, et ita invicem se
circunscribere, ita in locationibus quoque et conductionibus iuris est”. “Asi
como en el comprar y en el vender est4 naturalmente permitido comprar
por menos lo que valga mas, y vender por mas lo que valga menos, y de
este modo engafiarse mutuamente también es de derecho en las locaciones
y conducciones”.

La tinica forma de privar de efectos a una compraventa, con una vélida
celebracion, era mediante el remedio de la restitutio in integrum, para lo
cual, la desproporcién de la cosa y el precio debia estar encuadrada en
una de las causas que autorizaban dicho remedio?*. El concepto de precio

2 D’ORS, Derecho privado..., op. cit., p. 490.

2 “La restitutio in integrum fue concedida en una serie de casos previstos en el
Edicto pretorio: metus, dolo, minoridad, capitis deminutio, falso tutor, absentia rei publica
causa, y casos analogos, como la alia iusta causa, la alienatu iudici mutandi causa facta y
el fraus creditorum. No obstante, si de una manera el pretor estaba obligado a subsumir
las hipotesis a los casos mencionados, se reservaba el derecho de conceder la restitucion
cuantas veces lo exigiera la equidad (ut quotiens aequitas restitutionem suggerit), con la
expresa limitacién de que las leyes, los plebiscitos, los senadoconsultos, los edictos y los
decretos de los principes no se opusieran” WALKER, op. cit., p. 31.
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justo no pertenece a los juristas romanos, al menos del periodo clasico,
sino que es de origen Patristico. San Ambrosio, en su obra De Officis mi-
nistrorum, habria sido de los primeros en emplear esa expresion?®, una
vez afianzado el cristianismo en el Imperio romano. Segin Manuel Garcia
Garrido no obstante, el concepto de precio justo aparecio en el derecho
justinianeo, al instaurar la laesio, la justicia o adecuacion del precio se sumé
a las exigencias del precio verdadero y cierto?, reflejando un criterio de
rectitud moral de la conducta desconocido en el derecho romano clasico,
por influencia de los nuevos principios cristianos?’. En opinion de Cesar
Rascoén, el concepto de precio justo de los rescriptos imperiales romanos
consistia en el precio de mercado, admitiéndose una valoracion del precio
desde el punto de vista equitativo?.

No sera sino hasta fines del siglo 111 d.C., en que los emperadores Dio-
cleciano y Maximiano, respondiendo a un caso particular, de Aurelio Lupo,
reconocen la lesion en la venta, fijando un criterio matematico, el limite
de la dimidia pars, para determinar la existencia de lesion?. La norma en
cuestion la Lex Secunda, fue recogida en la compilacion justinianea, ubi-
cada en el libro 4, titulo 44, ley 2 del Céodex (4.44.2), dice asi, C. 4.44,2,

“Impp.Diocletianus et Maximianus AA.Lupo: Rem majoris pretii si tu
vel pater tuus minoris distraxerit, humanum est, ut vel pretium te res-
tituente emptoribus fundum venundatum recipias, auctoritate judicis
intercedente: vel, si emptor elegerit quod iusto pretio recipias. Minus
autem pretium ese videtur, si nec dimidia pars veri pretii soluta sit”°

que en espafiol se lee como:

“Si ta o tus padres hubiereis vendido a un precio menor una cosa de mayor
precio, es humano que, o restituyendo ta el precio a los compradores,
recobres el fundo mediante la autoridad del juez o bien si el comprador
lo prefiere, recibas ta lo que falta para el precio justo. Parece ser precio
menor, si no se ha pagado ni la mitad del precio verdadero™'.

En la Lex Secunda, estan contenidos los caracteres basicos de la ins-
titucion, segin una concepcion objetiva, la posibilidad de dejar sin efecto
la venta de una cosa (rem), que debe ser inmueble (fundus), cuando ha

25 WALKER, op. cit., p. 26.

26 Manuel GaArciA GARRIDO, Derecho privado romano (instituciones), p. 63.

27 Silvia VALMANA, “Evolucion histérica del concepto de justo precio y de rescisiéon
por laesio ultradimidium”, p. 756.

28 Cesar RASCON, Rescision de los contratos por lesion (la justicia de los precios), p. 30.

20 CHawmie, “El principio...”, op. cit., p. 223.

39 Corpus Iuris Civilis Cum Glosii Acursii, columnas 1014 y 1015.

3I'WALKER, op. cit., p. 37.
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sido vendido a un precio inferior al justo (dimidia pars), cuyo fundamen-
to radica en la equidad (humanum est), reconociendo la posibilidad del
comprador de completar el precio justo de la cosa, y se concede solamente
en favor del vendedor, cuando el comprador no haya pagado ni siquiera
mitad del justo precio de la cosa vendida®.

El otro texto, es mas criptico y est4 ubicado en C.4.44.8, se conoce
como la Lex Octava y responde a una consulta planteada por Aurelio

Evodia, y dice asi, C.4,44,8:

“Impp.Diocletianus et Maximianus AA et CC.Aureliae Eudodiae: Si
voluntate tua fundum tuum filius tuus venumdedit: dolus et calliditate
atque insidiis emptoris argui debet, vel metus mortis, vel cruciatus corporis
imminens detegui ne habeatur rata venditio. Hoc enim solum, quod paulo
minori pretio fundum venditum significans, ad rescindendam venditionem
invalidum est. Quod si videlicet contractus emtionis atque venditionis
cogitases substantiam, et quod emptor viliore comparandi, venditor cariori
distrahendi votum gerentes, ad hunc quod petierat detrahente, emptore
autem huic quod obtulerat, addente, ad certum consentiant pretium: pro-
fecto perspiceres, neque bonam fidem, quae emptionis atque venditionis
conventionem tuetur, pati neque ullam rationem concedere, rescindi
propter hoc consensu finitum contractum, vel statim, vel post pretii
quantitatis disceptationem; nisi minus dimidia iusti pretii, quod fuerat
tempore venditionis, datum est, electione iam emptori praetita servanda”>.

En dicho caso, se vendioé un fundo, con la autorizacion del padre, y la
solucion planteada establece que no basta un precio “poco menor”, sino
que debe haber sufrido “dolo 0 miedo”, apartandose del criterio de la Lex
Secunda al introducir elementos subjetivos, para luego volver al criterio de
dicha norma, en la frase, “a no ser que se te hubiese dado un precio menor
a la mitad del valor del fundo cuando tuvo lugar la venta”*. Al interpretar
en un todo arménico la Lex Octava, se debe concluir que dicha ley no hace
sino repetir el principio general que excluia la posibilidad de rescindir una
venta por regla general, salvo que hubieran vicios como metus o dolus, y
que el solo hecho de recibir un precio “paulo minore” (poco menor) no
permite rescindir la venta. Por excepcion se permite la rescision, si el
precio recibido es inferior a la mitad del precio justo, al momento de la
venta (“nisi minus dimidia iusti pretii, quod fuerat tempore venditionis,
datum est”). Mientras que la Lex Secunda, habla de “iusto pretio” y “veri

pretii”, en tanto que la Lex Octava, solo habla de “iustii pretii”>®.

32 WALKER, op. cit., pp. 37-38.

33 Corpus Iuris Civilis..., op. cit., columnas 1017 y 1018.
3 WALKER, op. cit., pp. 38-39.

35 Op. cit., p. 39.
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Se ha discutido si en realidad la lesion estaba reducida a los inmuebles,
toda vez que el vocablo ‘rem’ podria implicar sin distincién bienes muebles
o inmuebles, pero el uso de la expresion fundus cuyo equivalente seria
inmueble, la restringiria solo a dichos bienes. Con Diocleciano se habria
limitado solo a los inmuebles debido a la expresion fundus, pero luego al
compilarla Justiniano se habria entendido que aplica a los bienes muebles
por la expresion res. En sus origenes la rescision por lesion aplicaba a la
venta de bienes inmuebles, para proteger a los pequefios propietarios
frente a la crisis del Imperio romano en el siglo 1 d.C.; no hay registro que
se haya aplicado a la venta de bienes muebles al menos en esta época®.
Unicamente es explicita su extension a los bienes muebles a partir de los
glosadores medievales.

Hay que destacar que estos rescriptos imperiales fueron dictados en
una época de creciente intervencionismo del Imperio en materias eco-
noémicas, que llevé a Justiniano a dictar un edicto de precios, fijando los
precios de numerosos bienes, frente a las adversas condiciones econémicas
de la época, marcando un contraste con la anterior actitud hacia la eco-
nomia en el Imperio temprano y la Repablica, donde las intervenciones
del poder publico eran la excepcion y no la norma como sucedia en el
Bajo Imperio®’.

3.1. NATURALEZA JURIDICA DE LA LESION
EN EL DERECHO ROMANO

La doctrina, en general, se ha inclinado por asociar la laesio enormis justi-
nianea, al remedio pretoriano de la restitutio in integrum®. Si bien ambas
instituciones son remedios con fundamento en la equidad y la buena
fe, que dejan sin efecto actos en los que se produce un perjuicio, como
consecuencia de ser contrarios a las exigencias de la aequitas, tienen im-
portantes diferencias. De partida, las causales de la restitutio in integrum
son de naturaleza subjetiva (menor de edad, miedo, dolo, ausencia, etc.)
y la rescision por lesion es de tipo objetiva, el precio ascendiente a mas
de la mitad del justo valor de la cosa. La base subjetiva de la restitutio in

36 Silvia VALMANA, Evolucion histérico-juridica de la rescision por laesio ultradimidum,
pp. 280-285; Guillermo MARGADANT, “La historia de la laesio enormis como fuente de
sugerencias para la legislacién moderna”, p. 36.

37 John BALDWIN, “Medieval theories of Price”, pp. 16-17.

3% Rubén STIGLITZ y Mariana BERNAL FANDINO, “La lesién enorme en Argentina y
Colombia: un estudio comparado”, p. 139; WALKER, op. cit., pp. 33-34; Bernardo LARRAIN
ViaL, “La teoria de la lesién en el Derecho comparado (I)”, p. 35; Carolina Devoto
BERRIMAN, “La lesién enorme ante la legislacién comprada y Cédigo Civil Chileno”, p. 149.
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integrum se explica para proteger a ciertos sujetos considerados en infe-
rioridad en el derecho romano, y frente a los cuales no seria equitativo
exigirles el strictum ius. Mientras que, en la lesion, es irrelevante el esta-
do de inferioridad, solo importa la desproporcién del precio y cosa. Se
asemejan, en cambio, en su efecto “rescisorio”, al proceder la devolucién
total de las prestaciones, y anulacion de sus efectos®.

Por otra parte, la restitutio in integrum procedia Gnicamente si no
existian otros remedios juridicos para reparar el perjuicio, tenia caracter
subsidiario® y no se admitia ninguna posibilidad para restablecer la equi-
dad que no sea destruir el acto. En cambio la Lex Secunda permitia la
reductio ad aequitatem al completar el justo precio de la cosa vendida*!, y
del texto oscuro de la Lex Secunda, no se evidencia ninguna relacion de
prelacion o subsidiariedad respecto a otra accion.

Una interesante posicion, entre quienes procuran ir mas alla de la usual
vinculacion de la lesion a la restitutio in integrum, es la de José Félix Chamié,
quien afirma que, al ser la exceptio doli una sancion contra el enriqueci-
miento injusto, es perfectamente plausible una relacién originaria entre
la lesion y la exceptio doli. Dentro de los medios de tutela del derecho
romano, ante una situacion que atenta contra la equidad, y al margen del
uso genérico del término rescissio*?, puede estar contenida tanto la accion
del negocio segin el iudicia bonae fidei asi como la restituio in integrum
y la exceptio doli.

Una vez que se asimilaron los iudicia bonae fidei y iudicia stricti iuris, la
exceptio doli amplio6 su alcance y eficacia, transformandose en una exceptio
dolis generalis*®. Esta hipotesis cobra fuerza, si se considera que el derecho
medieval relacioné la lesién con el dolo, y postul6 la existencia de un dolus
in re ipsa en la lesion. Si la restitutio in integrum, procura resguardar al
menor incapaz, ausentes y, en general, quienes contraten en situaciones
de inferioridad juridica, ignorancia, debilidad, etc. y, por tanto, tiene una
naturaleza subjetiva y personal; la exceptio doli generalis, no se dirige
contra un engafo, ni en casos de inferioridad juridica, sino que procede
ante “cualquier comportamiento contrario a la bona fides” y, de este modo,
seria procedente la exceptio doli, por ejemplo, ante el caso de una despro-

39 WALKER, op. cit., pp. 34-35; ABRIL, op. cit., pp. 18-19; Rafael ALVAREZ VIGARAY ¥
Regina AYMERICH DE RENTERIA, La rescision por lesion en el derecho civil espaiiol, comin y
foral, pp. 20-22; MARGADANT, op. cit., p. 33.

40'WALKER, op. cit., p. 31.

4 Op. cit., p. 35.

42 Que era usado sin la precision técnica y sistematica propia del derecho moderno,
solo un concepto genérico de “cortar, anular”.

43 CHAMIE, “Rescision...”, op. cit., pp. 16-19.
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porcion que sea reflejo de condiciones inicuas que el contratante impone
y son aceptadas por el otro debido a su estado de necesidad, que uno de
los contratantes explota en su beneficio*. La norma justinianea de la di-
midia pars pretii segin José Chamié, habria constituido una presuncion
de dolo, superando las incertezas probatorias y facilitando la distincion
del dolo bueno y el dolo malo®.

Pese al decaimiento del procedimiento formulario y su sustitucion
por el procedimiento del cognitio, el contenido sustantivo de la exceptio
doli fue recogido en el requerimiento general de la bona fides, y la expre-
sion exceptio doli, significo un recurso al principio de buena fe. Muchos
casos de injusticia contractual quedaban subsumidos bajo la exceptio doli
generalis, al negarle tutela y aprovechamiento juridico al accionante en
contra de las exigencias de la equidad natural. El dolo era un tipo de na-
mero, en cualquier caso, opuesto a la buena fe. Si el comportamiento del
demandante no se adecua al estandar de buena fe, la exceptio doli podia
prosperar, lo mismo con la actio de dolo*.

Otra postura considera con simpleza que es un caso de iudicium bonae
fidae. El encuadramiento sistemético de la lesion, en la compilacion justi-
nianea, esclareceria su naturaleza juridica y procesal, segtin Sciuto, puesto
que el titulo De rescindenda venditione, agrupa una serie de casos en los
cuales, la infraccion a la buena fe contractual, permiti6 rescindir ventas
que fueron validamente celebradas, incluyéndose elementos como el dolo,
la fuerza, la lesion, etc., entre las violaciones al principio de la buena fe.
Lo anterior reforzado por la consideracién del contrato de compraventa
como un contrato de buena fe. La accion para rescindir la venta habria sido
la actio venditi, del iudicium bona fidei, adaptando el proceso formulario
a la cognitio extraordinem*’.

Teniendo presente este desarrollo de la jurisprudencia romana sobre la
buena fe y su incidencia en la configuracién de la lesion como institucion
que regula el equilibrio contractual (aunque de alcance restringido atn),
a continuacion corresponde seguir el desarrollo historico y doctrinal de
la lesion en la jurisprudencia medieval.

4 CHAMIE, “Rescision...”, op. cit., pp. 19-21.

S Op. cit., p. 34.

4 Reinhard ZiMMERMANN, The Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian
Tradition,, pp. 667, 668, 671 & 674.

47WALKER, op. cit., pp. 49-50.
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IV, La interpretacion medieval de la laesio enormis:
Glosadores y comentadores

La rescisiéon por lesion enorme, no fue aplicada durante la Alta Edad Media,
entre otras razones, por el complejo y precario panorama politico-juridico
e institucional que existi6 tras la caida del Imperio romano de Occidente
y las constantes invasiones béarbaras, el escaso trafico juridico y comercial
junto al declive de las grandes urbes. El1 Corpus Iuris Civilis, desaparecio
por siglos de Occidente. Los visigodos no recibieron la institucion en su
derecho, admitiendo el principio de la libre determinacion del precio por
las partes, que era la norma en el antiguo derecho germanico®.

El Codex Theodosianensis negé la aplicacion y procedencia de la
lesion, y siguiendo este Cédigo, también el Breviario de Alarico y el Codi-
2o de Eurico. El derecho de los pueblos germénicos invasores, afirma un
irrestricto y absoluto respeto a la palabra empefiada asi como la impo-
sibilidad de rescindir la venta por desequilibrio entre el precio y la cosa.
Por consiguiente, el derecho romano-visigético, que llego a ser la norma
juridica “culta” en Occidente de dichos siglos, rechazaba la rescision de
las ventas por lesion.

En Oriente, el panorama fue muy distinto. La traduccion griega del
Corpus luris Civilis, las Basilicas, conservo la Lex Secunda y la incorpor6
en la ley de Bas. 19.10.66, con interesantes modificaciones, eliminando
imprecisiones del lenguaje y extendiendo su aplicacion a la venta de todo
tipo de bienes, tanto muebles como inmuebles, sin extenderla en cambio,
al comprador®.

Una vez que fue redescubierto el Corpus Iuris Civilis, hacia el siglo
X1y renace la tradicion romanistica en Occidente, también fue redescu-
bierta la Lex Secunda, que fue estudiada y desarrollada profusamente por
los glosadores, quienes crearon la denominacion laesio enormis o también
laesio ultra dimidium; y continuando la obra de los Glosadores, tanto los
posglosadores o comentaristas como los canonistas y te6logos®°!.

4 Eduardo ANDRADES Rivas, “Evolucién historica de la lesion enorme”, pp. 38-45;
VALMANA, Evolucién histérico-juridica..., op. cit., p. 165.

49 WALKER, op. cit., pp. 55-56.

0 Op. cit., pp. 57-58.

51 No obstante, hay quienes sostienen que, con anterioridad a la Escuela de Bolonia,
ya aparecieron rastros de la lesién en el manual Brachylogus de comienzos del siglo xii,
en Francia, el cual era un sumario de derecho de Justiniano. Con posterioridad, juristas
como Vacarius, hacia 1149 escribieron glosas al respecto. Véase BALDWIN, op. cit., p. 22;
José Antonio MARTIN PEREZ, La rescision del contrato. En torno a la lesion enormey al fraude
a los acreedores, p. 97.
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Los glosadores y comentaristas estudiaron el ambito de aplicacion
de la lesion y sus limites, discutieron sobre la validez de las renuncias, la
forma en que se debe computar la lesion, el plazo de prescripcion, los
mecanismos procesales para ejercer la accion; en tanto, los canonistas,
asumiendo lo anterior, buscaron introducir en el trifico juridico y mer-
cantil, la concepcién aristotélica y cristiana de la justicia conmutativa,
vinculando la rescision por lesion enorme a los esfuerzos de la Iglesia en
la lucha y prohibicion contra la usura.

Los canonistas desarrollaron la doctrina del iustum pretium, cuyo
punto de partida fue la Summa Theologica de santo Tomas de Aquino®?. Fue
una verdadera y magna tarea de moralizacion de las relaciones juridico-
economicas que mas adelante serd estudiada en detalle®. Se ha dicho, in-
cluso, que la prohibicion de la usura, fue el centro de la doctrina canonista,
aunque, mas bien, el problema principal era la justicia y equidad en los
intercambios economicos, del cual la usura era un punto lateral que des-
perto gran interés por ser radicalmente contrario a la justicia conmutativa>.

Un principio guia de la jurisprudencia medieval fue el repudio a la
ganancia excesiva de uno de los contratantes por sobre el otro, lo que permi-
ti6 extender la rescision por lesion enorme mucho mas alla de los alcances
limitados del derecho romano posclasico, otorgando dicho remedio al com-
prador y al vendedor, incluyendo la rescision de la venta de bienes muebles
e inmuebles e, incluso, transforméndola en un remedio de alcance general
para todo acto y contrato® >¢. En esta linea, Baldo degli Ubaldi siguiendo
a Aristoteles, sostuvo que en todos los contratos, la equidad o igualdad
debe ser servida, prohibiendo que una parte se enriquezca a expensas de la
otra®’. En la Edad Media, segin José Chamié, la reductio ad aequitatem por
desequilibrio inicial (laesio enormis, ab initio) y por desequilibrio sobreve-
nido (laesio supervivens) fue una practica extendida, y se ejercia la revision
del contrato para mantener el equilibrio entre las prestaciones, como un
requisito para la validez de los contratos; un desequilibrio originario, hacia
al contrato susceptible de reductio o de rescision por laesio enormis>s.

