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PRESENTACION

Derecho Publico Iberoamericano presenta su decimonoveno niimero. En
esta ocasién hemos reunido importantes colaboraciones de especialistas
de Espana, Pera, México y Chile.

Distribuimos los estudios cientificos en tres 4reas: “Aportes al pro-
ceso constituyente”, “Implicancias del derecho civil” y “Filosofia politica
y econdémica”.

En el ambito de los “Aportes al proceso constituyente” incluimos
cuatro trabajos. El primero es del doctor Max Silva Abbot y se denomina
“Algunos efectos teoricos que se producen al interior de un ordenamiento
juridico como fruto de la incorporacion de tratados de derechos humanos
al bloque de constitucionalidad”. El titulo es sintomatico y revela la preo-
cupacion por un problema de hondo calado. En segundo lugar, publicamos
un estudio del ministro del Tribunal Constitucional doctor Miguel Angel
Fernandez sobre el acceso a informacién publica en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y su incidencia en la justicia ordinaria. Las lineas
jurisprudenciales son muy bien trabajadas por el autor.

Damos a conocer, asimismo, el agudo articulo del doctor espafiol José
Victor Alfredo Contreras Ugarte sobre la Asamblea Constituyente espafiola
y su resultado constitucional en la Constitucion de 1978, a propésito del
intento de dominio de las ideologias de izquierdas del proceso politico la-
tinoamericano. También publicamos el escrito del profesor peruano Anibal
Quiroga Ledn acerca de la actualidad del proceso constituyente en el Pert.
Se trata de un analisis sobre el pretendido “proceso constituyente” promovi-
do por el recientemente elegido Presidente de la Republica de ese pais y su
partido politico, con la finalidad de relevar a la vigente Constitucion de 1993.

En “Implicancias del derecho civil” sale a luz la investigacion del
doctor German Ovalle Madrid denominada “Aspectos esenciales de la
teoria de la simulacion de los contratos en derecho civil espafiol” con
el propésito de ilustrar sobre la cuestién al lector no peninsular. En ella
revisa los aspectos fundamentales de la simulacién de contrato, su decla-
racion judicial y la relacion con otras conductas afines, desarrollados por
la doctrina del derecho privado espafiol.

Finalmente en el area de la “Filosofia politica y econémica” se entrega
el estudio del director de esta revista, doctor Julio Alvear Téllez, titulado
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“El ‘espiritu’ del capitalismo. Los distintos modelos de comprension y
de critica”. En él se intenta determinar cuél es el atributo que define el
capitalismo moderno, a partir de los estudios de Werner Sombart, Max
Weber, Albert Hirschman, Luc Boltanski, Eve Chiapello, Julio Meinvielle
y André Piettre.

En la seccion “Ensayos” se publican dos aportes. El primero, del doctor
Eduardo Soto Kloss, es un analisis de la intervencién de Jaime Guzman
en la Comision Ortuzar, a proposito de la discusion y aprobacion del
texto que crea el llamado “recurso de proteccion”. En la misma seccion
se publica el articulo de la profesora mexicana Dayna Esmeralda Monroy
y del profesor radicado en ese mismo pais, Carlos Manuel Rosales, sobre
la “Excepcionalidad del principio de presuncion de inocencia”. Un tema,
sin duda, controvertido.

En “Comentarios de Jurisprudencia” hemos recibido el interesante
analisis de Henry Boys Loeb sobre la sentencia 3681-17 del Tribunal
Constitucional sobre el doble sistema de enjuiciamiento criminal vigente
en Chile.

Por altimo, en las “Recensiones” publicamos la resefia de la profeso-
ra M. Laura Farfan Bertran respecto de la obra Unborn Human Life and
Fundamental Rights: Leading Constitutional Cases Under Scrutiny de Pilar
Zambrano and William L. Saunders (coords.)