La Lex Secunda, que estableci6 la norma de la dimidia pars veri pretii,
fue extendida al comprador. No habia razon para otorgar esta accién solo al
vendedor y negérsela al comprador, la equidad mandaba otorgar la misma

52 ABRIL, op. cit., pp. 22-23.

3 Véase supra.

>4 Raymond DE ROOVER, “Economia escolastica”, p. 95.

%> GuzMAN, Derecho privado..., op. cit., p. 138; ABRIL, op. cit., pp. 22-23.
56 MARTIN, op. cit., p. 98.

57 James GORDLEY, Equality in Exchange”, p. 1638.

58 Cuawmie, “El principio...”, op. cit., pp. 222-224.
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proteccion juridica a ambas partes. El desarrollo y profundizacién en la
institucion de la lesion, fue obra de los glosadores quienes la trataron, no
solo como una institucién que opera en un caso muy particular, sino un
principio que debe informar todo el derecho medieval®.

Pero una vez extendida la lesién al comprador, se present6 el pro-
blema de su medicién, y fue uno de los puntos mas controvertidos, cuyas
consecuencias se reflejan incluso en el Cédigo de Andrés Bello; por un
lado, Azon y Acursio contra Martino, Placentino y Alberico. Los primeros,
sustentados en una interpretacion literal del texto justinianeo, afirmaban
que la forma de calcular dicho exceso era idéntica tanto para el vendedor
como para el comprador, asi, si el justo precio de la cosa era diez, habria
lesion si el vendedor recibe cuatro y si el comprador paga dieciséis, es
perjudicado en mas de la mitad del justo precio, calculando la fraccion
mitad siempre desde el justo precio de la cosa. La regla de Azo se llamo
ultra dimidium y era un criterio aritmético para medir la lesién. Los se-
gundos, calculaban la lesion segtn el perjuicio proporcional y la diferencia
se calculaba contada desde el precio pagado, para el vendedor, cuando el
doble de precio pagado fuera inferior al precio justo, si la cosa vale diez y
recibe cuatro. En ese caso es idéntico. El problema est4 en el comprador,
pues usando esa regla, debe ser perjudicado en mas del doble de justo
precio de la cosa recibida, en relacion con el precio pagado. Si la cosa vale
diez y el comprador paga veintiuno, hay perjuicio, porque es mayor que el
doble del justo precio. No asi, cuando paga dieciséis, no habria lesion. La
fraccion mitad aplicaba a valores distintos, al justo precio en el vendedor
y al precio pagado en el caso del comprador, y desde una base distinta se
calculaba el perjuicio. La regla de Martino, Alberico y Placentino, se llamo
ultra duplum y consistia en un criterio geométrico para medir la lesion.

En general, el derecho comun sigui6 la doctrina de Azo y Acursio,
criterio que fue recogido, por ejemplo, en las Siete Partidas, la Ley 56 del
titulo 5, Partida 5° (V, 5,56) y posteriormente, el Ordenamiento de Alcala,
el Ordenamiento Real, la Nueva Recopilacion y la Novisima Recopilacion
mantuvieron el mismo criterio®.

Del mismo modo, una vez concedida la lesiéon al comprador, este
tenia el derecho de invocar el remedio rescisorio, pero el vendedor tenia
la opcion de consentir en la rescision o pagar la diferencia entre el precio
de venta y el justo precio®!.

59 CHAMIE, “Rescision...”, op. cit., pp. 34-37

% Alejandro GuzmAN Brito, “Las relaciones entre la compraventa, la permuta y la
lesion enorme: del Derecho Romano al Cédigo Civil de Chile”, pp. 209-217.

61 BALDWIN, op. cit., p. 23.
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4.1 DOLUS IN RE IPSA:
FUNDAMENTO DEL ALCANCE GENERAL DE LA LESION

Los glosadores no se limitaron a copiar y ampliar la lesion justinianea a
nuevos casos, sino que desarrollaron soluciones nuevas y creativas, tratando
de mantener la méaxima coherencia posible entre los textos del Corpus Iuris
Civilis, que tenian en suma veneracion. Asi, elementos implicitos que po-
dian deducirse de la jurisprudencia romana, fueron tratados extensamente
por los glosadores. Uno de ellos, fue la cuestion del dolo y la lesion. Los
doctores del derecho comin, amparados en un texto del Ulpiano, ubicado
en el Digesto, elaboraron una interesante teoria para fundamentar la laesio
enormis, que se conoce como dolus in re ipsa®®. El texto de Ulpiano, sobre el
cual se construy¢ dicha teoria, est4 ubicado en el Digesto 45,1,36 y dice asi,

“Ulpianus Libro x1vi as Sabinum: Si quis, quum aliter eum convenisset
obligari, aliter per machinationem obligatus est, erit quidem subtilitati
iuris obstrictus, sed doli exceptione uti potest; quia enim per dolum
obligatus est, competit ei exceptio. Idem est, et si nullus dolus intecessit
stipulantis, sed ipsa res in se dolum habet; quum enim quis petat ex ea
stipulatione, hoc ipso dolo facit, quod petit”,

que en espafiol se lee:

“Si alguno, habiendo convenido obligarse de un modo, se oblig6 de otro
por ardid, quedara ciertamente obligado por rigor del derecho, pero
puede utilizar la excepcion de dolo; porque como se obligd por dolo, le
compete la excepcion. Lo mismo es, también si no medi6é dolo alguno
del estipulante, sino que la misma cosa contiene en si dolo; porque
cuando uno pide en virtud de esta estipulacion, obra con dolo por lo
mismo que pide”®,

Sobre este pasaje, los glosadores justificaron el dolo en la lesion, puesto
que “la misma cosa contiene en si dolo”, y al demandar un acto o contra-
to en que se incurre en laesio enormis, “obra con dolo por lo mismo que
pide”; por contraposicion estaba el dolo intencional o dolus ex propésito.

Los glosadores entendian que la lesion, necesariamente debia estar
unida a una circunstancia, el dolo, que influye en la libertad para pres-
tar el consentimiento. La lesion no era un mero hecho objetivo sin mas
consideracion, ni un vicio de la voluntad®, sino que una especie o caso

2 Ramon BADENES GaASSET, El contrato de compraventa, p. 192.

63 Jldefonso GARrcia DEL CORRAL, Cuerpo del Derecho Civil Romano, Tomo 111, Primera
Parte (Digesto), pp. 526-527.

64 Ricardo GARCIA VALLES, Rescision por laesio ultradimidium, p. 25.
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de dolo, que incluia tanto los elementos objetivos de la regla justinianea
como el elemento subjetivo, puesto que el desequilibrio se entendia
consecuencia de un engafio o maquinacion (deceptio) por sobre el juego
normal de las negociaciones, materializdndose en una desproporcion en
mas del cincuenta por ciento del precio justo®. Sin embargo, este dolo,
formulado a partir del citado texto de Ulpiano, operaba de una forma
muy peculiar. Era un dolus in re ipsa, ocasionado por el propio bien, un
error en el valor del bien, que incidia sobre el equilibrio de intereses; di-
cha desproporcion entre el valor de las prestaciones, era una presuncion
de error o ignorancia respecto del bien. A diferencia de la concepcién
objetiva-subjetiva moderna de la lesion, el elemento subjetivo no estaba
constituido por la situacion de inferioridad o debilidad juridica del le-
sionado, ni en rigor, por el juicio de reproche al contratante abusivo, sino
que, en la conducta objetivamente dolosa, del lesionante, conducta que se
manifestaba en un grave desequilibrio de las prestaciones reciprocas y era
incompatible con la buena fe®.

El engafno o deceptio del dolus in re ipsa, no era una maquinacion
fraudulenta destinada para engafiar como en el dolo-vicio, sino un re-
sultado objetivo consistente en recibir una cosa cuyo valor y utilidad
son distintos a los que se espera recibir, cuyo valor no es proporcional
al precio®”, en un negocio constituido de manera objetivamente injusta
y desequilibrada, se entiende que hay dolus. Segin Ramon Badenes, el
dolus in re ipsa en la lesion, consiste en prevalerse de un contrato inicuo,
contrario a la equidad, buena fe y equilibrio contractual®, postura que
si se observa bien, logra unir un elemento subjetivo de explotacién con
una medida objetiva del desequilibrio, y que no depende del todo de un
estado de debilidad del lesionado, que se subsume en dicha explotacion
dolosa que trae aparejada un beneficio desproporcionado, ni en una me-
dida solo objetiva y matematica de la lesion, que sera la norma general en
el derecho codificado decimonoénico. La lesion se distinguia de los vicios
del consentimiento mediante esta clase de dolo especial, que reunia un
criterio cuantitativo, con la actitud inmoral de quien se aprovecha. Una
compraventa que atentare en mas de la mitad de su justo precio resulta
tan escandalosa que inclina a pensar que existe fraude por una de las
partes®. El dolus in re ipsa no puede ser asimilado al error vicio del con-

% CHAMIE, “Rescision...”, op. cit., p. 35; GORDLEY, “Equality...”, op. cit., p. 1639.
6 WALKER, op. cit., pp. 59-60.

7 Op. cit., p. 60 y ABRIL, op. cit., p. 96.

8 BADENES, op. cit., p .192.

% VALMARNA, Evolucion histérico-juridica..., op. cit., p. 169.
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sentimiento, siempre y cuando que el error sobre el valor no recaiga sobre
el bien mismo, sea en sus cualidades esenciales o la sustancia de la cosa,
sino sobre la contraprestacion, el precio’. A lo maés podria considerarse,
de modo impropio y forzosamente, error accidental, pero que cuenta con
el obstaculo que dicho motivo accidental, el precio, debe ser considerado
y tomado en cuenta por la contraparte de modo expreso. Ni a la fuerza o
violencia (metus), que en si misma, es un vicio independiente y requiere
no tan solo explotacion del desequilibrio sino coaccion en la contraparte,
para celebrar un acto o contrato. Es un caso de dolo contrapuesto al dolo
intencional de los vicios del consentimiento o dolus ex proposito’".

El derecho medieval, no hacia depender la justicia contractual del
consentimiento libre de vicios y una justicia procedimental en la formacion
del contrato, sino que de una medida objetiva sinalagmatica, de lo justo
en una relacion juridica concreta; que se manifiesta en el equilibrio con-
tractual tanto original como funcional y la proporcion entre lo que se da
y recibe, como exigencia de la buena fe y la equidad, de modo que la sola
ausencia de vicios del consentimiento no determina la justicia del contrato.

En cuanto a los efectos procesales, al asimilar la lesion al dolo, el
lesionado contaba con la correspondiente exceptio, el dolo se deducia de
la ruptura del sinalagma y el equilibrio contractual; ese desequilibrio se
manifestaba en una cosa que “contiene en si dolo”, y por equidad, no
procedia que ese acto o contrato genere efectos, aun si era un contrato
celebrado validamente’?.

Segtin Juan Manuel Abril Campoy, como consecuencia del funda-
mento en el dolus in re ispa, los comentaristas encauzaron la rescision
por lesion en la actio doli en los contratos de bona fide, en cambio, en los
contratos stricti iuris se ejercia mediante la exceptio doli’?, 1o cual refuerza
el planteamiento sefialado con anterioridad, de una vinculaciéon entre
lesion y dolo ya en el derecho romano, superando el usual enfoque de los
manuales y tratados, que equiparan la rescision por lesion a la restitutio
in integrum.

Este concepto medieval del dolo objetivo, que proviene de un des-
equilibrio intolerable para el ordenamiento juridico, a consecuencia de
un error o engafo sobre el valor de la cosa, que es presumido por la exis-
tencia de la lesion y, por el contrario, un contrato libre de dolo, es decir,

70 Luis Diez Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial: Introduccion a la Teoria
del Contrato, t.1, p. 136; ABRIL, op. cit., pp. 97-99.

"I GorbpLEY, “Equality...”, op. cit., p. 1639; VALMANA, Evolucién histérico-juridica...,
op. cit., p. 177.

72 WALKER, op. cit., pp. 59-60.

73 ABRIL, op. cit., p. 26.
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adecuado a la bona fides, necesariamente sera equilibrado; es un funda-
mento que se aviene mas con el principio de equilibrio contractual que
la misma nocién objetiva-subjetiva de la lesion, seguida por los Cédigos
modernos que tomaron como modelo el Cidigo Civil aleman (BGB),
modelo que no reprocha tanto el desequilibrio en el precio, sino el abuso
y explotacion de la necesidad ajena para imponer un precio excesivo, de
modo que si no hay abuso, pero el precio es objetivamente excesivo, no
hay nada que reprochar’.

Los glosadores, siguiendo el texto de la Lex Secunda, y amparados en
la expresion “officium iudicis”, explicaban que la rescision se llevaba a cabo
mediante los amplios poderes discrecionales del juez, lo que no era otra
cosa que la restitutio in integrum, que prescribia en cuatro afios. Otros glo-
sadores como Azon defendian que procedia la actio ex empto o ex contractu,
prescribiendo dicha accién en treinta afios, criterio que terminé siendo
aceptado por regla general en lugar de los cuatro afios de la restitutio in
integrum. En tanto, Acursio y Odofredo, sostenian que al ser la compraventa
un contrato de buena fe, para pedir su rescision procede simplemente la
actio ex contractu, sin necesidad de una estipulacion’.

En general, se puede afirmar que se pasé de fundamentar procesal-
mente la rescision por lesion de la restitutio in integrum, a la actio venditi/
emptiy, por ultimo, a la exceptio doli o 1a actio ex contractu, justamente para
ampliar el plazo de prescripcién y con ello aumentar la eficacia de la accion
para controlar la justicia de los intercambios.

Resuelto este punto, se discuti6 en torno a la naturaleza personal o
real de la accién rescisoria. En el derecho comtin, y maxime si se sigue la
teoria de la actio ex contractu, se entendia que era una accién personal, pero
algunos permitian que pueda dirigirse contra un tercero que no ha sido
parte contratante, para efectos de la restitucion, tomando rasgos mas de una
accion real, al menos en cuanto a su “eficacia real”, para proteger al lesio-
nado, otros en cambio no aceptaban este efecto real contra terceros, salvo
que el tercero adquiera a titulo gratuito, o cuando participe en el fraude’.

El alcance tan extendido de la lesién en el derecho comin medieval,
fue lalogica conclusion del fundamento en el dolus in re ipsa. A diferencia
del dolo como vicio de la voluntad, este tipo de dolo incluia todo com-
portamiento contractual causa de un dafio y desequilibrio contractual,
cuya contrapartida en el derecho contemporaneo seria la buena fe objetiva
como deber de colaboracién contractual entre las partes, elaborada a partir

74 GorpLEY, “Equality...”, op. cit., pp. 1587-1588, 1628.
7> WALKER, op. cit., pp. 61-62.
76 ABRIL, op. cit., pp. 283-285.
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del paragrafo 242 del Codigo Civil alemén. Esta teoria del dolo “objetivo”,
permiti6 que la lesion sea aplicable a todos los contratos, incluso los de
derecho estricto, por tanto, en materia de lesién, la accion ya no se basaba
solo en el dafio objetivo (damnum), sino, también, en la relacion causal
entre la conducta engafiosa de una parte y la determinacién de la otra
parte a celebrar el contrato”’.

Respecto de la aplicacion por los tribunales civiles, John Baldwin ha
sostenido que la aplicacién del derecho romano en materia de lesion, no
fue uniforme y varié de pais en pais. Se aplico en el sur de Francia, pays de
droit écrit, pero no se sabe respecto al norte de Francia, pays de droit coutu-
mier. Se aplico, sin duda, en Italia, sobre todo en Bolonia, pero en cambio,
en Alemania se aplico en su mayoria por las cortes locales y no por la
Corte Imperial. En Inglaterra y Escandinavia poco se conoce al respecto.
En cambio, en las Cortes Canoénicas, la aplicacion fue universal y amplia
por toda Europa Occidental’®.

4.2) LOS CANONISTAS,
LA TEORIA DEL JUSTO PRECIO Y LA LESION

El derecho canénico medieval, aplicado por los tribunales eclesiasticos,
reconocio6 la rescision por lesion enorme, en las Decretales de Gregorio
IX, del afio 1234, que recogen Decretales de Alejandro III e Inocencio
1 (X.3.17.3 y 6).

La primera Decretal, Cum dilecti, es un notable ejemplo del principio
de reductio ad aequitatem, como remedio para la laesio enormis, al fallar
contra una sentencia que habia rescindido una venta por laesio infradimi-
dum, ya que la sola existencia de dicha lesién no autorizaba a la rescision,
sino que, inicamente, permitia al comprador la eleccion de un derecho
alternativo, para completar el precio o rescindir. La segunda Decretal,
Quum causa, es una carta por medio de la cual Inocencio III confirma
e introduce la laesio enormis al derecho canonico, del mismo modo que
los juristas del derecho comtn la entendian y conceptualizaban, tanto en
su alcance objetivo y subjetivo y su fundamento en el dolus in re ipsa’.
En este punto, los canonistas fueron mas alla que los juristas del derecho
comun, que mantenian la norma justinianea en la pretension procesal;
la rescision de la venta, siendo un derecho facultativo del comprador la
posibilidad de pagar el precio.

77 CHAMIE, “Rescision...”, op. cit., pp. 34-37.
8 BALDWIN, op. cit., p. 10.
79 ABRIL, op. cit., pp. 26-29 y WALKER, op. cit., pp. 68-69.
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Por el contrario, los canonistas anteponian la mantencion y conserva-
cion del vinculo contractual, transformandola en un derecho alternativo
para el comprador demandado, la eleccion sea de consentir en la ineficacia
de la venta y la restitucién, o el complemento del justo precio®. Esta
solucion debe remarcarse como un interesante precedente de la actual
tendencia en favor de la conservacion del contrato y su adecuacion a la
equidad, en caso de desequilibrio contractual. Se ha destacado que el
origen (al menos antecedente) de la teoria de la imprevision estaria en la
clausula rebus sic standibus, formulada por los canonistas, pero que incide
en el equilibrio contractual funcional®'. En cambio, la obligacion alternativa
del demandado de rescision por lesion, incide en la mantencién directa
del equilibrio contractual originario y la propia continuidad del contrato.

Los canonistas realizaron una profunda revision y critica de la regla
invecem se circumvenire de Pomponio, y opusieron ante dicha norma, el
texto de san Pablo en la I Carta a los Tesalonicences, capitulo 4, versiculo
6 (Thes. 1,4, 6), que dice asi: “[...] que ninguno agravie ni engafie en nada
a su hermano, porque el Sefior es vengador de todo esto [...]". Del mismo
modo, los canonistas invocaban la autoridad de santo Tomas, y el texto de
Summa Teologica II-11, ¢.77%, en cuanto a la igualdad aritmética que debe
imperar en los intercambios, profundizando en la doctrina de Aristételes
sobre la Justicia Conmutativa. En tanto te6logos y juristas, aplicaban la
doctrina cristiana del amor al projimo (caritas) y la doctrina aristotélica de
la justicia correctiva que rige los intercambios, sostenian que toda deceptio
o engafno, manipulacién, etc., de la contraparte no es permitida a ningtn
cristiano, que debe actuar como hermano con su préjimo, también en el
dmbito de las relaciones patrimoniales y economicas.

José Chamié sostiene al respecto: “la influencia del derecho canonico
sobre el derecho civil favorecié una relacion entre fides y consensus que
beneficio la identificacion entre la violacion del acuerdo contractual y el
peccatum, de este modo para los canonistas tampoco se justificaba mas la
distincion romana entre iudicia stricti iuris y iudici bonae fidei”®. Es decir,
el acuerdo de voluntades entre las partes que han confiado mutuamente,
debe respetarse so pena de caer en pecado (consensus). Pero este acuer-
do obligaba no en cuanto fue un acuerdo libre y voluntario entre partes
iguales, sino que en cuanto lo pactado era justo, y respetaba la igualdad
aritmética de los intercambios, ese acuerdo obligaba (bona fides). En otras

80 ABRIL, op. cit., pp. 418-419.

81 CHawmi, “El principio...”, op. cit., pp. 221 y 225.

82 SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma de Teologia, parte u-1t (a), 11-11, q.77, a.1, p. 594.
83 CHAMIE, “Rescision...”, op. cit., p. 37.

273



ARTURO SALAZAR SANTANDER DPI n.° 17 — Estudios

palabras, quien dice justo dice contractual. A partir del derecho canénico,
comienza el mero acuerdo de voluntades a adquirir fuerza obligatoria, a
diferencia del derecho romano, cuya regla general establecia que el pacto
desnudo no originaba obligaciones. Pero también debe precisarse que ese
“pacto desnudo” para los canonistas, no sera obligatorio sino en cuanto
sea justo, sustancialmente conmutativo y equilibrado. No es concebible
en esta época, la primacia de la autonomia de la voluntad y la libertad de
las partes para fijar las prestaciones como estimen.

El derecho canénico le anadié un elemento espiritual, al derecho civil,
integrando el saber juridico romanistico con la doctrina cristiana y sus exi-
gencias, sin destruir el orden clasico, sino que sujetandolo a la teologia moral
escoléstica®. Con especial acento, le sumé un elemento personal, subjetivo
y moralizante, mediante el cual la persona, su libertad y luego sus derechos
subjetivos, adquiere cada vez mas peso, siendo equivoco, no obstante, asi-
milarlo a un temprano o primitivo liberalismo o individualismo juridico.

La concepcion econdémica y juridica medieval, a diferencia de la con-
cepcion propia del liberalismo y la época de la codificacion, fue recelosa
y desconfiada de los comerciantes y la actividad mercantil, siguiendo las
ensefianzas del Evangelio y los Padres de la Iglesia que veian en el afan
de lucro un motivo pecaminoso, y generé un impulso moralizador de
los contratos y las relaciones econémicas, segin la justicia, la caridad,
la humanidad®. Por ejemplo, santo Tomas, en la q. 77, en su articulo 1,
respondiendo a las objeciones critica la mentalidad mercantil que tiene
por objetivo comprar barato y vender caro, calificindola como un deseo
vicioso y dentro del “gran namero de aquellos que caminan por la senda
ancha de los vicios”®. Todo el capitalismo liberal moderno es cuestionado
de raiz en los textos tomistas, que justamente elogia dichas actitudes como
virtudes del buen comerciante. Tal como se podra concluir del presente
trabajo, la actitud de los sistemas juridicos y politicos en torno a la laesio,
en buena medida depende de su concepcién sobre la autonomia individual
y el interés social en la economia.

A proposito de la concepcion aristotélica-tomista subyacente en la teoria
del justo precio; una sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de Catalufia, de
fecha 22 de diciembre de 1994, pronuncidndose sobre este concepto, planted:

84 CHAMIE, “Rescision...”, op. cit., pp. 37-39.

8 BALDWIN, op. cit., p. 14, quien sostiene, ademas, que estas opiniones criticas y des-
confiadas de los mercaderes y la acumulacion de riqueza, existian ya en la Antigiiedad greco-
romana, pero fueron los Padres de la Iglesia quienes las profundizaron e incorporaron de alli
en adelante al corpus doctrinal cristiano para luego ser recibidas por los canonistas y teélogos;
WALKER, op. cit., pp. 67-68; VALDES, op. cit., pp. 59-62; Thomas STOrck, “Is usury still a sin?”.

86 SanTo TOMAS DE AQUINO, op. cit., 1I-11, q.77, a.1, p. 595.
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“es el nucleo de la accion rescisoria por lesion ultradimidium desde que,

en los siglos medios, la institucién de raiz romana incorpora la nocién

aristotélica-tomista de justicia conmutativa”®’.

La teoria del precio justo, ha sido descrito como

“una extraordinaria labor de engranaje de la doctrina cristiana, funda-
mentalmente de la nocién de justicia (conmutativa) en el contrato, en
el desarrollo de la rescision por lesién”.

El precio justo, fue considerado el eje de la economia medieval, en cuanto
constituia un estandar y criterio ético-juridico aplicable de forma directa
sobre la generalidad de actos y contratos, sea en sede del derecho comtn o el
derecho canénico, pero su determinacion fue compleja®, al ser esencialmen-
te una realidad movil, cambiante, donde entran muchos factores en juego.

Entre sus predecesores, la doctrina incluye a san Ambrosio, san
Agustin, san Basilio y la Patristica en general, posteriormente san Alberto
Magno, pero quien la formul6 de modo definitivo, fue santo Tomas de
Aquino, en la I1.I1 q.77 de la Summa Theologica, el precio justo, en general,
es la estimacion comun en la cual se venden y compran las cosas. Hacia el
siglo X111, canonistas y teélogos, consideraron a la compraventa como un
contrato de tipo causa exemplaris y, por analogia, dedujeron las relaciones
entre esta y el justo precio, sintetizdndolas en una exigencia universal de
justicia. Del justo precio en la compraventa, se extiende a la generalidad
de actos y contratos, siguiendo la regla de la communis aestimatio. El justo
precio es definido localmente, y es el que se usa de manera habitual en un
lugar y circunstancias determinadas, en atencion a las cualidades y caracte-
risticas del bien en cuestion. Pero no puede confundirse con el mero precio
de mercado®, el justo precio se adecta y participa en el bien coman, “por
eso, el justo precio se sita en las antipodas del libre juego de la oferta y
la demanda”. Ademas, no puede estar desvinculado de la caritas, del mis-
mo modo que la iustitia se funda y perfecciona en la caridad®. El precio
justo determinado por la comunidad, involucra estdndares de justicia por
lo comtn aceptados tomando en cuenta factores objetivos y subjetivos,
como el coste de produccion, la carestia, necesidad y utilidad del bien®!.

8 VALMANA, “Evolucion histérica...”, op. cit., p. 761.

88 ABRIL, op. cit., p. 30.

89 Op. cit., p. 361.

99 WALKER, op. cit., pp. 73-75.

91 Christopher FErRrARA, La Iglesia y el Liberalismo ; Es compatible la enseiianza social
catélica con la Escuela Austriaca?, p. 200.
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El economista Heinrich Pesch SJ, sostuvo que el precio justo entrafia-
ba una combinacion de factores subjetivos y objetivos, siendo falsas las
teorias que postulan en torno al precio justo tan solo factores objetivos
como el costo de produccion o subjetivos como la utilidad; integrandose la
capacidad cualitativa de dichos bienes para satisfacer los deseos humanos,
el trabajo, costos de produccion y la estimacion general objetiva de valor
y precio fijado oficialmente por el principe si hubiera tasacion legal, tal
como sucedia en la economia medieval®.

En el derecho medieval de Espafia, ya desde el Fuero Juzgo (siglo vi),
“las usuras”, estaban prohibidas. En los numerosos fueros municipales, se
prohibia todo tipo de interés y, en algunos, se permitia un interés tasado.
En Las Siete Partidas (Partida 1, x11, 19), se prohibia, incluso, la sepultura
cristiana al usurero, ademas de restringir con amplitud las usuras. Del mis-
mo modo, el Ordenamiento de Alcala, se prohibian las usuras, ya de forma
directa o a través de contratos encubiertos. Otras leyes como las Leyes
Nuevasy Ordenanzas Reales de Castilla tienen una actitud oscilante entre
permitirla solo a los judios y moros, pero prohibirla a los cristianos, bajo
tasas del 4%, u otra vez prohibirlas sin distincion religiosa. La Novisima
Recopilacion, en general; ya en plena época Moderna vy tras el declive del
principio de equilibrio y justicia contractual en favor de la autonomia de
la voluntad; mantiene el criterio general de la prohibicién de contratos a
interés, pero en otros pasajes contradictorios, se permite siempre que no
sean encubiertos, en un 5% o, incluso, en un 10%% %,

No obstante, del mismo modo que en la teoria de la lesion y el justo
precio, los canonistas admitian un margen de ganancia legitima, la escolastica
fue desarrollando una amplia y compleja doctrina de los titulos extrinsecos,
que autorizaban a cobrar un interés moderado y prudencial, por circunstan-
cias externas al mutuo, tales como: el dafio emergente, el lucro cesante, la
clausula penal, la participacion en sociedad, etc. En esos casos, el problema

92 Jesuita y economista estudioso de la concepcién escoléstica de la economia, critico
de la Escuela Austriaca y la economia liberal clasica, autor de una obra monumental de
economia, Lehrbuch der Nationalokonomie, de mas de cuatro mil paginas.

9 Heinrich PescH, Excerpts from the Lehrbuch der Nationalokonomie, p. 218.

94 Elsa SABATER BaYLE, “Rescision por lesion y usura en el Derecho espafiol, con
algunas referencias al Derecho argentino”, pp. 1172-1174; STORCK, op. cit.

95 A partir de la decadencia del principio de equilibrio y conmutatividad, tan relevante
en el derecho premoderno, producto de influjo de las ideas iusnaturalistas racionalistas e
individualistas, la rescisién por lesion y la interdiccion de la usura, que durante la Baja Edad
Media tuvieron una estrecha vinculacion, se separaron y la usura, significé solo el cobro
de intereses elevados por sobre una tasa legal, sancionada en el &mbito penal y en algunas
legislaciones, mantuvo sancién civil como un caso de lesion, por ejemplo, en el Cédigo Civil
de Chile. En muchos otros, simplemente no habia limite a la autonomia de la voluntad.
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del interés, en cuanto a su monto y determinacion, se trasladaba al precio
justo”, discutiéndose el monto legitimo del interés o si era o no legitimo tal
titulo para cobrar intereses. Al reconocer estos titulos extrinsecos, se busco
favorecer el necesario desarrollo de la actividad econémica, respetando las
exigencias de conmutatividad, equilibrio y justicia contractual.

La evolucion de la laesio enormis como ya se ha mencionado a grandes
rasgos, durante los siglos venideros en que se desarrollara el capitalismo
moderno, sera en un sentido regresivo, perdiendo su caricter de remedio
universal ante los desequilibrios contractuales, quedando solo a disposicion
del vendedor y procediendo solo en caso de venta de inmuebles, tal como
sucedia en la Lex Secunda®.

V. La lesion en el derecho hispanico

Es interesante destacar el caso de Espafia, a grandes rasgos, como un ejem-
plo de pervivencia, hasta muy avanzado, del remedio rescisorio por lesion
en su variante amplia, extendida y universal, propia del derecho com1n,
a contracorriente de la regla general durante los siglos en que se afianza
el iusnaturalismo racionalista, la [lustraciéon y la Codificacion.

Si bien en la Espafia medieval, por influencia del Cédigo de Teodosio, el
Fuero Juzgo, no admitia la rescision por lesion en los contratos, tal como disponia
la norma del libro v, titulo 1v, ley vii®®; al mismo tiempo que proscribia formal-
mente “las usuras”. Mas adelante, tanto el Fuero Real (libro m, titulo X, ley v)*,
las Leyes del Estilo'® y las Siete Partidas, introducen y admiten la lesion,

% SANTO TOMAS DE AQUINO, op. cit., 1i-11, q.78, p. 604; Juan Manuel Rozas VALDES,
“Como se comete la usura”, p. 648.

97 LARRAIN V1AL, “La teoria...”, (I), op. cit., p. 44.

%8 “Si alguno dize que vende su cosa por menos precios que non valie. Si alguno
omne vende algunas casas, 6 tierras, 6 vinnas, 6 siervos, 6 siervas, 6 animalias, 6 otras cosas,
non se debe por ende desfazer la bendicién, porque diz que lo vendié por poco”. Fuero
Juzgo en latin y castellano cotejado con los mas antiguos y preciosos cédice por la Real Aca-
demia Espaiiola, p. 86.

9 “Ninguno me no pueda desfacer vendida que faga, por decir que vendi6é mal su cosa,
maguer que sea verdad, fuera ende si la cosa valia quando la vendio mas de dos tanto de por
qunato la dio: ca por tal razén bien se debe desfacer toda vendida si el comprador no quisiese
cumplir el precio derecho, segtin que valia: ca en poder es del comprador desfacer la vendida,
o de dar el derecho precio, e retener lo que compré”. Fuero Real de Espaiia, t. 11, pp. 176-177.

100 1,3 Ley 220 de las Leyes del Estilo, afirma, en la rtbrica: “Que la Ley del engafio en
mitad del justo precio no ha lugar en las cosas vendidas en almonedas ni la Ley del tanto por
tanto”y en el texto “Otrosi, es a saber que en las vendidas que se facen por las amonedas, tanto
vale la cosa quanto puede ser vendida, y no se puede desfacer la vendida porque diga aquel cuya
esla cosa, que le fue vendida por menos de la mitad del derecho precio”, Fuero..., op. cit.,p. 71.
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regulada de forma similar al derecho justinianeo, pero sin limitarla a los
bienes inmuebles, admitiéndose también en la venta de bienes muebles!®'.

En el caso de Las Siete Partidas, la lesion se encuentra tratada en la
partida v, titulo v, ley Lvi y dice asi:

“Del ome que por medio o por fuerza compre o vende alguna cosa por
menos del justo precio.

Por miedo o por fuerca comprando, o vendiendo algun ome alguna
cosa, non deue valer; ante decimos, que deue ser desfecha la compra, si
fuer prouado, que la fuerca, o el miedo fue tal, que lo ono de fazer maguer
le pasasse. E como quier que la vendida fuesse fecha por jura, o por pefio,
o por fiadura, o por pena, que fuesse y puesta, no deue valer. Ca despues
de vendida, o la compra, que es el principal, non vale, non deuen valer
la otras cosas que fuesen puestas por razon della. Otrosi decimos, que se
puede desfazer la vendida que fue fecha por menos de la meytad del dere-
cho precio, que pudiera valer en la razén que la fizieron. E si el vendedor
esto pudiere prouar, puede demandar al comprador, quel cumpla, sobre
aquello que auia dado por ella, tanto cuanto la cosa entonce podria valer
segtn derecho. E si esto non quisiese fazer el comprador, deue desamparar
la cosa al vendedor, e recibir del el precio que auia dado por ella. E por
menos del derecho precio podria ser fecha la vendida, quando de la cosa
que vale diez marauedis fue fecha por menos de cinco marauedis. Otrosi
dezimos, que si el comprador pudiere prouar, que dio por la cosa mas de
la mitad del derecho precio, que pudiera valer en aquella sazon que la
compro, que puede demandar se desfaga la compra, o que baxe el precio,
tanto quanto es aquella que demas dio. E este seria, como si la cosa que
valiesse diez marauedis, que diesse por ella mas de quince. Esto dezimos
que puede fazer, e demandar el vendedor o el comprador, non seyendo
la cosa que se vendio, perdida, nin muerta, nin mucho empeorada; ca si
alguna de estas cosas le acaesciese, non podria despues fazer tal demanda.
Otrosi dezimos, que si el comprador o el vendedor jurare, quando fiziere
la compra, o la vendida que maguer la cosa valiesse mas, o0 menos, que
nunca pudiesse demandar, que fuesse desatada la vendida; si fuere mayor
de catorze afios el que vendio, quando la jura fizo, deue ser guardada la
jura: e non se puede desatar entonce la compra, nin la vendida, por tal
razon. Mas si fuesse menor de catorze afios, nonvaldria la jura, e desatarse
y a la compra o la vendida, tambien como si non ouiesse jurado”!®2.

El texto concede la rescision tanto al vendedor como al comprador,
sin reducirla a los bienes inmuebles, aplicando a la compraventa de bienes
muebles. En tanto que el desequilibrio en el precio justo, se cuenta segin
el criterio ultra dimidium y no ultra duplum, criterio que fue generalmente

101 SABATER, op. cit., p. 1168 y ss.
102 Gregorio Lorez (ed.), Las Siete Partidas del rey don Alfonso el Sabio, pp. 122-126.
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aceptado por el derecho comun'®. La propia doctrina y jurisprudencia
espanola, recogidas por la glosa de Gregorio Lopez, extiende la rescision
por lesion a una amplia enumeracion de actos y contratos'®, transfor-
mandose en un principio general de control del equilibrio y el sinalagma,
en el derecho hispanico, con la limitacién de la validez de juramento de
renuncia a la rescision. Sin embargo, al igual que en el derecho justinianeo,
no se pronuncia del mecanismo procesal adecuado, discutiéndose entre la
restitutio in integrum, una condictio o las actiones empti et venditi, ni plazo
de prescripcion, que el Ordenamiento de Alcala y 1a Novisima Recopilacion
(10.1.2), limitan a cuatro afios'® el cual tenia una particular brevedad en
el derecho medieval. Cabe destacar, ademas, la imprecision terminologica
respecto de lo que se entendia correctamente como “desfazer”, lo que impi-
di6 una sistematizacion precisa respecto a la rescision. Atin mas complejo
de resolver, es el problema en torno a la referencia que se hace en Las Siete
Partidas a los vicios del consentimiento como causa de la lesion. Podria
entenderse que la legislacion hispanica sobre la lesion la considera un vicio
del consentimiento. Incluso, que estaria subsumida dentro de los vicios
del consentimiento!®. Pero, a su vez, estd comprendida como una dentro
del dolus in re ipsa, que fue recibido producto de la influencia del derecho
comtn y el derecho canénico, de modo que ese engafio, fuerza o dolo, que
influye en el aspecto subjetivo del contratante lesionado, queda reconducido
a dicha nocién de dolo, que integra elementos objetivos y subjetivos'”’.
Ya el Ordenamiento de Alcala de 1348'%%, extiende formalmente la
laesio a otros “contratos semejantes”, mas alla de la compraventa'®”’; las
Ordenanzas Reales de Castilla, por influencia de la doctrina del dolo in

103 GuzmAN, “Las relaciones...”, op. cit., p. 240.

104 WALKER, op. cit., p. 79.

105 Op. cit., p. 83.

106 Ttalo MERELLO , “Antecedentes histéricos sobre algunos aspectos del régimen de
la lesion enorme en el proceso de formacion del Cédigo Civil Chileno”, pp. 104-105.

197 Op, cit., p. 102.

108 “Ley tinica. Como se puede desfacer la vendida 6 la compra, quando el vendedor
se dice engannado en el precio. Si el vendedor, 6 comprador de la cosa dixiere que fue
engannado en mas de la meytad del derecho prescio, asi como si el vendedor dixiere, que
lo que valia dies, vendio por menos de cinco, 6 el comprador dixiere, que lo que valia dies,
que dio por ello mas de quince; mandamos que el comprador sea tenudo a cumplir el
derecho prescio, que rescibio, é el vendedor debe tornar al comprador lo que mas rescibio
de la meytat del derecho prescio, 6 de tomar la cosa que vendio, é tornar el prescio que
rescibio. Et eso mesmo queremos, que se guarde en las rentas, é en los cambios, é en los
otros contratos semejantes, é que aya logar esta ley en los contratos sobre dichos, aunque
sean fechos por almoneda, é del dia en que fueren fechos fasta quatro annos, é non
después”. Ordenamiento de Alcala, titulo xvii “De las Vendidas, e de las Compras”, p. 142.

109 Octavio RivEra FARBER, “La lesién en los contratos civiles”, p. 179.
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ipsa res, regulan la lesion (v, vii, 5) bajo los términos “engafio en més de la
meitad de justo precio”. La Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafia,
en su libro X, titulo 1, ley 11''°, mantiene en esencia, la misma regulacion,
con algunas interesantes variantes. A diferencia de las leyes anteriores,
regula la lesion bajo el titulo “De los contratos y obligaciones en general”
y no en el acapite dedicado a la compraventa, indicando una mayor pre-
cision de la técnica y sistematizacion, ademas de un alcance de principio
y remedio general. Para luego incluir sus limitaciones, excluyéndola de
las ventas forzosas hechas con tasacion y a los “oficiales” en los “contratos
de obras de su arte”, es decir, a profesionales y mercaderes'!!.

El derecho castellano aplicaba de modo supletorio, en el ordenamien-
to juridico indiano, hasta la codificacion, y dada la ausencia de norma es-
pecial en materia de derecho privado, tenian aplicacion directa las normas
de las Partidas, el Ordenamiento de Alcala y 1a Novisima Recopilacion''?.

VI. La lesion en el derecho de la codificacion

El derecho codificado, en un primer momento, luego de suprimir la lesion
como una regla general, la concede solo en casos especificos, siendo el caso
paradigmatico, la lesion en la venta de inmuebles; asimismo, la incluye en
ciertos supuestos distribuidos de modo inorganico, como aquella ocurri-
da en la permuta a la cual se le aplican las normas de la compraventa, o
aquella otra por clausula penal enorme o, bien, la ocurrida en la aceptacion
de una asignacién testamentaria, o en las particiones, en el contrato de

110 “Rescision de las ventas y demds contratos en que intervenga engafio en mas de

la mitad de justo precio: y casos exceptuados de ella. Si el vendedor 6 comprador de la
cosa dixere, que fue engafiado en mas de la mitad del justo precio, asi como si el vendedor
dixere, que lo que vali6 diez vendié por ménos de cinco maravedis, 6 el comprador dixere,
que lo que vali6 diez dio por ello mas de quince; mandamos, que el comprador sea tenido
de suplir el precio derecho que valia la cosa al tiempo que comprada, 6 de la dexar al
vendedor, torndndole el precio que rescibio, y el vendedor debe tornar al comprador lo
demais del derecho precio que le llevo, 6 de tomar la cosa que vendid, y tornar el precio
que recibié: y esto mismo debe ser guardado en las rentas y en los cambios, y en los otros
contratos semejables; y que haya lugar esta ley en todos los contratos sobredichos, aunque
se haga por almoneda del dia que fueren hechos fasta en quatro afios, y no después. Y
mandamos que esta ley se guarde, salvo si la vendiciion de los tales bienes se hiciere contra
voluntad del vendedor, y fuesen compelidos y apremiados compradores para la compra,
y fueren vendidos por apreciadores y ptublicamente, que en tal caso, aunque haya engafio
de mas de la mitad de justo precio, no haya lugar esta ley”. Novisima Recopilacién de las
Leyes de Espaiia, libro X, titulo 1, ley 11, p. 304.