Dr. Julio Alvear Téllez
Director
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ALGUNOS EFECTOS TEORICOS
QUE SE PRODUCEN AL INTERIOR
DE UN ORDENAMIENTO JURIDICO
COMO FRUTO DE LA INCORPORACION
DE TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS
AL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

SOME THEORETICAL EFFECTS
THAT OCCUR WITHIN A LEGAL SYSTEM
AS A RESULT OF THE INCORPORATION
OF HUMAN RIGHTS TREATIES
TO THE CONSTITUTIONAL BLOCK

Max Silva Abbott

Resumen

El presente trabajo analiza de manera teérica y desde la perspectiva del
derecho internacional de los derechos humanos, algunas de las consecuen-
cias que se producen al interior del ordenamiento juridico nacional, en
particular para la labor de sus principales operadores, especialmente los
jueces, como fruto de la incorporacion de tratados de derechos humanos
al llamado bloque de constitucionalidad. Ello, gracias a la aplicacién del
“principio pro homine”, de las ideas de “estindar minimo” e “interpretacion
conforme”, propias del derecho internacional, asi como de la doctrina
del control de convencionalidad, que resulta del todo compatible con

dicha incorporacioén.

Palabras clave: Bloque de constitucionalidad, control de convencionalidad,
principio pro homine, estindar minimo, interpretaciéon conforme.

“Doctor en Derecho por la Universidad de Navarra. Profesor de Filosofia del Derecho
y de Introduccién al Derecho, Universidad San Sebastian, sede Concepcién. Articulo
recibido el 25 de junio de 2021 y aceptado para su publicacién el 30 de agosto de 2021.
Correo electronico: max.silva@uss.cl
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Abstract

This paper analyzes theoretically and from the perspective of Interna-
tional Human Rights Law, some of the consequences that occur within
a national legal system, in particular for the work of its main operators,
especially judges, as a result of the incorporation of human rights treaties
to the so-called constitutionality block. This, thanks to the application
of the “pro homine principle”, of the ideas of “minimum standard” and
“compliant interpretation”, typical of international law, as well as the
doctrine of conventionality control, which is fully compatible with said
incorporation.

Key Words: Constitutional block, Control of conventionality, Pro homine
principle, Minimum standard, Compliant interpretation.

I. Introduccion

El presente trabajo tiene por objetivo reflexionar acerca de algunas de
las consecuencias teoricas que conlleva para un ordenamiento juridico
nacional, asi como para sus principales operadores (en especial los jueces),
la incorporacion de los tratados de derechos humanos al llamado bloque
de constitucionalidad.

Para ello, se abordara de forma breve el modo en que se realiza dicha
incorporacion, como atafie esto al principio de supremacia constitucional
y la manera en que lo anterior afecta a la labor que se llama a realizar a
los jueces nacionales. Debe dejarse en claro que la ¢ptica desde la cual se
hara dicho analisis sera siempre la del derecho internacional de los dere-
chos humanos, en particular teniendo en cuenta el llamado “principio pro
homine” y las ideas de “interpretacion conforme” y de “estandar minimo”.

Luego, se indagara sobre cual es exactamente el material juridico que
se incorpora a los ordenamientos nacionales y como se ven afectados estos
ultimos por los principios e ideas del derecho internacional antes sefialados.

Para finalizar, se aclarara cudl es la relacion resultante entre ambos
ordenes normativos, fruto de la incorporacién aludida.

Se plantea como hipotesis que el proceso descrito terminaria hacien-
do primar de manera absoluta y sin cortapisas al derecho internacional
sobre el nacional, aunque por regla general se insista en una cooperacion
entre ambos en un plano de relativa igualdad.

Debe advertirse que, en el presente anilisis, se relacionara siempre la
incorporacion de los tratados de derechos humanos al bloque de constitu-
cionalidad, con la doctrina del control de convencionalidad. Aun cuando

14
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se trata de situaciones diferentes, por las razones que se expondrén, se
considera que todo lo que se sefiala respecto de este ultimo resulta del
todo aplicable al primero y que, en realidad, lo sobreentiende.

II. Derechos humanos, bloque de constitucionalidad
y principio pro homine

Desde hace ya varios afios, resulta innegable la influencia que sobre los
ordenamientos juridicos nacionales estan teniendo un cimulo cada vez
mayor de normas y de disposiciones emanadas del derecho internacional
de los derechos humanos, todo lo cual ha dado origen a una creciente
“permeabilidad” de los primeros', lo que ha hecho que varios autores
hablen a este respecto, si bien desde diferentes perspectivas, de un nuevo
paradigma juridico®.