UUWALKER, op. cit., p. 84.

12 MERELLO, op. cit., p. 96.
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préstamo de dinero, o la producida por exceso de intereses por sobre la
tasa méaxima legal. Sin perjuicio de lo anterior, dicho criterio restrictivo
evolucioné y se fue ampliando hasta alcanzar otra vez un estandar de
principio de equilibrio contractual con alcance general en el derecho de
la contratacion contemporaneo, ya hacia el siglo xx.

El Cédigo Civil francés de 1804, paradigma del derecho codificado,
restringe la lesion en su articulo 1118, determinando que no viciara los
contratos y por excepcion, concede en su articulo 1674 la lesion solamen-
te para el vendedor en el contrato de compraventa de inmuebles, en el
caso que el precio de venta sea inferior a los /12 de su valor al tiempo del
contrato. Es decir, el perjuicio debe ser de 7/12. El modelo francés otorga
la lesién en otros negocios como la particion de bienes, la aceptacion
de herencia y el pacto de intereses, sin mayor justificacién de por qué
se escogieron tales negocios''®. La doctrina francesa ha explicado este
remedio asociandolo a un vicio en el consentimiento, y no por el mero
desequilibrio de las prestaciones, sino que en relacion con el error, fuerza
o dolo. Sin perjuicio de las criticas que ha recibido por ser considerada
una institucion contraria a la libertad contractual'!*.

El Cédigo Civil chileno, sigue el mismo modelo, en su articulo 1888.
restringida a la compraventa de inmuebles y algunos otros casos particulares,
como la particion, la clausula penal enorme, los intereses en el mutuo, etc.;
pero mas fiel a los origenes romanistas de la institucion, mantiene la regla
del infra dimidium, y la concede para el vendedor y comprador, prescindien-
do por completo de elementos subjetivos como la debilidad o inferioridad
de una de las partes. El Proyecto de 1853 la consideraba un vicio del consen-
timiento, pero fue suprimido en el Cédigo definitivo, siguiendo la doctrina
de Robert Pothier y el Codigo Civil francés, que no la consideraban vicio del
consentimiento, bastando el mero desequilibrio patrimonial en los limites
objetivos.

El Cédigo Civil francés permite que el comprador, contra quien se dict6
sentencia de rescision, pueda elegir entre devolver la cosa retirando el precio
que hubiera pagado por ella 0 mantener el inmueble, pagando el suplemento
del precio justo con deduccién de un diez por ciento de precio total. En el
Codigo Civil chileno la posibilidad de mantener el contrato es concedida al
comprador y vendedor, completando o restituyendo la diferencia necesaria
para alcanzar el justo precio, deducido o aumentado en una décima parte''>.

113 DEvOTO, op. cit., pp. 167-169.

114 GorbpLey, “Equality...”, op. cit., p. 1628.

115 DEVOTO, 0p. .cit., pp. 168 y 170; Ramén DoMINGUEZ AGuiLa, “Consideraciones
sobre la lesién, en especial en el derecho chileno”, pp. 12-14.
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El Cédigo Civil espaiiol, seguido por el Cédigo Civil argentino y el
antiguo Codigo Civil portugués, fue el modelo de los Codigos que supri-
mieron la rescision por lesion, estableciendo la rescision tinicamente para
los contratos que pudieran celebrar los tutores sin autorizacion judicial, y
en representacion de ausentes; en caso de que el representado sufra lesion
en mas de la cuarta parte de su valor. Fue excluida de la compraventa,
quedando el precio por completo a la libre disposicion de las partes''®.

A su vez, el Codigo Civil alemén, tom6 un nuevo criterio, que sera se-
guido en parte por el Cédigo Civil italiano, el Cédigo Civil Suizo de las Obli-
gaciones, el nuevo Codigo Civil portugués, el Codigo Civil argentino posterior
a la reforma de 1967, entre otras legislaciones. En teoria suprime la lesion,
porque no permite rescindir un negocio por la mera diferencia excesiva
frente al precio justo, pero en realidad instaura una nueva concepcion,
objetiva-subjetiva, de la lesion, combinando el elemento de desproporcion
con la explotacion de la necesidad ajena. Lo que hace, en realidad, el BGB, es
consignar y recoger la institucion de la lesion, en su paragrafo 138, desvincu-
landola de la construccion juridica codificada, y en el fondo, de la Lex Secunda,
para adoptar tanto un perfil juridico influenciado por la ley penal sobre el
delito de usura. Superando los limites del derecho codificado decimonoénico,
concede la lesiéon en términos amplios, volviendo a la concepcion amplia del
derecho comun, para todo negocio juridico, en que exista un elemento de
explotacion de la desgracia ligereza o inexperiencia de otro, obteniendo una
ventaja patrimonial excesiva, que no es fijada en el limite infra dimidium,
sino que entregada a la apreciacion prudencial del juez segtn las circuns-
tancias. La sancién es la nulidad de pleno derecho del negocio usurario, sin
posibilidad de reajuste equitativo. El Codigo Civil aleman abrio la puerta a
la posicion mayoritaria del siglo Xx, que recupero la importancia de la lesion
como mecanismo para regular el equilibrio prestacional en los contratos'"”.

La jurisprudencia alemana permiti6 recuperar un criterio de equidad,
segun el cual es moral y juridicamente recusable que la parte cuyo nivel
economico mas fuerte se aproveche en exceso de la situacion de la parte
que en el ambito econémico mas débil, de modo que queden cubiertos por
la sancion en general todos los negocios donde haya explotaciéon econdémica,
adelantandose a la moderna sancion a las clausulas abusivas en materia de
consumo''®. La nocién objetiva-subjetiva se volvié de gran aplicacion y fue

116 DEvoTO, op. cit., p. 166.

17 Devoto, op. cit., pp. 164-165; CHamig, “El principio...”, op. cit., pp. 233-235;
DoOMINGUEZ, op. cit., p. 11.

118 Heinrich LEHMANN, Tratado de derecho civil, parte general, volumen 1, p. 293; GOr-
pLEY, “Equality...”, op. cit., p. 1631.
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reemplazando a la concepcion restrictiva propia de la Codificacion decimo-
noénica. Cabe destacar que, si bien el paragrafo 138 en su apartado primero,
trata sobre la nulidad de los negocios que sean contrarios a las buenas cos-
tumbres de modo genérico, en numerosas ocasiones los tribunales alemanes
cuando no se puede probar la “lesién” en los términos objetivos-subjetivos
del BGB, acuden a la prohibicién general del negocio juridico contrario a
las buenas costumbres en casos de excesivas y groseras disparidades en las
prestaciones. De modo que son nulos no por la regla segunda del parégrafo
138, sino por la regla del apartado primero de dicho paragrafo. Las Cortes,
incluso, infieren o presumen el animo de explotacion y la debilidad de la
mera ventaja desproporcionada en favor de una de las partes'".

Por el contrario, un buen ejemplo de la posicion liberal e individualista
respecto a la lesion, adoptado durante la codificacion decimonénica, que
evidencia el marcado contraste, se encuentra en esta cita de un destaca-
do jurista chileno, quien sintetiza las grandes criticas que se han dirigido
contra la institucion:

“[...] en nuestro modesto criterio creemos que debe abolirse, porque,
aparte de ser una accion que tiende a la destruccion de un contrato vali-
damente celebrado, carece de toda base juridica. La ley no tiene por qué
proteger a un contratante consciente y capaz de comprender lo que hace
con perjuicio evidente de los intereses del otro. La proteccion legal debe
dispensarse a los que carecen de criterio o capacidad necesaria para admi-
nistrar sus bienes, pero de ninguna manera a los que estan en la plenitud
de su capacidad juridica y, por lo tanto, en aptitud de poder dar cuenta
cabal y exacta del acto o contrato que ejecutan. Yendo al fondo mismo del
fundamento de justicia que se invoca para justificar esta accion, veremos
que no la hay, por cuanto con ella se auxilia a uno de los contratantes
y o al otro, a quien se le hacen sufrir las consecuencias de una negligencia
ajena y, como sabemos, en derecho nadie puede sufrir por culpa ajena.
Debe tenerse presente que las dos partes estan en igualdad de condiciones,
que ambos gozan de la misma capacidad, de suerte que auxiliar a una
y no a la otra es crear entre ellas una situacion de evidente y manifiesta
injusticia. Aparte de estas razones hay ademas otras que hacen de esta
accion una institucion perjudicial y dafiosa. La accion rescisoria por lesion
enorme fomenta los pleitos, lesiona el interés general, por cuanto conduce
a la destruccién de los contratos, tiene en suspenso la estabilizacion del
dominio, etc. Todas estas consideraciones son las que han inducido a las
legislaciones mas modernas a suprimirla y llegaré el dia en que desapa-
rezca completamente de todos los Codigos”!?.

119 Hugh BeaLE, Cases, Materials and Text on Contract Law, p. 568; GOrDLEY, “Equa-
lity...”, op. cit., p. 1631.
120 Arturo ALESSANDRI RODRIGUEZ, De la compraventay de la promesa de venta, p. 740.
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Se cree que esta critica de Arturo Alessandri Rodriguez aplica mas
para el tratamiento del Cédigo Civil francés que el Codigo Civil chileno,
siempre que el Cédigo de Andrés Bello otorga accion rescisoria por lesion
a ambos contratantes, en cambio el Cddigo de Napoledn, solo al vendedor,
siguiendo a la Lex Secunda. Del mismo modo, la acusacion de ser una
institucion que protege a un contratante irresponsable parece injustificada
en las legislaciones que siguen la concepcion objetiva-subjetiva, donde
junto a la exigencia de un elemento subjetivo de debilidad y necesidad
en un contratante, se exige abuso y aprovechamiento por el otro.

Se puede replicar, que las legislaciones que tienen una concepcién de
lesién muy reducida, protegen a los mas fuertes sobre los mas débiles. Se
ha dicho repetidas veces, casi como un aforismo juridico, que “el derecho
no protege a los tontos”. Es razonable, sin duda, que la estupidez humana
no quede protegida por el derecho, pero no lo es que se proteja juridicamen-
te, alegando el respeto irrestricto a la libertad e intangibilidad contractual,
a quienes abusan de la necesidad, miseria o debilidad de un contratante.
Si el derecho no protege a los tontos, tampoco debiera proteger a los astu-
tos en el sentido cuasi doloso, tal como lo entendia la doctrina detras del
dolus in re ipsa. El derecho debe proteger la buena fe y ejercer su funcién
correctora ante la falta de respeto del deber de lealtad y rectitud. No re-
tirarse alegando que no puede intervenir en los acuerdos privados entre
partes, porque eso muchas veces conlleva la sancién juridica del mas fuerte
sobre el mas débil, del astuto y ambicioso por sobre el honrado y justo.
Llama la atencion su prediccion segtin la cual, la lesién enorme eventual-
mente desapareceria de los Cédigos Civiles porque ha sucedido justo lo
contrario en la generalidad de legislaciones modernas y los instrumentos
del derecho uniforme, que conceden la lesion en términos amplios, para
la generalidad de los actos y contratos.

Otro critico moderno de la lesion, es el jurista peruano Alfredo Bu-
llard, quien afirma que la lesion:

“[...] trata de impedir que los ‘malos samaritanos’ se aprovechen del es-
tado de necesidad de alguna persona para obtener contraprestaciones que
no guarden un supuesto equilibrio desde el punto de vista econémico.
Esta figura persigue desincentivar una conducta excesivamente egoista.
Sin embargo, al hacerlo, la lesioén crea un incentivo peligroso en sentido
contrario. Asi, la lesién desincentiva operaciones de rescate que puedan
ser motivadas por la oportunidad de obtener un lucro mayor al que
se obtendria en una operacion de mercado comun y corriente. En esa
circunstancia es dificil tener una respuesta clara [...]. La lesién es una
suerte de control de precios en el que las prestaciones son evaluadas a fin
de determinar si han sido fijadas de manera justa o como consecuencia
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del aprovechamiento de un estado de necesidad. Pero al hacerlo envia a
los agentes econdmicos el mensaje que los precios o contraprestaciones
que pacten pueden ser evaluados por el juez, de la misma manera que
lo haria un regulador de precios en un servicio pablico, solo que incluso
con menores herramientas para poder hacerlo”'?!.

Otros autores liberales han desdefiado la teoria del precio justo. Por
ejemplo, el economista liberal Ludwig von Mises,

“los precios justos y equitativos carecen de relevancia cientifica; tales
concepciones no son mas que mascaras tras las que se ocultan simples
deseos; vanas pretensiones de que las cosas sean distintas de como son”'?2.

Friedrich von Hayek llega a sostener que “en el proceso de mercado las
consideraciones de justicia no tienen sentido alguno”'?. En otro pasaje,
afirmé que el precio justo, el salario justo, etc., es una contradiccién en los
términos y un problema carente de significado. Lo tnico relevante seria
aquello que una persona puede obtener a cambio de sus bienes y trabajo y
si conviene o no venderlos'?*. En otras palabras, la autonomia de la voluntad
y laley de la oferta y la demanda como criterios absolutizados, son aquello
que determina el precio justo, como mero precio de mercado.

Esta posicion, parece en extremo economicista y utilitarista, que no
analiza la justicia de cada caso en su mérito, sino que presupone la maxi-
mizacion de utilidades monetarias como el fin primario a conseguir, que
en absoluto es aqui compartida. Todo el desarrollo historico de la lesiéon
tiene como base la premisa de la filosofia clasica segan la cual la politica
entendida como el bien comun de la polis, unida de forma indisoluble a
la ética y esta con la justicia general como virtud culmen; tiene primacia
por sobre la economia entendida no como crematistica de la utilidad,
sino como la justa administracion del hogar'?. Es en ese sentido que debe
comprenderse a la lesion, no como una indebida intromision del Estado
para fijar precios, sino como un tercero que ejercera la funcion propia de la
justicia conmutativa entre privados, cuando hay desequilibrios e injusticias,
la de justicia correctiva, igualando el sinalagma, tal como lo explicé ma-
gistralmente Aristoteles en el libro v de la Etica Nicomaquea'.

121 Alfredo BULLARD, “La parébola de mal samaritano. Apuntes sobre la lesién en el
derecho de contratos”, p. 225.

122 Ludwig VoN Mises, La accién humana. Tratado de Economia, pp. 401-402.

123 Friedrich VoN HaYEk, Derecho, legislacion vy libertad, p. 282.

124 Friedrich Von HAYEK, Los fundamentos de la libertad, p. 137.

125 Alvaro D’ ORs, “Premisas morales para un nuevo planteamiento de la economia”,
pp. 440-448.

126 ARISTOTELES, Etica Nicomagquea, libro v, titulo 1v y v, pp. 84-88.
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VII. Conclusiones

Tras estudiar en extenso el desarrollo histérico de la lesion, desde el dere-
cho romano posclésico y en especial justinianeo, hasta la era de la Codi-
ficacion, se pueden obtener varias conclusiones. En primer lugar, queda
claro que la lesiéon, como institucion que regulaba la justicia del precio,
recibi6 el influjo del pensamiento cristiano mediante la Patristica, asi como
influencias estoicas. Por tanto, excedia los margenes del derecho romano
clasico, que dejaba a la libertad de las partes la determinacion del precio.
Es probable que haya habido una interpolacion en los textos justinianeos.
El antecedente del derecho romano seria no tanto la restitutio in integrum
como repetidas veces se ha dicho, sino la exceptio doli, que permitia regular
la justicia de los acuerdos negociales mediante la denegacion de la accion
a los negocios que atentaren contra la equidad natural.

En segundo lugar, quedé demostrada la importancia del principio dolus
in re ipsa con que los juristas medievales, concebian y fundamentaban la
lesion, como un acto radicalmente contrario a la justicia conmutativa de
los intercambios, aun cuando estuviere libre de vicios formales, el grosero
desequilibrio hacia presumir un engafio doloso “en la misma cosa”, incom-
patible con la buena fe que debia regir en los contratos. Asi, la lesién paso
de tener una aplicacion restringida a la compraventa de inmuebles y solo
en beneficio del vendedor, a ser un remedio de aplicacion general para la
mayoria de negocios, incluyendo actos gratuitos, y concedido a ambas par-
tes. Ademas, un gran aporte de los juristas medievales, especialmente los
canonistas, fue el desarrollar por primera vez en la historia, la nocion de
justo precio como condicién para todo acto y contrato, regulada tanto por
el fuero externo juridico como por el fuero interno moral, sujeto a la juris-
diccion de los tribunales en un caso y en otro al confesor espiritual, siendo
un esfuerzo notable dirigido a la moralizacion de las relaciones juridico-
economicas. Quedé claro como el precio justo no es en estricto sentido el
precio de mercado, sino una nocién mas compleja, de naturaleza moral y
orientada al bien comtn, propia de una concepcién econémica premoderna
y precapitalista, en la que se entrecruzan elementos como el costo de pro-
duccién y la estimacion comun sobre la base de la necesidad y la escasez.

En tercer lugar, se concluye que mientras hacia el siglo xvi, en la
mayor parte de Europa, la institucion de la lesién caia en desuso e, incluso,
decadencia, fue preservada sin modificaciones en Espafia y los reinos de
Indias gracias al esfuerzo de los telogos juristas de la escuela de Salamanca,
y la vigencia de la legislacion medieval espafiola, uno de cuyos cuerpos
legales mas importantes fue Las Siete Partidas. Por el contrario, el auge
del derecho natural racionalista, el movimiento juridico que antecedio6 a
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la Codificacién, implicé que la lesion y el precio justo fueran con dureza
criticados por sus dificultades practicas de aplicacién y determinacion,
como obsticulos al desarrollo de la economia moderna, el capitalismo
naciente. La lesién en el mejor de los casos era restringida a los estrechos
limites del derecho romano posclésico, si es que no derechamente supri-
mida. Empezaba a primar por sobre la justicia contractual el acuerdo de
voluntades y la autonomia de las partes, la libertad contractual para fijar
las condiciones sin mayor limite que el error, la fuerza y el dolo. Asi pasé
a la Codificacion, en la que se recogié una nocion restrictiva de lesion o,
incluso, se suprimio, con lo que la justicia de los actos y contratos quedaba
en entredicho ante los groseros desequilibrios cuando no cabian en los
limites de la lesion codificada. No obstante, el sustrato de justicia conmu-
tativa permanecié en mayor medida en aquellas legislaciones que tomaron
como modelo al Cédigo Civil aleman, que pese a suprimir la lesién en sus
limites romanistas la ampli6 a una nueva concepcion objetiva-subjetiva,
aplicable al a generalidad de actos y contratos, retomando una concepcion
protectora del equilibrio contractual.
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EL DECAIMIENTO EN EL. DERECHO
ADMINISTRATIVO CHILENO
(EXTINCION
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO?
(EXTINCION DEL ACTO ADMINISTRATIVO?
DEL DERECHO
COMO LITERATURA DE FICCION

Eduardo Soto Kloss’

Dichosos los que guardan el derecho
y en todo tiempo practican la justicia' ?

I. La extincion de los actos administrativos en Chile

Sabido es que las formas o causales de extincion de los actos administra-
tivos en Chile ha adquirido cierta homogeneidad a raiz de la aceptacion
por parte de la Contraloria General de la Republica de la formulacion
que se adopt6 por profesores de derecho administrativo en las Jornadas
Chileno-Uruguayas de Derecho Publico de 1958, en Montevideo, a las que
asistieron los profesores de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, Enrique Silva Cimma y Patricio Aylwin Azocar®, y que la referida
Contraloria en 1966 asumi6 a través de su dictamen n° 89271, siendo
Contralor General precisamente Enrique Silva Cimma. Este dictamen con-
tralor sistematizo la extincion de los actos administrativos efectuados por
disposicion de la propia Administracion que los ha emitido, estableciendo
tres formas, a saber: la “invalidacion”, la “revocaciéon” y la “caducidad™.

"Doctor en Derecho, Universidad de Paris (Sorbonne). Profesor titular de Derecho
Administrativo, Facultad de Derecho Universidades Catélica de Chile y Santo Tomas.

1 Salmo 105, 3.

2 Este es el texto ampliado del curso “El acto administrativo” impartido en el primer
semestre 2020 en el programa de Magister en Derecho Publico/Derecho regulatorio, de
la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Chile.

3 Véase Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, n.°® 1-2, Montevideo,
1959, pp. 309-351 y 380-381; también Héctor BArRBE PERrEZ, “El poder de revocar los actos
administrativos”, donde esclarece la terminologia de esta clasificacién.

4 Puede ser de interés nuestros trabajos “La invalidacion de los actos administrativos”,
pp. 475-483; “Sobre la autotutela de la Administracion (la jurisprudencia judicial)”, p. 5;
“La intangibilidad de los permisos de construccién. ¢Es posible dejarlos sin efecto por via
administrativa?”, pp. 127-131; “Inestabilidad del acto administrativo y derechos de los
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Sobre esto, la labor contralora ha desarrollado® una abundante juris-
prudencia de aplicacién constante, frecuente y reiterada, usando su propia
expresion, y que no pocas veces hemos criticado por su vision estatista que
suele pasar de largo frente a los derechos de las personas que se relacionan
con la Administracion.

Pues bien, en tal construccion conceptual no aparece el llamado “de-
caimiento”, ni en su origen, ni en su evolucion, ni tampoco hoy; en otros
términos, para la CGR no existe tal causal de extincion, lo que ha quedado
consagrado, entre otros, v. gr., en el D. 30871/2016, que asi lo expresa
textualmente.

Valga sefialar que, si bien no encontramos referencia a este “decai-
miento” en las actas de esas Jornadas de Montevideo de 1958, Enrique Sa-
yagués Laso ha de haber trabajado el tema porque en su conocido Tratado
de derecho administrativo dedica veinte lineas sobre el tema en el n.° 346,
tomando la idea de autores italianos que cita al efecto (en notas 3 y 4
de p. 527 y 1 de p. 528) y también cita a su colega Aparicio Méndez (en
nota 2 de p. 528).

II. En qué consistiria dicha extincion

Mas que hablar de “consistiria”, que supone que tendria “consistencia” (cosa
que tratamos aqui de indagar), preferimos preguntarnos lo que “habria”
(en su pretendida existencia) en el “decaimiento” como posible causal de
extincién de los actos administrativos (tanto del acto terminal como de
los actos tramites en su conjunto/procedimiento administrativo, como ha
afirmado la Corte Suprema en fallos que veremos).

Siguiendo un “injerto extranjerizante”, esta vez italiano, en el decai-
miento habria una pérdida de energia, de fuerza juridica, un “affievolimento”,
en la terminologia italiana, un ‘debilitarse’, lo que haria que sus efectos per-
dieran su potencialidad, se produciria una especie de “anemia” juridica del
acto administrativo; en buenas cuentas, el acto administrativo se “desinflaria”,
como sucede con un neumatico que pierde el aire y, por tanto, carece de
eficacia para cumplir su fin. Mas de alguno, tal vez, piense que esto parece
mas propio de la literatura o de ciencia ficcion que de ciencia juridica...

destinatarios. A proposito del articulo 53 inciso 1° de la Ley 19.880”; pp. 283-291; sobre
“revocacion”, véase “La ejecucion del acto administrativo (suspension y revocacion)”, pp. 88-
118 y “Notas sobre algunos aspectos de la llamada “revocacion” de los actos administrativos
(articulo 61 de la Ley 19.880)”, pp. 83-98.

5 Enrique SAYAGUES Laso, Tratado de derecho administrativo, pp. 527-528.
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(De donde viene esta idea de una especie de “anemia” del acto ad-
ministrativo? Y, ;qué razones pueden existir o causales que lo justifiquen,
como para que desaparezca el acto?

La idea del decaimiento viene a raiz de lo que podria denominarse
como el sobrevenir un “cambio en las circunstancias” del acto adminis-
trativo que habiendo sido dictado en conformidad a derecho y habiendo
producido sus efectos, que siguen produciéndose, pierden estos su energia
juridica en razén de esas circunstancias sobrevinientes, y se dice que el
acto carece de sentido, que se transforma en “inatil”.

Se ve bien que esta forma de extincién que se propone o propugna
linda muy cerca, si no derechamente, con lo que los italianos, ya a mediados
del siglo xx, y aun antes, denominaban con mas o menos precisién como
“revocacion”, es decir, el retiro o eliminacion de un acto administrativo (no
de un procedimiento administrativo) que o habia sido emitido con viola-
cién del derecho y le llamaban “revocacion por ilegitimidad/ilegalidad” o,
bien, habiendo sido emitido en conformidad a derecho, esas circunstan-
cias sobrevinientes lo convertian en “inoportuno” o en “inconveniente”,
situacion a la que denominarian “revocacion por mérito”’.

Puede advertirse que ese “cambio sobreviniente de circunstancias” es
lo que la CGR -siguiendo a los autores italianos (D. 89.271/1966, cit.)
denomind “revocacion”; en contraposicion a lo que la doctrina italiana de-
nominaba “revocacion por ilegitimidad”, llamé a esta como “invalidacion”,
terminologia que se conserva hasta hoy pasados ya cincuenta y cuatro
anos, y que la jurisprudencia judicial también acogiera, incluso hoy?®.

Hemos visto en las explicaciones dedicadas a la invalidacién y a la
revocacion lo que la jurisprudencia contralora ha significado respecto
de los derechos de los destinatarios de los actos administrativos y coémo

6 Véase. entre los autores italianos, Santi RomANO, “Osservazioni sull'invalidita
successiva degli atti amministraivi”; para el derecho francés puede ser de interés lo que fuera
parte del capitulo segundo de nuestra de doctorado Eduardo Soto Kross, L'application
dans le temps des actes administratifs, traducido como “El cambio de circunstancias como
causal de modificacién o extincion del acto administrativo en el derecho francés”, pp.
53-105, traducido al portugués, en Revista de Direito Publico, pp. 8-36.

7 Véase v. gr. sobre la “revoca”, entre otros, Massimo Severo GIANNINI, Diritto ammi-
nistrativo, vol. 1, pp. 1077-1086, con bibliografia en pp. 1085-1086, antes R. Resta, La
revoca degli atti amministrativi, texto clasico en la materia; también Raffaele Alessi, con
igual titulo, la segunda edicién, Milano, Giuffre, 1956 y sus Principi di diritto amministrativo,
vol. 1, pp. 400-414, y F. PAPARELLA, Revoca, pp. 204-232 con bilbiografia. Sobre “mérito”,
terminologia tipica italiana, véase. GIANNINI, op. cit., vol 1, pp. 485-490 y 634-639 con
bibliografia; ALEssI, op. cit., vol. 1, pp. 211-212; clasico en el tema es Antonio AMORTH, II
merito nell'atto aministrativo; también V. OTTAVIANI, Merito, 5 p. 75 y ss.

8 Véase reciente, CORTE SUPREMA, 21 de junio de 2020, rol. 39.182-2019, pp. 174-
180, con comentario nuestro.

299



Epuarpo Soto Kross DPI n.’ 17 — Comentarios de jurisprudencia

suele haber sido poco respetuosa de ellos, en una visiéon de clara raigambre
estatista, aceptando como principio general que “los actos administrativos
son esencialmente revocables”, pretendido principio que repugna al mas
elemental sentido comun’.

Debe advertirse que ello venia siendo postulado por abogados de
la Direccion del Tesoro (encargados de la defensa fiscal) ya a fines de la
década de los noventa del siglo xix y que originara el célebre dictamen
o Vista de la Fiscalia del Tribunal de Cuentas, de 17 de abril de 894, en
que se califica tal pretensiéon como un “error vulgar”'?. Si revisamos la
doctrina italiana de principios del siglo xX, encontraremos que también
sostenian algunos autores esta “barbaridad” de ser los actos administrati-
vos “esencialmente revocables”, o sea, que por su “intrinseca naturaleza”
estan destinados a ser revocados (y nos se preguntamos entonces, ;para
que se emiten?). En logica elemental, tal proposicion no resiste ningtin
fundamento, resultando enteramente contradictoria con la idea misma de
acto administrativo!!. Abeledo Perrot estudia el punto, sefialando la incohe-
rencia de afirmar que los actos administrativos son en esencia revocables,
como si perteneciera ello a su esencia o naturaleza, lo que califica de “una
inconsecuencia”, como si se pretendiera afirmar que la expropiacion es
de la esencia del derecho de propiedad... (p. 580), y agrega (p. 582) que
ello “es irrazonable”, porque, ;como entonces afirmar al mismo tiempo
que los actos administrativos gozan de presuncion de legalidad?

Pero dentro de nuestro tema advertiremos en este punto, que el decai-
miento no podria tener cabida en la vision contralora desde que la pretendida
“inutilidad” del acto administrativo cae de lleno bajo el rotulo sea de “inoportuno”

° Esta frase, ha sido elevada por la Contraloria a “principio general” del derecho
publico chileno segtin el D 9747, de 10 de febrero de 1964, que tenemos a la vista y que en
el primer pérrafo de su parte “Consideraciones”, dice textual: “que en el ambito del Derecho
Administrativo no cabe aplicar los conceptos de ejecutoriedad, cosa juzgada y desasimiento
con el mismo sentido y alcance que a ellos se les atribuye en el campo del Derecho Privado,
toda vez que debe tenerse presente que en esta materia, rige como principio de cardcter general
aquel de que los actos administrativos sean esencialmente revocable” (cursivas nuestras). Esto
se repetird en 1973, en el D 9180 de 14 de diciembre de 1973 y aun hasta hoy se repite.
Este “seudoprincipio” que vemos en el dictamen referido de 1964, debe haber sido aceptado
bastante antes por cuanto en Patricio AYIWIN AZOCAR, Derecho administrativo, t. 1, p. 75,
al tratar de la revocacion de los actos administrativos, encontramos que dice textual: “En
principio se admite que los actos de la administracion son esencialmente revocables”.

10V ¢ase Valentin LETELIER, Dictamenes 1891-1918, pp. 75-76.

" Asi, v. gr., L. Racal, L'atto aministrativo e la sua revocabilita y su articulo “La
revocabilita degli atti amministrativi”, p. 216 y ss.; ya mas matizado en Cino VITTA, Diritto
amministrativo, vol. 1, pp. 365-375 (edicién actualizada en 1965). Valga recordar a Miguel
Santiago MARIENHOFF, gran maestro argentino de la disciplina, en su Tratado de derecho
administrativo (varios tomos y ediciones).
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o, sea, de “inconveniente”, causales que son precisamente propias de la “revoca-
cién” en la nocion contralora (segan lo expresara en el D 89.271/1966 referido).

Debemos sefialar que cuando hablamos de “extincion del acto admi-
nistrativo” pareciera que olvidamos que los actos administrativos se dictan
para producir efectos y efectos juridicos, y respecto tanto del propio autor/
Administracion como de sus destinatarios tanto la comunidad o un grupo de
ella, si son actos de efectos generales, como de destinatarios individuales,
si son de efectos particulares. Es decir, se dictan para “satisfacer necesida-
des publicas” que es “su finalidad intrinseca” (articulos 1° inciso 4° y 5°
inciso 2° de la Constitucion). Y es usual que, cuando se estudia el tema
se soslaya o pasa de largo sobre lo mas importante como es el “efecto”
que esa extincion tiene en las situaciones juridicas de sus destinatarios,
especialmente individuales, o sea, en sus “derechos surgidos de esos actos”,
porque una cosa es que se extinga el acto y otra que se extingan los efectos.
Esto, pues muy bien puede extinguirse el acto, pero sus efectos quedan
intangibles para el destinatario, como bien puede ocurrir que se extingan
los efectos, pero no el acto, o se extingan ambos al mismo tiempo. Cuando
estudiamos lo que dicen los autores al respecto o aun los fallos judiciales
se puede advertir que no se detienen en este punto.

II1. Aparicion en la jurisprudencia suprema

El decaimiento como causal de extincién del acto administrativo y, cosa
paradoéjica, del “procedimiento administrativo”, aparecera por la via de
sentencias de la Corte Suprema, que esta acostumbrada, desde hace ya
mas de una década, a “inventar” soluciones juridicas para resolver casos
concretos dejando de aplicar el derecho vigente, y “legislando” asi, ya no
como operadores “activistas” sino directamente asumiendo una “funcién
legislativa” de la que carecen por completo y colocandose asi, fuera de la
Constitucion, para decirlo con claridad y sin eufemismos ni rodeos.

3.1. EN EFecTO, EN SHELL CHILE S.A.C.I. C/SUPERINTENDENCIA DE
SERvVICIOS ELECTRICOS Y COMBUSTIBLES
(Corte SuprREMA 28 DE DICIEMBRE DE 2009, rROL 8682-20009,
MINISTROS OYARZUN, CARRENO, ARANEDA Y PIERRY, REDACTOR,
ABOGADO INTEGRANTE B. MAURIZ)

Se trataba de un procedimiento administrativo sancionador instruido por
dicho organismo fiscalizador que terminaria con una sancion en contra de
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la actora, la cual dedujo accion de reclamacion en su contra. Dicho procedi-
miento habia tenido una duracion excesiva entre la produccion del preten-
dido ilicito de la actora y el acto-sancién, pues habian transcurrido cuatro
anos, dos meses y veintiocho dias, sin que la demandada se pronunciara
sobre los descargos de la actora, y por lo cual la Corte en su considerando
7° senala que el acto terminal/sancién “se torna inatil ya que la sancion
administrativa tiene principalmente una finalidad preventivo-represiva,
(desde que) con ella se persigue el desaliento de futuras conductas ilicitas
similares”. Es curioso que no advierte el juez supremo que si la sancion se
torna “inatil” —usa la misma expresion de la doctrina italiana de los afios
cincuenta del siglo xx— ello significa que tal acto sancion no es conforme a
derecho, ya que a la Administracion del Estado no se le confieren atribu-
ciones/potestades juridicas de imposicion para dictar actos “inatiles”, sino
para satisfacer necesidades puiblicas concretas por medio de decisiones que
sean “oportunas” y que las satisfagan real y verdaderamente, de un modo
“idoneo y eficaz” (y esto por expresa disposicion legal y de la ley organica
constitucional de bases de la Administracion del Estado, 18575/1986, ar-
ticulo 3°). Luego, tal acto-sancién es un acto que ha vulnerado el derecho
por no haber obtenido su propio fin, fin que esté en la propia estructura de
la potestad publica que la ley le ha conferido al 6rgano sancionador'?, y
vulnerado, ademas, el derecho de la afectada a un “debido procedimiento”
que exige un acto terminal en un plazo razonable y no que “excede todo
limite de razonabilidad”, como dice el propio fallo.

De alli que no puede sostenerse que el acto-sancion “decae”, sino que
procede afirmarse directamente que es “contrario a derecho”y, por tanto, el
dejarlo sin efecto es en razén de su patente “ilegalidad”, ademas de carecer
de todo sustento normativo, como muy bien lo ha afirmado una ministra
suprema'?; por ello, si el propugnador de este artificio del “decaimiento”
hubiera tenido mayor rigor intelectual (que traer este “injerto extran-

12 Recuérdese nuestra explicacion de la “estructura de la potestad administrativa”, que
es “un poder juridico finalizado en beneficio de un tercero” (un destinatario especifico o la
comunidad toda o parte de ella): véase Eduardo Soto Kross, derecho Administrativo, vol. 2:
Principio de juridicidad, pp. 51-63. La idea de “fin” esta en la base, en el fundamento
de la actuacion del 6rgano administrativo para satisfacer necesidades ptblicas; no cabe
olvidar que el “fin” es la razén misma de la atribucion de las potestades administrativas
que se le confieren a esos 6rganos y, ademas, de la existencia de los organismos mismos
que integran la Administracién del Estado. Esta idea de “fin” la atisba muy bien Alejandro
Parodi T., en su comentario al fallo Shell cit. “Ineficacia de multa por demora excesiva de
la Administraciéon en resolver el procedimiento sancionador”, pp. 237-261, el punto en
pp. 245, 256 y 260, pero no llega al fondo de la argumentacion.

13 Véase la prevencién de la ministra Rosa Egnem Saldias en CorTE SuprEMA, 17 de
septiembre de 2015, rol 7554-2015.
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jerizante”, esta vez italiano que no francés, como en otras ocasiones...),
habria advertido que esa “inutilidad” de que hablan los autores italianos
se confunde con la “revocacion” y no con un pretendido “decaimiento”'*.

Pero antes, en el considerando 5° el tribunal nos ofrece otra “perla”, co-
mo es la del “inventar” el que los “procedimientos administrativos” también
“decaen”. O sea,la Corte Suprema ha“inventado” que el “decaimiento” es una
forma de extincion de los procedimientos de elaboracion de los actos
administrativos en Chile (sic!), algo que ningan texto legislativo en Chile
lo ha establecido hasta hoy. Es decir, afirma la pérdida de eficacia del pro-
cedimiento administrativo lo que llevaria a la pérdida de eficacia del acto

administrativo terminal que lo concluye.

Al leer el fallo nos damos cuenta de que no hay un conocimiento
muy preciso de lo que se est4 sosteniendo porque habla de decaimiento
del procedimiento administrativo y luego del decaimiento del acto ter-
minal, como si hubiera una relacion directa de uno y otro decaimiento y
uno fuera la causa del otro, lo que implica un grave desconocimiento del
tema y, ademas, un saltarse sin rubor el ordenamiento juridico vigente
que regula tanto dicho procedimiento como dichos actos'.

Y es que esa secuencia resulta incoherente por cuanto se advertira
que si “decae” el procedimiento administrativo simplemente no hay acto
terminal valido, este sera contrario a derecho y, por tanto, habria que haber
aplicado las normas existentes sobre “invalidacion” si es que se dict6 (como
ha ocurrido en los ya numerosos casos, incluso recientes), y no declarar
el “decaimiento” jurisprudencial del procedimiento!®.

14 Son las consecuencias inevitables cuando se practica un comparatismo “a la viole-
ta...”. Se nos viene a la memoria aquello de “no juzgaras segtn las apariencias ni decidiras
por lo que oigas decir”, Isaias 11,3.

15 Véase sobre esa incoherencia, Gabriel BocksaNg, “La dilacion excesiva de los
procedimientos administrativos sancionatorios, a horcajadas entre decaimiento y nulidad”,
pp. 225-252.

16 Entre los fallos recientes véase v. gr., CORTE SUPREMA, 16 de enero de 2019, rol 257-
2019; CortE SUPREMA, 7 de enero de 2020, rol 13.386-2019; particularmente importante
nos parece CORTE SUPREMA, 26 de marzo de 2019, rol 23.056, en cuyo considerando 9°
se explaya sobre la nocién de “decaimiento”, ya mas perfilada (lo que no significa que sea
exacta), y asumiendo lo planteado por un autor —Luis Cordero Vega— que cita al efecto,
sefiala que esta figura “resulta procedente solamente en los casos en que se afecta el contenido
juridico de un acto por circunstancias sobrevinientes, que provocan que sus efectos ya no
puedan sostenerse, al haber desaparecido los presupuestos reglados del acto administrativo,
o por su alteracion sustancial en relacion con una regulacion posterior” (es lo que ensefiaba
SAYAGUES, op. cit., siguiendo a Aparicio Méndez, Notas para un estudio sobre los caracteres
de la revocacion. También aqui se plantea que el plazo para acoger ese “decaimiento” es de
dos afios, aplicando el plazo que la Ley n.° 19880, articulo 53 inciso 1°, dispone para el
ejercicio de la “invalidacién” por parte del autor de un acto, lo que habia aparecido ya en
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Si se advierte, hay una clara confusion en la nocién de “decaimiento”
que se pretende describir (y que se acoge), con la de “revocacion” con-
tralora, y judicialmente aceptada, pero que seria aplicable solo a los actos
administrativos-sancion. Es decir, este “decaimiento” seria una especie de
“sancion” —segtn la Corte Suprema- para aquellos actos-sancion, que son
el fruto de un procedimiento cuya tramitacion excede dicho plazo de dos
afios. ;Significa ello que se ha dejado de lado el planteamiento originario
de exigir para su procedencia la existencia de una “dilacion excesiva e
injustificada”, a menos que se probara que hubo caso fortuito o fuerza
mayor? Daria la impresién de que se habria abandonado ese criterio pa-
ra aplicar el plazo de dos afos del articulo 53 de la Ley n.° 19880, pero
nunca se puede afirmar algo con certeza cuando se trata de los fallos de
la tercera sala de la Corte Suprema.