! Néstor P. Sacuts, “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”,
p. 130; José Antonio CABALLERO JUAREZ, “La recepcion de jurisprudencia internacional
y la ejecucion de fallos en tribunales nacionales. Apuntes para su estudio”, pp. 193 y
205; Juan Carlos HitTErs, “;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisién y
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos? (control de constitucionalidad y
convencionalidad)”, pp. 131-135; Manuel NUNEz POBLETE, “Sobre la doctrina del margen de
apreciacion nacional. La experiencia latinoamericana confrontada y el thelos constitucional
de una técnica de adjudicacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”,
pp. 3-5; Ernesto REy CANTOR, “Controles de convencionalidad de las leyes”, pp. 225-
226; Gonzalo Garcia PiNo, “Preguntas esenciales sobre el control de convencionalidad
difuso aplicables a Chile”, p. 358; Maria Cermelina LoNpoNo LAzAro, “El principio de
legalidad y el control de convencionalidad de las leyes; confluencias y perspectivas en el
pensamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, pp. 332-234; Jorge TAPIA
VALDES, “Poder constituyente irregular: los limites metajuridicos del poder constituyente
originario”, pp. 123-125 y 133-134 y Gabriela Ropricuez HUErTa, “Derechos humanos:
jurisprudencia internacional y jueces internos”, pp. 217 y 220.

2 Ariel DuLitzky, “El impacto del control de convencionalidad. ;Un cambio de para-
digma en el sistema interamericano de derechos humanos?”, p. 535; Sergio GARCiA RAMIREZ,
“El control judicial interno de convencionalidad”, p. 133; Humberto NoGuEtra, “El uso
del derecho y jurisprudencia constitucional extranjera de tribunales internacionales
no vinculantes por el Tribunal Constitucional chileno en el periodo 2006-2011", p.
222; Humberto NoGUERA, “Didlogo interjurisdiccional, control de convencionalidad y
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en el periodo 2006-2011”, pp. 59 y 86; Rubén
Enrique BECERRA RoJASVERTIZ, “Enfrentar los desafios del control de convencionalidad”,
p. 22; Miguel Angel FERNANDEZ GONZALEZ, “La aplicacion por los tribunales chilenos del
derecho internacional de los derechos humanos”, pp. 438-439; Diego GARCiA SAYAN, “La
recepcién del derecho internacional de los derechos humanos y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, pp. 93-96; Andrea Lucas GAriN, “Nuevas
dimensiones del principio de divisién de poderes en un mundo globalizado”, p. 242; Néstor
P. SAGUEs, “Las relaciones entre los tribunales internacionales y los tribunales nacionales
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Ahora bien, aunque existan varias vias gracias a las cuales se produce
el anterior fendmeno, interesa aqui analizar brevemente aquella consis-
tente en la incorporacion de los tratados de derechos humanos al llamado
“bloque de constitucionalidad” —aunque no siempre se lo denomine de
esta manera®- y algunas de sus posibles consecuencias.

Lo anterior ha sido posible gracias a la existencia de diferentes
“clausulas de apertura” o de “reenvio” en diversas cartas fundamentales,
lo cual ha hecho hablar de igual manera a su respecto de “constituciones
abiertas”® o de “Estados abiertos”, produciéndose lo que se ha llamado

en materia de derechos humanos. Experiencias en Latinoamérica”, pp. 208-209; Alfonso
SANTIAGO, “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos: posibilidades, problemas
y riesgos de un nuevo paradigma juridico”, pp. 93-95, 109-110 y 127.

3 Paola Andrea Acosta ALVARADO, “Zombis vs. Frankenstein: sobre las relaciones entre
el derecho internacional y el derecho interno”, pp. 43-46; Gonzalo AGuiLAR CAVALLO, “Los
derechos humanos como limites a la democracia a la luz de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, p. 357; Gonzalo AcuiLarR CAVALLO, Humberto
NoGuera, “El principio favor persona en el derecho internacional y en el derecho interno
como regla de interpretacion y de preferencia normativa”, p. 24; Ivan EscoBar FOrRNOS,
“La revolucion de los derechos humanos”, pp. 1093-1094; Jorge CARVAJAL MARTINEZ;
Andrés GuzMAN RINCON, “Las instituciones del Sistema Interamericano de Proteccién a
los derechos humanos: un analisis a sus procedimientos y orientacién estratégica”, p. 199.