Hemos de sefalar que la invocacion del articulo 53 cit. carece de
toda coherencia para ser aplicado aqui, pues significa (sin quererlo, tal
vez) que el acto que se pretende que “decae” no es que pierda eficacia o
“se desinfle”, sino que es “ilegal”, por carecer de “competencia” el 6rgano que
dicto el acto-sancion al haber excedido el procedimiento los seis meses que
ha fijado como plazo para ejercer dicha potestad sancionadora el articulo
27 de la Ley n.° 19880. {Qué extrafia manera del razonar supremo!: se
aplica un texto que ni remotamente incide en la materia y se deja de aplicar
dicho articulo 27 que si, y con claridad, se refiere al tema. De interés nos
parece el reconocimiento muy exacto que hace en su prevencion el abo-
gado integrante Julio Pallavicini M. (exalto funcionario de la Contraloria
General de la Reptblica) en cuanto deja constancia que la afirmacion de
que no existen plazos fatales para la Administracion es una construccion
en esencia contralora sin asidero legal (como venimos afirmando desde

2010 en CortE SuprEMA, 28 de diciembre de 2010, rol 7274-2009, caso en cual se aplica el
“decaimiento” a un caso de “inoportunidad”, causal en la cual propiamente seria procedente
la“revocacién” (que no tiene dicho plazo de dos afios, véase articulo 61 de la Ley n.° 19880,
que mas encima no sefiala ni plazo para ejercerla...), y en CORTE SUPREMA, 28 de diciembre de
2010, rol 7502-2009, CorTE SUPREMA, 17 de enero de 2011, rol 6538-2010, CORTE SUPREMA,
20 de julio de 2010, rol 8387-2010, luego en CorTE SuPREMA, 17 de enero de 2013, rol
8413-2012, también en CORTE SUPREMA, 19 de mayo de 2016, rol 28.400-2015 y en CORTE
SuPREMA, 16 de enero de 2019, rol 257-2019, op. cit., planteamiento que ahora parece ser
pacifico. Debemos sefialar que planteada esta defensa del decaimiento del procedimiento o
del acto administrativo que les agravia por los afectados en otras materias, la Corte Suprema
lo ha rechazado segtin se advierte, v. gr;, entre otros, en CORTE SUPREMA, 13 de marzo de 2012,
rol 281-2012; CorTE SUPREMA, 22 de octubre de 2012, rol 4.817-2012; CORTE SUPREMA, 24
de octubre de 2016, rol 27.989 o en CORTE SUPREMA, 27 de noviembre de 2017, rol 11.706-
2017, caso en el cual habla de “caducidad o decaimiento”, dando la impresién que le da el
caracter de “sinonimia” a ambos términos (lo que pareceria insélito a esta altura del tema...)
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ace décadas), prevencion que contrasta con la jurisprudencia suprema
hace décadas), trast laj d
que atn acepta dicha “aberraciéon” contralora.
eamos otros casos en que la Corte Suprema, hace ya una década, se

Vi t que la Corte Sup ,hacey década,
embarco en las procelosas aguas del “decaimiento”, invento que ha sido
ruto del mal entendimiento de una construccidn italiana, retferente a otro
fruto del mal entend tod t taliana, referente a ot
tema.

3.2. EN HIDROELECTRICA LA CONFLUENCIA S.A. C/ SUPERINTENDENCIA
DE SERvICIOS ELECTRICOS Y COMBUSTIBLES
(Corte SUPREMA, 17 DE SEPTIEMBRE DE 2015, ROL 7554-15,
MINISTROS PIERRY, EGNEM; PREVENCION, SANDOVAL;
VOTO EN CONTRA, ARANGUIZ, REDACTOR Y CERDA,
EN Ius PuBLicuMm N.° 37, SANTIAGO, 2016, pp. 131-138)

Apelacion en accion de reclamacion en contra de una multa de 240 UTM
impuesta a la actora por dicha demandada, el tribunal aclara —ya han
transcurrido casi seis afios desde la “creacion jurisprudencial” de 2009—
el concepto de “decaimiento” que ha ido decantando y tratando de hacerlo
mas potable, en cuanto a que se trataria del “decaimiento del procedimien-
to administrativo”, porque se explica que ello sucederia en la medida por
la “dilacion injustificadamente excesiva” en su instruccion, es decir, que
tal exceso no tenga una justificaciéon en hechos concretos que hubieran
impedido llevarlo a cabo en el plazo que la legislacion sefiale (v. gr. en el
caso citado, tres afios segtn el articulo 17 bis de la Ley n.° 18410).
Es el considerando 4° el que se refiere al tema:

“...esta Corte ha sostenido reiteradamente la aplicacién de la citada figura
del decaimiento de los actos de la Administraciéon cuando esta ha in-
currido en demoras excesivas en la resolucion de los asuntos pendientes
ante ella”.

Y ello

“como el resultado de la dilacion que excede todo limite de razonabilidad
contrariando diversos principios de derecho administrativo obligatorios
para la Administracién, los que ademas tienen consagracion legislativa”,

tales como el debido proceso y la resolucién oportuna, la eficacia y eficien-
cia administrativa, la celeridad, el conclusivo y la inexcusabilidad (todos
ellos consagrados en el articulo 3° de la Ley 18575/86, ley de bases de la
Administracion del Estado y en la Ley 19800/2003, articulo 4°).Y precisa
su criterio en el considerando 6° en el cual establece que no cualquiera
dilacion en la dictacion del acto terminal produce el decaimiento de este
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(aqui habla ya del “acto” no del “procedimiento”) sino “aquella que es
excesiva e injustificada”, lo que sera repetido en varios fallos sucesivos!’.

IV, Las incoherencias en su formulacion

De los fallos que ha planteado esta “figura” como ellos la llaman, nos da
la impresion de que los ministros supremos que han conocido de estos
asuntos o los abogados que plantearon las defensas de las empresas eléc-
tricas sancionadas, la han tomado del Tratado de derecho administrativo
de Enrique Sayagués Laso, ya referido, publicado a fines de la década de
1950, muy reconocido por aquellos afios, si bien no es citado en los fallos
que hemos leido. Pero la han tomado ad usum delphini, es decir, pro do-
mo suo. Dicho esto, no resulta dificil sefialar que se da poca logica en las
argumentaciones esgrimidas, como lo hemos indicado lineas antes, pero
también muy poca claridad en su configuraciéon conceptual, porque como
veremos en el punto siguiente, ;pueden los procedimientos “decaer” en
su energia juridica y desaparecer sus efectos? Y, ;los actos administrativos
pueden propiamente “decaer” en sus efectos juridicos y “desinflarse”?
Porque los procedimientos, como sucesion de actos tramites que son, van
produciendo sus efectos de inmediato y se agotan una vez producidos, por
lo cual no se ve como pueden devenir “inocuos” o “inttiles”. Y respecto
de los actos administrativos o ellos son “contrarios a derecho”y, por tanto,
su efecto es su “nulidad” ipso iure, y procede su “invalidacion”, por via

17 Como ya lo habia sefialado la Corte SuprEMA, 19 de marzo de 2015, rol 1719-2015;
no considerando el tribunal que la dilacion ha sido injustificada, rechazara la reclamacién
deducida por la empresa afectada. Merece destacarse en este caso “la prevencién” de la
ministra Rosa Egnem Saldias que “desestima la alegacion relativa al decaimiento del
procedimiento, que consistiendo este en una sancion esta subordinado al principio de legalidad,
de modo que una medida como la propuesta requiere en su concepto de texto legal expreso que
la consagrey es del caso que la figura mencionada carece de tal sustento” (cursivas nuestras);
no puede ser mas exacto lo prevenido. Sobre el criterio de la dilacion “excesiva e injustificada”
de un procedimiento sancionador abundan los casos en los afios 2010 a 2012 o 2013,
como, entre otros; CORTE SUPREMA, 28 de diciembre de 2010, rol 7502-2009, op. cit.; CORTE
SuPREMA, 17 de enero de 2011, rol 6538-2010, op. cit.; CorRTE SUPREMA, 20 de julio de
2010, rol 8387-2010, op. cit.; CORTE SUPREMA, 24 de enero de 2013, rol 8741-2012; CoRTE
SuprEMA, 24 de enero de 2013, rol 6745-2012, etc. Puede ser de interés sefialar que
un fallo muy reciente como de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, 11 de agosto de
2020, rol CA-512-2019, ha rechazado la pretensién del decaimiento del procedimiento
administrativo y en consecuencia del acto sancién impuesto “porque no existe en la ley
administrativa una norma que contemple la sancién que se pretende se haga operativa
en autos” (considerando 4°).
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administrativa (segiin la Ley n.° 19800 articulo 53) como ya lo admitié
la CGR en 1966 y hasta ahora, o si son “inconvenientes” o “inoportunos”,
segin esa concepcion contralora, seria procedente la “revocacion”. Pero
;cémo entonces, admitir este “decaimiento” supremo que, ademas, no tiene
sustento normativo en el ordenamiento chileno? (Es que, acaso, en nues-
tro ordenamiento juridico del derecho publico chileno no hay “figuras”,
“instituciones”, “medios” 0 “mecanismos” que dan solucién adecuada a los
litigios que se presentaron y se siguen presentando? ;Es tan pobre nuestro
derecho administrativo que algunos jueces y supremos necesitan ir al ex-
tranjero para traer estos “engendros”? ;No serd, tal vez, que lo pobre es el
conocimiento de él? ;Seri todavia cierto que en nuestro foro el derecho
publico es tan desconocido? Veamoslo.

V. La ausencia de fundamento normativo

No podemos dejar de sefialar que la procedimentalizacién de la actividad
administrativa fue una de las primeras actividades del gobierno del liber-
tador Bernardo O’Higgins al asumir el mando de la nacion (febrero de
1817), antes de declararse la independencia de la monarquia de Espafa
(1818), ni puede olvidarse el gran desarrollo de los procedimientos gu-
bernativos de la monarquia hispanica de los Austrias y trasladado a estas
Indias Occidentales a través del llamado “derecho indiano”'s.

Ha de recordarse que el procedimiento administrativo en Chile tiene
un muy claro e indiscutido fundamento en la Constitucion, ya que varias
de sus disposiciones hacen referencia a él. En las propias “Bases de la Insti-
tucionalidad”, capitulo 1° de la Constitucion, se consagra como requisito
de validez de los actos de los 6rganos del Estado su sujecion a “la forma
que prescriba laley” (articulo 7° inciso 1°), y esa “forma” es, precisamente,
el “procedimiento de su elaboracion”, aqui el que concierne a la elabo-
racion de los actos administrativos, a lo que se refiere especificamente el
articulo 60/63 n.° 18, en cuanto ello es materia de “reserva legal”, esto
es propio de la competencia del legislador (de la ley, no de reglamentos)
y elevado a “derecho fundamental” en cuanto la Constitucion reconoce,

18 Nos viene aqui a la memoria la gran obra del Consejo de Indias que tuvimos
el gusto de estudiar alla por el afio 1974 y ver como regulaba con detalle la actuacion
de las autoridades indianas, véase Eduardo Soto Kross, “Apuntes sobre la historia de la
administracion en Indiana en Chile”, pp. 105-152.Y es de justicia, asimismo, recordar la
labor de 1a CGR en el desarrollo del tema a partir de la década del cincuenta en adelante
del siglo pasado.
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asegura y ampara el “derecho al debido procedimiento” racional y justo,
en este caso, administrativo, en su articulo 19 n.° 3, inciso 6°.

Por otra parte, ya en el afio 2003, y a raiz de los escandalos de corrup-
cion producidos en el gobierno Ricardo Lagos Escobar (casos MOP Gates y
otros)' se dicto la Ley n.° 19800, sobre procedimientos administrativos, que,
si bien tiene un carécter supletorio, en su parte de principios ha tenido una
constante y fructifera aplicacion para sujetar a la Administracion al derecho
en su actuar. En efecto, los procedimientos administrativos deben confor-
marse en su estructura y aplicacion a “principios” que la ley ha precisado
de manera expresa, debiendo sujetarse la actuacion de la Administraciéon
al de legalidad, igualdad de los sujetos que participen, imparcialidad del
organo instructor y resolutor (en especial en los procedimientos sanciona-
dores), gratuidad, impulsion de oficio, inexcusabilidad, celeridad, economia
procedimental, fundamentacion de las decisiones que emita, y conclusivo,
vale decir la necesidad que concluyan con un acto terminal que resuelva
el asunto (articulos 4° que los enuncia y 5° a 16° que sefiala su contenido).

Que el “decaimiento” como “figura” juridica en nuestro ordenamiento
vigente carece de fundamento normativo es algo que no puede discutirse, si
se tiene solamente en cuenta que los fallos que en profusion se han dictado
por la Corte Suprema no sefialan norma alguna en las que puedan apoyar-
se y solo se acude a los “principios” de la Ley n.° 19800 cit., que en parte
alguna sostienen esa figura, ni siquiera por aproximacion. Lo ha resaltado
en varios fallos la ministra Rosa Egnem Saldias, como lo hemos indicado en
pérrafos precedentes, lo que no puede refutarse, porque asi es en la realidad.

Por otra parte, si bien no incide solo en los casos litigiosos donde ha
aparecido esta construccion del “decaimiento”, nos parece oportuno tratar de
esclarecer un punto que pudiera provocar problemas si no se tiene un anélisis
mas riguroso: cuando se afirma que un acto administrativo “decae” por, v.
gr., desaparecer un “presupuesto de hecho”, como seria el “hecho/necesidad
publica”, motivo del acto (el factum), en el ejemplo clésico del terreno de
playa concedido a un particular con fines turisticos o gastronémicos y que
desaparece por un maremoto, no es que el acto “decaiga”, no “se desinfla”,
ni pierde energia juridica, sino que desaparece el “objeto” mismo del acto,
extinguiéndose ipso iure por carecer de “fundamento”, de “justificacion” (de
“causa” tal vez diria un civilista), desde que no puede realizarse el objeto
mismo del acto. Lo que hay propiamente alli es una extincion del acto por
“causas naturales”, como suele decirse en la perspectiva contralora, algo por
completo extrinseco al acto mismo, originado por un fenémeno de la natura-

19 Hemos referido los casos de corrupcién en el periodo 1990-2010 en Eduardo
Soro Kross, Derecho administrativo. Temas fundamentales, 3* ed., pp. 161-164.
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leza, causa sobreviniente constituida por un hecho natural. Ademas, cuando
se dice que el acto administrativo “decae” por desaparecer un “presupuesto
de derecho”, como, v. gr,, la modificacion legal de la situacion en cuestion, hay
que ser cuidadoso en la respuesta porque debe, sin excepcion, distinguirse
entre actos de efectos generales (como un reglamento) y actos de efectos
particulares/individuales. Respecto de los primeros aparece indudable que
si se modifica la ley que es la base normativa del reglamento, este debera
ser modificado en lo que haya modificado el legislador, pues debido a esa
modificacion legal carece de fundamento; es mas, queda ipso iure eliminada
la disposicion (o disposiciones) reglamentaria (s) que le es(son) contraria(s),
podria decirse que habria en concreto, una “derogacion tacita”. Por cierto,
si se deroga la ley misma que es base del reglamento, este también queda
derogado, sin efecto, pues desapareci6 su fundamento normativo. Pero es
necesario afirmar de inmediato que las situaciones y sus efectos juridicos
que se han configurado en aplicacion de esa ley y ese reglamento quedan
intangibles puesto que han entrado al patrimonio de sus destinatarios y, por
tanto, son “propiedad” de ellos (articulo 19 n.° 24 inciso 1° de la Constitu-
cion). Respecto de los actos de efectos individuales, si cambia el régimen
juridico que regula una materia, o se deroga una ley o disposiciones de ella
sobre cuya base se han dictado actos administrativos, v.gr. de concesion, de
autorizacion, etc., estos actos de modo alguno “decaen”, ni se extinguen,
desde que han sido emitidos con validez, ni quedan derogados, muy por
el contrario, siguen existiendo, y validamente, como fundamentos de los
efectos producidos y que se han incorporado al patrimonio de sus desti-
natarios (articulo 19 n.° 24 cit.), resultando intangibles. Y tan intangibles
quedan que la propia Ley n.® 19880, articulo 61, inciso 2° letra a), prohibe
con claridad que puedan ser revocados, pues la adquisicion de los derechos
que han emanado de esos actos ha sido legitima.

V1. ; Los procedimientos administrativos “decaen”?

Teniendo en cuenta cuanto llevamos dicho, ;puede afirmarse que “decaen”
los procedimientos administrativos?

Si se consideramos el principio de la “impulsién de oficio”, que es fun-
damental en la actividad de la Administracion y, en especial, en su funcion
fiscalizadora/sancionadora correctiva® ella se encuentra obligada juridica-

20 Esto es aquella originada por las infracciones a disposiciones legales que los
particulares pueden cometer en sus actividades; se contrapone a la actividad sancionadora
“disciplinaria”, que es aquella que realiza la Administracion respecto de los funcionarios
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mente a dar curso progresivo al procedimiento que ha instruido respecto
de un determinado presunto infractor de determinadas leyes. Es mas, la
propia Leyn.® 19880, en su articulo 27, dispone con claridad que un proce-
dimiento administrativo “no podra exceder de 6 meses desde su iniciaciéon
hasta la fecha en que se emita la decisién final”, salvo que ocurra “caso
fortuito o fuerza mayor”, o, bien, exista al respecto en una materia espe-
cifica un plazo distinto fijado por la ley pertinente?!.

De acuerdo al referido articulo 27, al disponer que la tramitacion de
un procedimiento administrativo “no podra exceder de 6 meses”, lo que
esta expresando es algo que parece no haber advertido ninguno de los mas
de veinte fallos emitidos por la Corte Suprema, como es que dicha disposi-
ci6én esta mostrando que la competencia del 6rgano administrativo que lleva
a cabo el procedimiento de elaboraciéon del acto terminal con que con-
cluira, esta “asignada”, “conferida”, “atribuida”, por un tiempo determinado,
preciso, o sea, “6 meses” desde que se inicié hasta que se dicto el acto admi-
nistrativo conclusivo de él, es decir, el acto terminal. Pasado ese lapso, el
6rgano administrativo carece de competencia. Asi de claro es el texto?. Y
no podré actuar después de ese plazo a menos que sostenga la existencia
de haberse producido un “caso fortuito” o “fuerza mayor”, lo que debera
quedar debidamente probado en el mismo procedimiento (y que sera
después analizado por el juez natural, de llegar a su conocimiento a través
de una accion judicial deducida por el afectado). Y no podré actuar por-
que habra “caducado” su competencia en el caso especifico, competencia
que ha sido conferida para ser ejercida solo por ese tiempo®®. Es decir, que el

publicos, trabajadores de sus propios organismos cuando infringen sus deberes, obligaciones
o prohibiciones estatutarios, atin cuando sea el Cédigo del Trabajo su regulacién laboral.

21 Como es el caso de la Ley n.° 18410, organica de la Superintendencia de Elec-
tricidad y Combustibles, cuyo articulo 17 bis dispone al efecto que no podra aplicarse
una sancion transcurrido el plazo de tres afios desde que se cometi6 la infraccion; es el
caso, también de la Ley n.® 18902, organica de la Superintendencia de Servicios Sanitarios,
cuyo articulo 15 dispone ese plazo en cuatro afios.

22 Es un tipico caso de “atribucién temporal” de competencia, que se da, justo, cuando
se fija por la ley un plazo para su ejercicio; como se puede dar también en la delegacién
en si misma tal; véase al respecto nuestro Derecho Administrativo..., op. cit., sobre las
modalidades que el legislador puede atribuir la competencia, pp. 171-187, en especial
pp. 179-184 y 211-231,y 221-224.