4 Sergio GARCIA RaMiREZ, “The Relationship between Inter-American Jurisdiction
and States (National Systems): Some Pertinent Questions”, p. 118; Sergio FUENZALIDA
BascuNAN, “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como
fuente del derecho. Una revision de la doctrina del ‘examen de convencionalidad’”, pp. 179-
182; Leonardo GARcCIA JARAMILLO, “De la ‘constitucionalizacién a la cconvencionalizacion’
del ordenamiento juridico. La contribucién a un ius constitutionale commune”, p. 148.

5> Flavia ProvesaN, “Ius Constitutionale Commune latinoamericano en derechos
humanos e impacto del Sistema Interamericano: rasgos, potencialidades y desafios”, pp. 74
y 81; Armin Von Bogdandy et al., “A manera de prefacio. Ius Constitutionale Commune en
América Latina: un enfoque regional del constitucionalismo transformador”, p. 19; Mariela
MORALES ANTONIAZZI, “Interamericanizacién como mecanismo del Ius Constitutionale
Commune de derechos humanos en América Latina”, pp. 418 y 422-423; GARCIA JARAMILLO,
op. cit., pp. 135 y 151; Claudio Nast Roias y Constanza NUNEz DoNALD, “Recepcién
formal y sustantiva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos: experiencias
comparadas y el caso chileno”, pp. 148 y 224.

5 Acosta, op. cit., pp. 21, 26, 33 y 43; Néstor P. SaGUES, “Nuevas fronteras del
control de convencionalidad: el reciclaje del derecho nacional y el control legisferante de
convencionalidad”, p. 25; David Andrés MuriLLo Cruz, “La dialéctica entre el bloque de
constitucionalidad y el bloque de convencionalidad en el sistema interamericano de derechos
humanos”, pp. 10-11; NasH y NUNEZ, op. cit., p. 208; PIOVESAN, op. cit., pp. 72-73, 77 y 81.

7 Mariela MoraLEs ANTONIAZzI, “El Estado abierto como objetivo del Tus Cons-
titucionale Commune. Aproximacién desde el impacto de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, pp. 265 y 269-273; Armin vON BOGDANDY “Ius constitutionale
commune en América Latina. Aclaracién conceptual”, pp. 164-167; GARCIA JARAMILLO,
op. cit., pp. 151-152; MoORALES, “Interamericanizacion...”, op. cit., pp. 418, 420 y 424-425;
PIOVESAN, op. cit., pp. 77-78.
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una “internacionalizacién del derecho constitucional” o una “constitucio-
nalizacién del derecho internacional”®. De esta manera:

“La consecuencia juridica del rango constitucional y, por tanto, que di-
chos tratados integren el conocido bloque de la constitucionalidad, es
que permean a todo el derecho interno y a todos los poderes publicos,
los cuales deben sujetarse a ellos en igual medida que a la propia Cons-
titucion. Se aduce que una de las consecuencias de la jerarquia consti-
tucional de los tratados sobre derechos humanos es su incorporacion in
totum, es decir, implica todas sus normas y todo su contenido, incluidos
los o6rganos de proteccion internacional previstos en dichos tratados. Por
esta razon se rechaza que pueda exigirse un exequdtur de constituciona-

lidad™.

Asi, esta incorporacion haria que siempre se estuviera aplicando en
el fondo la Constitucién, pues los tratados internacionales de derechos
humanos formarian parte de la misma y, por ende, del derecho interno'®.
Eso si, de un derecho interno enriquecido con los derechos humanos
consagrados internacionalmente!!, todo lo cual ha hecho hablar a algunos
autores de la existencia de “derechos innominados”!? desde la perspectiva
de la Carta Fundamental, los que debieran ser aplicados por todas las
autoridades nacionales'.