2 Son “invenciones”, esta vez de la CGR y de autores estatistas, y de jueces contagiados
por el virus fiscalista, las afirmaciones de que “a la Administracién no le corren plazos” y
que no hay “plazos fatales” para ella y que puede actuar cuando lo estime procedente o
cuando pueda, afirmaciones que no tiene asidero normativo alguno en nuestro derecho.
Desde hace tiempo, més de trgeeinta afios, diriamos, que la experiencia nos lleva a concluir
que hay en ello un espiritu de cuerpo, de un estatismo y de un desprecio de los derechos de
las personas que se alia con la desidia, la negligencia, cuando no la torpeza o corrupcién en
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6rgano que actta carece de todo poder juridico para continuar instruyendo el
procedimiento que inicié, ya que la propia Constitucién dispone de modo
perentorio y sin excepcion que ningun 6rgano del Estado

“puede atribuirse, ni atin a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra
autoridad o derechos que los que expresamente se le hayan conferidos
en virtud de la Constitucion o las leyes” (articulo 7° inciso 2°, en su re-
daccién original de Mariano Egafia, articulo 160 Constitucion de 1833).

Y aqui, la potestad de la Administracion le ha sido conferida por un lapso
de “6 meses”, salvados los casos referidos de caso fortuito y fuerza mayor,
debidamente acreditados en el procedimiento por su instructor. En con-

que se ha venido transformando la Administracién, donde ser funcionario ptblico es hoy un
“privilegio”, con buenas rentas, con muy tenue fiscalizacién interna, calificaciones siempre
llenas de mal entendidas compasién y misericordia con quienes son remolones, cuando
no simples operadores politicos, y en que eliminar a los malos elementos las autoridades
no suelen atreverse, ya que suelen ser de signo contrario a ellas. Valga sefialar solo como
un ejemplo muy actual, la dificultad para no renovar a los funcionarios a contrata, que
son “funciones temporales” asi establecidas en el propio Estatuto Administrativo (articulo
3° de la Ley n.° 18834) y que por el “engendro interpretativo” que ha hecho la CGR de
la llamada “confianza legitima”, se ha hecho no solo dificil, sino, en ocasiones, no pocas,
imposible, con todo el contencioso que ha originado, véase al respecto nuestro “De la
confianza legitima y el derecho administrativo chileno: de como se ‘legisla’ por via de
dictamenes contralores y sentencias judiciales con total desprecio de la Constitucion”, pp.
115-140. Como ocurre con otros “artificios” estatistas, esta afirmacién es un resabio mas
de regimenes de corte absolutistas o tiranicos, pero incompatibles con la institucién de
una “republica”, como es nuestra patria y en que la Constitucién vinte ha configurado un
verdadero Estado de Derecho (al menos en su texto, si bien hay que reconocerlo, en la
practica dista mucho de ser realidad, justamente por esta y otras afirmaciones que hemos
venido denunciando a través de estos ultimos cuarenta afos, v. gr. la irresponsabilidad del
Estado, la ausencia de competencia de los tribunales ordinarios de justicia para conocer
de la nulidad de los actos administrativos, la presuncion de legalidad de los actos de la
Administracion, la autotutela invalidatoria de la Administracién, la ejecucién de oficio de
sus decisiones, el solve et repete, la inimpugnabilidad de los dictamenes contralores, etcétera.
De alli también que no estemos de acuerdo con la “prevencion” del ministro Sergio
Mufioz Gajardo, en el caso CORTE SUPREMA, 26 de marzo de 2019, rol 23.056, op. cit. en nota
11 precedente; se trata de un excelente estudio realizado sobre la gestacién de la Ley n.°
19880 y sobre el tema del “decaimiento” en cuanto forma de contrarrestar esa inoperancia de
la Administracion, (prevencién que encontramos un afio antes en el fallo de 6 de septiembre
de 2018, rol 11.955-2018, que confirma el “decaimiento” acogido por la Corte de Apelaciones
de Concepcion en fallo de 14 de mayo de 2018).Y no lo estamos porque acepta este mito
de que a la Administracion no le corren plazos. Sobre ello véase Alejandro VERGARA BLANCO,
“La batalla contra las demoras excesivas en los procedimientos administrativos. Derribando
el mito de la inexistencia de los plazos fatales para la Administracién”, pp. 167-185; de
interés también, Cristian Montero Cartes, “;Los plazos de la Administracién no son fatales?
Observaciones a propésito de una tesis”, pp. 405-416; aunque se trata, tal vez, del estudio
més completo en Chile sobre el tema (sobre la base de las décadas 1960-1970), acepta la
tesis contralora Hugo Caldera Delgado, Manual de Derecho administrativo, pp. 313-335.
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secuencia, de no haber ninguna de esas dos circunstancias aparece claro
que la continuacién del procedimiento mas all4 de ese lapso contraviene el
Derecho y todas las actuaciones posteriores son nulas puesto que carecen de
validez juridica desde que se ha actuado sin competencia (articulo 7° inciso 3°).

Una observacion: ;Qué se diria frente a un acto administrativo que
otorga una concesiéon gratuita de un inmueble fiscal a una fundacion
benéfica sin fines de lucro para su uso durante seis meses y llegado el
término de ellos tal fundacion quisiera seguir utilizando dicho inmueble?
(Qué derecho tiene sobre ello? Aparece bien claro que ella no tiene titulo
juridico alguno para continuar en ese uso por lo cual si pretende seguir
ocupéandolo est4 en una situacion juridica ilicita, contraria a derecho. Pues
bien, lo mismo ocurre respecto de un 6rgano de la Administracion que
mas alld de los seis meses de tramitacién de un procedimiento adminis-
trativo (sin que medie caso fortuito o fuerza mayor), pretende continuar
en dicha tramitacién, porque tal 6rgano carece de titulo juridico para seguir
tramitando dicho procedimiento, pues expird su competencia.

Por ello sostener que los procedimientos “decaen”, como si se de-
bilitaran sus efectos o “se desinflaran” por sobrevenirles una “anemia” no
pasa de ser ciencia ficcion, literatura que no derecho. Los procedimientos
que se tramitan con tanta dilatacion y se arrastran en el tiempo, sin que se
pruebe en rigor que ha ocurrido un “caso fortuito” o una “fuerza mayor”,
que los hubiera alargado, son solo ilicitos, vulneran el derecho vigente, sea el
especifico que disponga un plazo determinado o el subsidiario previsto en
el articulo 27 de la Ley n.° 19880 citado. Pasado el plazo dispuesto por
la ley, el procedimiento administrativo no “decae” en sus efectos —como
pretende el artificio supremo~— sino que en realidad,todas las actuaciones
posteriores al término de esos seis meses son “contrarias a derecho”, por
carecer de competencia el organo instructor, y por tal razon son nulas (articulo
7° de la Constitucion).

No es, entonces, que “decaiga” el procedimiento, sino que lo obrado
después de expirada la competencia para actuar del 6rgano instructor,
todo lo que sigue en dicho procedimiento, adolece de nulidad, “es nulo”,
porque lo actuado por dicho 6rgano instructor ha carecido de la indis-
pensable “competencia” (atribuciones juridicas) para que tenga efectos
juridicos vélidos en el ordenamiento. No es, pues, que haya alli una especie
de “anemia” juridica o pérdida de eficacia, sino que es la “nada juridica”.
Esas actuaciones posteriores son juridicamente inexistentes.

Es cierto que la Corte Suprema, més o menos a partir de los primeros
afios de la década de los afios 2000, 2006 en adelante, se ha debatido bajo
un sindrome cuyo sintoma mas caracteristico es una animadversion por
aplicar la Constitucion y a través de varios artificios ha propugnado por
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desvirtuar los alcances del articulo 7°?*.Y lo vemos no solo en referencia
a la llamada “nulidad de derecho publico”, sino aqui cuando se trata de
la funcion fiscalizadora de la Administracion, pero también en todo pro-
cedimiento administrativo, sea ambiental, tributario, municipal, sanitario,
laboral, y que puede originar serios perjuicios a los interesados, haciendo
incurrir a la Administracion en la responsabilidad patrimonial consecuen-
cial por su omision ilicita®.

VII. Los actos administrativos, ; “decaen”?

Si bien la vision de la CGR, en cuanto a que no corren plazos para la Admi-
nistracion, no es posible admitirla por cuanto carece de sustento normativo
y es un nuevo “privilegio” inconstitucional, inventado por dicho organismo
de control y hoy acogida por la Corte Suprema, su posicion respecto del
“decaimiento” del acto administrativo es acertada, ya que también carece
de sustento normativo®, pero hay también una explicacion fundada en
la propia estructura del acto administrativo.

Veiamos en paragrafos anteriores que la Corte Suprema resolvia el
“decaimiento” del acto administrativo, acto-sancién en la especie litigiosa,

24 Al punto de llegar a afirmar en varios fallos de 2019 e, incluso, ahora, 2020, que
la accién de nulidad de derecho ptiblico no existe, sin embargo, conoce de ellas cada vez
que le llegan en casacién los procesos en que se ha deducido, véase v. gr., CORTE SUPREMA,
13 de abril de 2020, rol 36.172-2019, con comentario nuestro o CORTE SUPREMA, 28 de
julio de .2020, rol 29.317-2019/que vuelve con su obsesion fiscalista de negarse a admitir
esta accién constitucional y a reducirla a algo subsidiario, y confundiéndola con cualquiera
accion legal especifica) y hasta el mismisimo Consejo de Defensa del Estado —que por
aquellos afios sostenia su inexistencia—, la plantea sin rubor como actor y, obviamente se
la acogen, véase v. gr. CorRTE SUPREMA 19 de diciembre de 2017, rol 35.191-2017 o CortE
SupPrEMA, 19 de diciembre de 2017, rol 118.255-2017 o atin antes CORTE SUPREMA, 21 de
julio de 2016, rol 25.033-2015.

2 Véase CORTE SUPREMA, 3 de marzo de 2016, rol 35.483-2015, también CoRrTE
SUuPREMA, 16 de junio de .2016, rol 11.358-2016.

26 Vease, entre otros, D 4571/2015, 21876/2015, 22453/2016, 30871/2016,
39.248/2017, 41266/2017. En el D 51178/2015 dice la CGR “... en lo que se refiere
al eventual decaimiento de las resoluciones que... no es posible dejar sin efecto un acto
administrativo que concedi6 un derecho invocando causales que no se encuentran previstas
en la legislacion aplicable” (cursivas nuestras).

Curiosamente, aqui si que ella esgrime la carencia de sustento normativo, pero no
acepta la misma cosa respecto de los plazos... jqué dificil resulta ser coherente para los
humanos!, cuando lo propio del ejercicio de la razén es aplicar los mismos argumentos en
situaciones iguales... Recuérdense las “prevenciones” de la ministra Rosa Egnem Saldias y
del abogado integrante Julio Pallavicini, en sendos casos ya citados en notas precedentes,
y que insisten en la inexistencia de normas legales que lo prevean.
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por ser “inttil”, dado el tiempo en que se aplicaba, muchisimo después
de haberse cometido la infraccion (mas de cuatro afios después en el caso
Shell cit./2009) o, con posterioridad, por haber transcurrido mas de dos
afios en el procedimiento fiscalizador llevado a cabo (v. gr. Agrorganicos
Mostazal Ltda. cit./2012).

Si bien se analiza, esa “inutilidad” que afecta al acto por no ser “opor-
tuno”, dentro del criterio contralor y aceptado por la jurisprudencia judi-
cial, originaria, propiamente, la “revocacion” como causal de su extincion,
causal admitida en la practica desde tiempo, pero ello tampoco calzaba con
la situacion litigiosa, en que esa “inutilidad”, segin la Corte, no significaba
la “ilegalidad” del acto-sancion?’. Se puede advertir bien que lo que habia
en la situacion litigiosa no era sino mas que un claro acto “contrario a
derecho”, por no haber obtenido el fin para el cual al 6rgano sancionador se
le habian conferido potestades de poder puiblico. Es decir, tal acto-sancién no
“decae”, sino que “es contrario a derecho” y eso origina no el “decaimiento”
sino que el juez proceda a “dejarlo sin efecto” o lo “anule”, segtn sea la
pretension procesal deducida.

Pero aqui también nos interesa otra situaciéon que se produce y es
que el acto administrativo sancion se aplique no de inmediato que esté en
condiciones de ser aplicado (v. gr. articulo 45 de a Ley n.° 19880, si no se
deduce recurso o accion en su contra, o habiendo sido deducidos no han
sido acogidos y se encuentre ejecutoriada la sentencia respectiva), sino
tiempo después o mucho tiempo después. Aqui ello dard origen a otra
situacion, cual es que entra a jugar la institucion de la “prescripcion”?®.

En efecto, si ese acto-sancién ha sido emitido en conformidad a dere-
cho y en un procedimiento que ha sido instruido en el plazo legal (o0 mayor,
si ha habido “caso fortuito” o “fuerza mayor”, como indica el articulo 27 de
la Ley n.° 19880 cit.), si es aplicado mucho tiempo después sin que haya
habido alguna causal de suspension o interrupcion de la “prescripcion”,

7 Dos cosas aqui merecen observarse; una, que respecto de la “revocacién” y su visiéon
contralora, desde el afio 2003, Ley n.° 19880, hay que tener presente su articulo 61, que
no parece existir ni para la CGR ni para los tribunales, véase CorTE SUPREMA, 13 de abril de
2020, 101 36.172-2019, op. cit., nota 19 y nuestro comentario, y que segn nuestro analisis,
no permite admitir hoy esa vision, y otra, que parece no advertir la Corte Suprema que
un acto administrativo calificado de “inttil” (sea por “inconveniencia o “inoportunidad”)
es contrario a derecho, como hemos advertido en parrafos precedentes, por vulnerar su
“fin” (sea de modo originario, sea por via sobreviniente).

28 Puede ser de interés Eduardo Soto KLoss, “Prescripcion extintiva de derechos de
los administrados y cumplimiento de obligaciones legales impuestas a la Administracién”,
pp., 504-517. Debemos precisar que desde hace varias décadas hemos dejado de emplear
el término ‘administrados’ porque implica que las personas son “administradas” como si
fueran cosas, las personas “se gobiernan”.
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ha de aplicarse ella sin remilgos. Y ello por lo siguiente: la idea central
que sostiene la Administracion seria que los actos administrativos no se
extinguen por su no aplicacion, pero ello es falso respecto de los actos/
sancion, porque estos, de acuerdo con el Cédigo Penal, y ya desde 1875,
son “penas”, y, aunque no son “penas penales” si son “penas gubernativas”
(en la terminologia de la época), tal como lo establece su articulo 20 (del
todo vigente hoy), de modo claro y sin posibilidad de discusion, desde
que su texto dispone expresamente que ellas “son penas”, empero “no
se reputan” tales, como si lo son las penas penales, como los crimenes y
simples delitos. Pero siendo “penas” gubernativas asumen la categoria de
“faltas” desde que no son calificadas de “crimenes” o “simples delitos”, y
como tal, de acuerdo con su articulo 97, si ellas no son aplicadas en el
plazo de seis meses contados desde su notificacion, ellas “prescriben”, asi
de simple?.

Ninguna razén aparece que justifique el “crear” figuras o artificios que
no tienen fundamento en el derecho que nos rige, y ademas que “no tienen
conexion”, “no ensamblan”, “no concuerdan”, con el régimen existente
de la extincién de los actos administrativos. Si los actos administrativos
sancionadores son contrarios a derecho, el juez debera “anularlos” (caso de
las acciones de reclamacion en contra de las superintendencias aludidas
demandada) o “dejarlos sin efecto” (si se trata de una accion de proteccion).
Y si su aplicacion es tardia y ocurre mas alld de los seis meses contados
desde su notificacion al afectado, se la declarara “prescrita” (conforme con
la norma penal referida).

Como vemos, “inventar” soluciones que no tienen asidero en el de-
recho vigente puede ser no solo un activismo judicial desaforado, de suyo
contrario a la Constitucion, sino, mas bien, “ignorancia” de nuestro propio
derecho o una obsesion de algtin o algunos ministros por vestirse con ropa
extranjera, sin darse cuenta de la riqueza vernacula, con siglos de tradicion
juridica y de la mas excelsa.

({Qué queda del pretendido “decaimiento” de los procedimientos admi-
nistrativos y del acto administrativo? Pues nada mas que “fuegos de artificios”,
“fuego fatuo”, en términos poéticos o literarios, una “humorada” suprema

2 Es de interés sefialar que la CGR acepta la aplicacion de las normas de la pres-
cripcion penal a las sanciones administrativas y los tribunales de justicia la han aplicado
respecto de las sanciones sanitarias; véase. sobre el punto, Juan Carlos FLorEs Rivas, “El
debilitamiento de la potestad sancionadora en materia sanitaria. Incipiente consolidacion de
una linea jurisprudencial”, pp. 59-78. Por ello, la construccion artificiosa del “decaimiento”
inventado por la Corte Suprema, y sin asidero normativo en el ordenamiento juridico
chileno, es un artilugio que o desconoce nuestro propio derecho publico o simplemente
no quiere aplicarlo (jvaya a saberse por qué razones!).
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en un periodo de su historia en que pareciera que su tercera sala se hubiera
embarcado en una “volada ladica”, farandulera, haciendo una vez mas que el
acudir a su jurisdiccion sea un simple juego de azar, ciertamente tragico para
quien acude a ella en busca de justicia de acuerdo con el derecho vigente.

Nuestra intencion en el estudio critico que planteamos a menudo de
instituciones y jurisprudencia, es mostrar los errores en que se incurre y
tratar de que los derechos de las personas que acuden a la Administracion
o se ven enfrentados a ella, sean respetados y no sean avasallados por quien
ejerce el poder estatal, poder que siempre ha de estar “al servicio de la
persona humana”, como dispone nuestra Constitucion (articulo 1° inciso
4° reafirmado por su articulo 5° inciso 2°), pero tratando siempre, al mismo
tiempo, de proponer la solucion de acuerdo con ella y a sus disposiciones,
ya que es mejor encender una luz que solo maldecir la oscuridad.

Qué mejor concluir con algo de humor después de ver tanta incohe-
rencia logica y desprecio de la Constitucion vigente, como es recordar ese
antiguo brocardo cuyo texto es tan cierto:

“Lo que distingue a un médico de un juez es que el error del primero
termina en un entierro, en cambio el error del segundo termina en juris-
prudencia...”,

una jurisprudencia sin fundamento légico y sin fundamento normativo.

Nota bibliografica

Nos parece de utilidad sefialar lo que en Chile existe sobre el decaimiento de
los actos administrativos o de los procedimientos administrativos como afirma la
Corte Suprema en los no pocos fallos que hemos resefiado. Indicamos los autores
en sucesion cronologica.

Huco OLGUIN JUAREZ, La extincion de los actos administrativos. Revocacion,
invalidacién y decaimiento, Santiago, Editorial Juridica de Chile, Coleccion
Seminario de Derecho Publico, n.° 8, 1961. Una verdadera tesis, muy bien
trabajada, con amplia bibliografia de la época, y que sigue en el tema del
decaimiento a los autores uruguayos que escribieron sobre el tema por esos
afios (Aparicio Méndez y Enrique Sayagués Laso) siguiendo el planteamiento
de Aparicio Méndez, Notas para un estudio sobre los caracteres de la revoca-
cién., Montevideo, Imprenta El Siglo Ilustrado, 1949 y de Enrique Sayagués
Laso con matices. Es decir, el decaimiento seria una especie de extincién de
los actos administrativos (no de los “procedimientos administrativos” como
se le ocurri6 a la Corte Suprema) en razon de circunstancias sobrevinientes,
sean de hecho o, bien, de derecho. Y ello por
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“la desaparicién de un presupuesto de hecho esencial para la existencia
del acto. Ejemplo: la destruccién de un terreno de playa objeto de una
concesion, la muerte de un funcionario publico, etc.”.

O por

“la desaparicion de un presupuesto de derecho con motivo de una mo-
dificacién del régimen legal o reglamentario que era presupuesto para
la existencia del acto o para su legalidad, por ejemplo, la modificacién
del régimen legal que crea un servicio ptblico, o la imposicion de un
nuevo requisito antes inexistente para servir una determinada funcién
publica” (p. 271).

Hugo Olguin se encarga de ver las diferencias que, segtin su opinion, se
darian entre el decaimiento con la revocacion y la invalidacion, lo que haria
procedente aceptar esta figura del decaimiento (pp. 276-277).

Doris PicciNiNt GARCIA, Teoria del decaimiento de los actos administrativos, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, Coleccién Seminario de Derecho Publicon.® 31,
1968. Como lo indica el titulo de su trabajo es una obra que se dedica de
forma exclusiva al tema; dividida en cuatro capitulos, el primero se dedica
a “una revision de las figuras extintivas como indice necesario para concep-
tualizar el decaimiento” (pp. 15-51); sus capitulos segundo a quinto, versan,
respectivamente, sobre concepto y definiciéon del decaimiento, fundamento
juridico técnico del decaimiento de los actos administrativos, el decaimiento
como fenémeno juridico general, y efectos del decaimiento de los actos admi-
nistrativos (pp. 53-103). Nos parece que es el mejor estudio realizado hasta
hoy sobre el tema, aun cuando no se esté de acuerdo con sus afirmaciones,
pero hay analisis en profundidad; se adopta el criterio de Enrique Sayagués
Laso, y estudia cada uno de sus aspectos’.

Huco CALDERA DELGADO, Manual de derecho administrativo, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1979. Al tratar del acto administrativo estima que el de-
caimiento seria causal de su extincién solo

“respecto de un acto de caricter general, y de efectos ininterrumpidos
o permanentes cuando, por cambios operados en la realidad social, des-
aparecen o se modifican los motivos que sirvieron de fundamento para
la dictacion del acto” (p. 192);

estas circunstancias posteriores, de hecho o de derecho, afectan sus presupues-
tos o fundamentos,

" Esta autora cita dos textos que no hemos encontrado para consultarlos, a saber: Pa-
tricio Aylwin Azocar, Informe chileno sobre la revocacion y suspension de los actos admi-
nistrativos. Jornadas Chileno Uruguayas de Derecho Comparado, Santiago, 1959 (texto
mimeografiado) y ayudantia del Seminario de Derecho Pablico de la Escuela de Derecho
de Santiago. Universidad de Chile, Informe presentado a las Segundas Jornadas Chileno-
Uruguayas de Derecho Comparado, Santiago, 1959 (texto mimeografiado).
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“permaneciendo como una norma juridica vigente solo desde el punto
de vista meramente formal, pero estéril en cuanto a la produccion de
efectos” (p. 192).

ENRIQUE SitvA CiMMA, Derecho administrativo chileno y comparado. Actos, contratos
y bienes, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1995. (Esta obra aparece que
ha sido escrita “con la colaboracion del profesor Aliro Verdugo Lay”, pero,
lamentablemente, no se sefiala en qué consiste esa colaboracion). Analiza esta
figura (pp. 160-161) indicando que segin esta figura el acto administrativo se
extingue (decae) por si mismo por circunstancias sobrevinientes, que significan
la desaparicion de los presupuestos de hecho o de derecho que movieron a la
autoridad a emitirlo, o porque se hace inutilizable (p. 160). Seria una especie de
“extincion técita del acto administrativo decaido”. Luego de estudiar algunos
ejemplos en que se produciria esta pretendida causal de extincién concluye:

“a nuestro modesto juicio, no es otra cosa que un espejismo sin mayor
asidero; no es mas que una falacia juridica. ;Por qué? Porque dentro de
nuestra concepcién no se puede concebir que esto sea una modalidad
especial de extincion del acto administrativo... porque no tiene ninguna
validez ni en lo que se refiere a la teoria ni a la practica de nuestro ordena-
miento positivo. Dirfamos que es una teoria del todo irrelevante” (p. 161).

Luis CORDERO VEGA, Lecciones de derecho administrativo, 2°* ed., Santiago, Thom-
son Reuters, 2015.

“Para que sea posible la figura del decaimiento —afirma este autor— como
extincion del acto administrativo o sus efectos es necesario que se den
los siguientes presupuestos”,

un acto terminal que esta produciendo sus efectos ininterrumpidos o
permanentes, que se produzcan circunstancias sobrevinientes

“que pueden ser de tres tipos: (i) de caracter factico que afecta la exis-
tencia del supuesto de hecho que habilita para la dictacion del acto; (ii)
que afecte el objeto sobre el cual produce sus efectos el acto adminis-
trativo; (iii) de caréacter juridico, es decir una alteracion sobrevenida a la
regulacion de los efectos del acto, sea que lo derogue o que lo modifique
sustancialmente” (pp. 303-304).

Sin cuestionar la legalidad del acto, que ha sido dictado validamente, el
decaimiento

“considera que los efectos del acto no se pueden sostener ya que los
presupuestos reglados del acto administrativo (supuesto de hecho, objeto
y obligaciones) han desaparecido o se han alterado sustancialmente por
una regulaciéon posterior”.

Notese que no habla de decaimiento de “procedimientos administrativos”,
sino solo de actos administrativos.
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REGINALD HORN SANTANDER, “El decaimiento del acto administrativo como una
causal natural de extincion de los mismos”, en Ius Publicum, n.° 37, Santiago,
2016, pp. 115-124. Este articulo trata de mostrar con brevedad lo que seria
el decaimiento de los actos administrativo en cuanto una causal natural de
extincion, sobrevenida por causas externas a la decision de la autoridad que los
ha emitido, y la jurisprudencia de la Corte Suprema aplicada a procedimientos
administrativos sancionadores. El autor ensaya una definicién, después de
haber estudiado los autores chilenos y la jurisprudencia suprema, diciendo que

“el decaimiento del acto administrativo consiste en aquella causal de ex-
tincion natural de los efectos de un acto administrativo valido, producida
por el acaecimiento imprevisto y no deseado de circunstancias sobrevi-
nientes permanentes, de hecho o de derecho, que tornan su contenido
juridico en inatil o manifiestamente ilegal” (p. 124).

Epuarpo Soto Kross, “El llamado decaimiento del acto administrativo ;otra in-
vencion suprema?”, en Ius Publicum, n.° 37, Santiago, 2016, pp. 125-130, en
el cual el autor analiza si tiene fundamento normativo esta sedicente causal
de extincién de los procedimientos administrativos y del acto administrativo,
como pretende la Corte Suprema en una jurisprudencia un tanto nutrida de
casos presentados entre 2009 y 2015 (y que se extiende hasta hoy 2020);
se llega a la conclusion que el derecho chileno no la contempla, siendo una
“creacion/invencion” de la tercera sala de la Corte Suprema, que se ha tomado
la costumbre de “legislar” sobre algunas materias sin tener atribucién juridica
alguna para ello, violandose simplemente la Constitucion.
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GI1USEPPE CAPOGRASSI, LA EXPERIENCIA COMUN, PROLOGO
DE MIGUEL GARCIA-BARO, EDICION Y TRADUCCION DE ANA
LLANO ToRrrES, MADRID, ENCUENTRO, 2020

Fernando Gil Cantero’

Ana Llano, profesora titular de Filosofia del Derecho de la Facultad de De-
recho de la Universidad Complutense de Madrid, ha vuelto a embarcarse,
con otro rotundo éxito, en una traduccién mas, con su correspondiente
edicion, de otra obra de Giuseppe Capograssi, La experiencia comin,
editada con cuidado, como siempre, por la editorial Encuentro, donde po-
demos encontrar también del mismo autor y la misma traductora-editora
los libros El individuo sin individualidad (2015) y La vida ética (2017).
Ellibro cuenta con un proélogo a cargo de Miguel Garcia-Baro titulado
“Etica, moral y metafisica”. En realidad, esta aportacion tiene una entidad
propia, pues no se trata tanto de una presentacion del contenido que va a
encontrar el lector en las paginas siguientes como de la relevancia filosofica
y antropolégica de determinados temas que si va a encontrar el lector.
Es decir, Miguel Garcia-Bar6 muestra el texto de Giuseppe Capograssi
calibrandole previamente al lector la relevancia permanente y, por tanto,
actual de los temas del autor. En concreto, la relevancia de la vida, del
pensamiento aplicado a la vida y situado en la misma a través de la filosofia
practica, pues esta no existe para conocer “sino para ayudar a hacer, por
la mediacion del conocimiento, mejor la vida de personas y sociedades”
(p. 11). La preocupacion principal del prologuista va a centrarse en como
conjugar la identidad préctica —y al tiempo metafisica— del bien desde la
peculiar libertad humana. El profesor espafiol nos recuerda que el autor
era un filésofo del derecho que echaba en falta la integracion de este en la
moral, y no en una moral desencarnada, sino capaz de constituirse en vida

* Catedratico de Teoria de la Educacion en el Departamento de Estudios Educativos
de la Facultad de Educacion —Centro de Formacién del Profesorado— de la Universidad
Complutense de Madrid. Correo electrénico: gcantero@edu.ucm.es
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cotidiana en las experiencias concretas de los individuos. Esto significa, ni
mas ni menos, que para Giuseppe Capograssi pensar la vida es pensar sus
horizontes de sentido no como la regla de un sastre para encajonar a los
sujetos sino, precisamente, para ampliarles el significado vital de sus vidas
al mostrarles como comparten de hecho significados y preocupaciones
universales. Por eso, dird Miguel Garcia-Bard que “la linea de fuerza del
texto de Capograssi es hermosa, clara y fecunda” (p. 17).

Por supuesto, esta edicion cuenta, también, con una anotacién de la
traductora y editora, donde explica —y es de agradecer— que se han inserta-
do numerosos subtitulos alli donde en el original solo costaba un nimero o
una letra para evitar que el texto se presente al lector en extremo apretado.
También aclara que los subtitulos escogidos son de su cosecha. El lector
comprobara, desde el principio, lo acertado de la eleccion de estos puesto
que, como escalones medidos y centrados, permiten ir profundizando sin
sobresaltos ni tropiezos en las ideas del autor.

En el extenso y detallado Estudio preliminar de Ana Llano sobre la
obra del jurista italiano en el libro también editado por ella y titulado La
lucha por el individuo comin, anénimo y estadistico', nos encontramos con
una de sus frases que mejor expresa su propio pensamiento y que nos
ayudan a entender el contenido de La experiencia comun: “mis opiniones
son las de alguien que cree que las pequefas ensefanzas de la realidad
vivida son superiores a las ideologias”. La traductora nos explica y recuerda
en este Estudio preliminar que el autor no dejaba pasar ninguna ocasion
para tomarse en serio

“los grandes temas del destino y de la justicia. La suya era una mirada
auténticamente problemética, no problematicista, sino todo lo contrario,
tensa a detectar los desafios de la realidad, los interrogantes que plantea
y su conexion con la vida contemplada como un todo” (p. 10).

Pero como también nos advierte Ana Llano —y es una advertencia muy
relevante para el lector de La experiencia comiin—, el jurista evita caer en
un subjetivismo existencial, anacrénico y ombliguista, centrado exclusi-
vamente en los horizontes de las preocupaciones cotidianas perdiendo el
enlace con horizontes de significado més amplios. Por eso, Ana Llano nos
aclara con perfeccion, al final de ese Estudio preliminar, uno de los puntos
fundamentales del pensamiento de Giuseppe Capograssi:

“Hay que mostrar que el protagonismo de la conciencia individual, cuyo
primado en el plano socioldgico y politico debemos asegurar contra toda

! Ana Lrano Torres (ed.), La lucha por el individuo comiin, anénimo y estadistico.
Textos escogidos de Giuseppe Capograssi.
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tentacion totalitaria, no implica necesariamente una subjetivizacién y abso-
lutizacién de la conciencia que, al final y paradéjicamente, la dejan en manos
del poder. Hace falta comprender que la conciencia solo puede mantener
toda su riqueza como contrapunto y capacidad de resistencia frente al poder
si se entiende que, en un plano ontoldgico y fenomenologico, esta intima-
mente ligada a la verdad, a la alteridad, a la realidad. Sélo asi la conciencia es
algo serio, digno de ser tenido en cuenta (también por el derecho), mientras
que su reduccion al reino de los caprichos y de las opiniones infundadas de
cada cual la convierte en una amenaza y en un peligro” (p. 70).

La experiencia comun consta de siete capitulos, cada uno de los cuales
mantiene un cierto namero homogéneo de apartados y subapartados. To-
dos estos capitulos, por supuesto, giran en torno a la idea de la experiencia
comun dividiendo su explicacién en los siguientes contenidos: Premisas;
La conciencia; La vida y la idea de la vida; La ley ética; La accion y el mal;
La experiencia ética como defensa contra el mal —el capitulo mas largo y
detallado del libro— vy, por ultimo, La religion.

Elinterés por la experiencia no puede desvincularse de ningtin modo
de la experiencia de la individualidad. Pues bien, para Giuseppe Capograssi

“En sus corrientes mas profundas, toda la especulacién moderna es una
negacion de la individualidad humana como realidad sustancial, como
centro de asistencia duradero y permanente en el seno de la vida” (p. 31).

Por eso puede senalar asi que

“Captado el sujeto en su experiencia viviente (...) de él cabe decir tanto
que su actividad esta dirigida a conocer la verdad, como que su actividad
se dirige a realizar su vida” (p. 34).

Las reflexiones iniciales de Miguel Garcia-Bar6 van a resonar en el lector
en estos parrafos. Ya avanzado el libro (p. 45), el autor nos anuncia la
finalidad de La experiencia comun, que, segin él, no es una introduccién
al estudio de la experiencia comtn, sino una guia, una explicacion de las
razones por las que debemos fijarnos en la riqueza de la experiencia, de
la accién cotidiana, de la vida ordinaria y de otras formas de vida.

La experiencia comun tiene la particularidad de que se hace dificil ima-
ginar un tema que no esté tratado. El lector va encontrar asi: reflexiones
sobre la filosofia, la conciencia, la vida, Dios, la justicia, la muerte, el amor,
la verdad, la accion, el mal, la confianza, el tiempo, la libertad, la ley, el
derecho, el contrato, el matrimonio, la familia, el Estado, la experiencia
moral, la igualdad, el juicio final, el placer sexual, el amor, la individuali-
dad, la propiedad, la economia, la benevolencia, la voluntad, el alma, las
cosas, la palabra, los individuos, etc. Nos permitimos detallar todos estos
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apartados —y muchos quedan sin recoger— para indicar al lector la idea de
que todos estos temas van a ser tratados desde la perspectiva de que son
encarnados en alguien y nunca tratados como algo. Esta distincion es suma-
mente importante y es la que Giuseppe Capograssi lleva a cabo en el libro,
en ocasiones, con resultados desiguales. Pero, en cualquier caso, resulta en
un mérito extraordinario, meritorio e importante para el pensamiento, el
que las posibilidades de la accién humana sean vistas desde el interior del
individuo, encarnadas y personificadas las inquietudes, las dudas, los anhelos
y las esperanzas concretas de sujetos que viven el dia y dia y no tanto o no
solo desde un conjunto de reglas externas que tratan de objetivar procedi-
mientos cuyo impulso humanistico queda asi limitado.

Queremos terminar agradeciendo de nuevo a Ana Llano la posibilidad
de introducirnos en el pensamiento de Giuseppe Capograssi en espafiol.
Como ella misma ha escrito en un articulo? publicado en la revista italiana
—dirigida por muchos afios por el propio Giuseppe Capograssi— embar-
carse en su obra es un

“Paso dado con la serena y firme conviccion de contribuir al conocimiento
de uno de los pensadores contemporaneos mas originales y lacidos que
ha tenido el pasado siglo en Europa y con el deseo de abrir el apetito
principalmente de los jovenes para que puedan entrar en didlogo directo
con él a través de sus paginas” (p. 216).
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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 convicciéon de que los principios de toda investigacion en este ambito
son los derechos fundamentales de la persona humana y la promocion
del bien comun. En tal tarea, buscamos vincular a la comunidad cienti-
fica nacional y extranjera promoviendo con especial empefio el anilisis
de las dificultades que afronta el derecho iberoamericano, sin merma de
la pluralidad y del interés universal que corresponde a toda publicacion
cientifica.

Para alcanzar tales objetivos, Derecho Publico Iberoamericano promue-
ve, cultiva y difunde el estudio del derecho ptblico 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 disci-
plinas concurrentes: Derecho tributario, derecho econémico, derecho am-
biental, 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
resefias bibliograficas.

4. Normas para la redaccion de los trabajos

1. Los trabajos deben ser inéditos y originales. Seran escritos en
espanol, salvo que la filiacién académica del autor sea diversa,
en cuyo caso el manuscrito se publicara en el idioma correspon-
diente. No se consideraran originales las traducciones al espafiol
de articulos ya publicados en otro idioma.

2. Los estudios o articulos cientificos 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 entre tres y cinco
palabras clave, 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 institucion a la que pertenece y correo electronico.
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.
La extension, incluyendo citas, tablas y graficos, debe oscilar
entre las siete mil y diez mil palabras como maximo.

5. Referencias bibliograficas

1. Las referencias bibliogréaficas a pie de pagina seran abreviadas,
con la finalidad de no abultar en demasia el texto. Se indican s6lo
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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.

Ejemplo: Jesus GONzALEZ PEREZ, El principio general de la buena
fe en el Derecho Administrativo, p. 46.

Las referencias jurisprudenciales se indicaran del modo que
sigue: Tribunal/ (afio de dictacion); Rol/, considerando o parrafo
citado.

Si la identidad de las partes es relevante para la identificacion
de la sentencia, podra también ser agregada, a continuacion de
la identificacion del tribunal y antes del afio de dictacion.

Tratandose de tribunales extranjeros o internacionales, la refe-
rencia a pie de pagina podré hacerse de acuerdo al uso oficial o
comun de cada tribunal reconocido en la comunidad cientifica,
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, si no es
la primera, Lugar de publicacion, Editorial, Afio de publicacion,
vol. o vols. —sin indicar el numero de paginas.

Ejemplo: Jesas GoNzALEZ PERrez, El principio general de la buena
fe en el Derecho Administrativo, 2* ed., Madrid, Civitas, 1983, vol.
1.

Si es una traduccion puede indicarse asi:

Ejemplo: Philippe LE TOURNEAU, La responsabilidad civil, traduc-
cion de Javier Tamayo Jaramillo, Bogota, Editorial Legis, 2004.

Si se trata de un articulo dentro de un libro: AuTor(gs) 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) / Nimero
de edicidn, si no es la primera, Lugar de publicacion, Editorial,
Ano de publicacion.

Ejemplo: Elena Vicente DominGo, “El dafio”, en L. Fernando Re-
GLERO CAMPOS (coord.), Tratado de responsabilidad civil, 3* ed.,
Madrid, Editorial Aranzadi, 2006.
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Si se trata de un articulo de revista: AUTOR(ES) del articulo (nom-
bre en letra redonda, apellidos en vErsaLES) /, “Titulo del ar-
ticulo” (en redondas y entre comillas) / seguido de la palabra
‘en’ Nombre de la revista (en cursivas), afio, vol. y N° (cuando
corresponda) / Ciudad /Afio.

Ejemplo: Andrés BErRnAscoNT 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 cardcter...”, 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-
cacion / Disponible en: Direccion electronica completa. [Fecha
de consulta: ...].

Si se trata de jurisprudencia: Tribunal / (Afio de dictaciéon):

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 Piiblico Iberoamerica-
no, correo electrénico rdpi@udd.cl, a nombre del director de la
revista, Dr. Julio Alvear Téllez o del asistente de investigacion,
Gaspar Jenkins Pefia y Lillo.

7. Proceso de seleccion de los trabajos

Si el trabajo ha cumplido con las normas precedentes, Derecho
Publico Iberoamericano decidira su publicacion previo informe
favorable de pares evaluadores externos. La evaluacion serd an6-
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nima. El autor recibira oportunamente el resultado de los infor-
mes de acuerdo con los criterios de relevancia u oportunidad de
la materia tratada, redaccion, originalidad, solidez argumentativa
y conclusiva, y uso de fuentes bibliograficas, entre otros.

Antes de que el comité editorial remita el trabajo a los evaludores
externos, su autor deberé hacer llegar una carta de declaracién
de originalidad de su contenido.

En el mismo proceso de seleccion del trabajo, el autor debera
enviar una carta que acredite que cumple las normas nacionales
e internacionales que prohiben el plagio.
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Derecho Publico Iberoamericano se propone analizar el Derecho
Publico contemporaneo desde una perspectiva problematica, levan-
tando dudas donde hay consensos artificiosos, aportando certezas
donde abundan los disensos permanentes, con la convicciéon de que
los principios cientificos primarios de toda investigacion en este
ambito son los derechos fundamentales de la persona humana y el
bien comun.

Desde este angulo, se busca cultivar y promover en la comunidad
cientifica nacional y extranjera el estudio de los problemas juridicos
que realmente aquejan a Chile y a los pueblos hispanoamericanos,
superando los lugares comunes actualmente en uso.

La revista promueve, cultiva y difunde el estudio del Derecho Publi-
co fundado en el principio de pluralidad y desde las diversas aproxi-
maciones cientificas: Dogmatica Constitucional, Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, Teoria Constitucional, Derecho
Administrativo, Filosofia Juridica y Politica, Sociologia Juridica,
Historia del Derecho y otras disciplinas concurrentes. Los trabajos
a publicar son sometidos a un proceso de arbitraje ciego, con la
asistencia de un prestigioso consejo cientifico internacional y de un
cuerpo de revisores.
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