8 Laurence BURGORGUE-LARSEN, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos
como Tribunal Constitucional”, pp. 422 y 442-457; Humberto NoGUEIRA, “El uso del
derecho convencional internacional de los derechos humanos en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional chileno en el periodo 2006-2010” p. 153; GARCIiA JARAMILLO, 0p.
cit., pp. 131-132, 135-136, 143-150, 159 y 161; VON BOGDANDY et al., op. cit., pp. 43-44.

9 MORALES, “Interamericanizacion...”, op. cit., p. 433. Salvo “in totum” y “exequatur
de constitucionalidad”, énfasis afiadido.

10 Desde perspectivas distintas, Eduardo FERRER MAC-GREGOR, Carlos Maria PELAYO
MOLLER, Las obligaciones generales de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Deber de respeto, garantia y adecuacion de derecho interno), pp. 149-150; Alfonso Jaime
MAaRTINEZ LAZCANO, “/Derecho supranacional o derecho convencional? Importancia de su
determinacién”, pp. 36-37, 39 y 45-46; MORALES, “Interamericanizacion...”, op. cit., p. 433;
Luis CastiLLo COrRDOVA, “Control de convencionalidad (derecho constitucional)”, p. 87.

I MoRALES, “Interamericanizacion...”, op. cit., p. 432; Ricardo PEREZ MANRIQUE,
“Control de convencionalidad. Anlisis de jurisprudencia”, p. 412; MURILLO, op. cit., pp. 4
y 9-12; NasH y NUREZ, op. cit., pp. 208-209 y 217; MARTINEZ, op. cit., pp. 45-46.

12 GARrcia JARAMILLO, “De la ‘constitucionalizacién’...”, op. cit., p. 51; MORALES,
“Interamericanizacion...”, op. cit., pp. 432 y 439; MURILLO, op. cit., pp. 4, 9-12 y 18-19.

13 Victor Bazan, “Estado constitucional y convencional y protecciéon de derechos
humanos: Control de convencionalidad y didlogo interjurisdiccional”, p. 33; MURILLO, op.
cit., pp. 10-12; José de Jests BECERRA RaMiREZ; Adridn Joaquin MiRANDA CAMARENA, “El
uso del canon internacional de los derechos humanos”, pp. 22-25; MoraLes, “El Estado
abierto...”, op. cit., pp. 265-299; en parte, VON BOGDANDY, op. cit., pp. 142 167.

17
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Como resulta evidente, esta incorporacion de instrumentos inter-
nacionales significa poner en entredicho o al menos en duda la idea de
supremacia constitucional'#, puesto que, desde este nuevo punto de vista:

“La supremacia constitucional tiene que ser una supremacia compatible
con el derecho internacional, y su variable del derecho internacional de
los derechos humanos”?.

De ahi que ya “La Constitucion no es la norma suprema tnica, sino
que comparten espacio, en la caspide de la pirdmide normativa, otras
disposiciones”’6, de tal suerte que “el principio de supremacia constitu-
cional se encuentra erosionado —y hasta domesticado— por el derecho
internacional ptblico”".

Con todo, es necesario advertir que, si bien hay autores para los cuales la
Constitucion y los tratados internacionales estarian al mismo nivel'$, existen
otros, por el contrario, para quienes tendrian la primacia estos tltimos'®. Del
mismo modo, también debe dejarse constancia que para algunos estudiosos,
la jerarquia de estos tratados internacionales incorporados al bloque de
constitucionalidad es un asunto que depende del propio derecho interna-
cional, al margen de lo que considere cada pais® y, para otros, debiera ser
establecido soberanamente por cada Estado en su propia Constitucion?'.

4 Desde diferentes perspectivas, CASTILLO, op. cit., pp. 84-85 y 87; Luis Maria BAN-
pierl, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad: rapido repaso de
limites y problemas”, pp. 6-9; David LovaTton, “Control de convencionalidad interamericano
en sede nacional: una nocién atin en construccién”, pp. 1397-1398 y 1400-1401; MARTINEZ,
op. cit., pp. 43-44; Néstor P. Sacues, “El control de convencionalidad en Argentina. ;Ante
las puertas de la ‘Constituciéon Convencionalizada’?”, pp. 118-119.

15 Sacuts, “El Control de Convencionalidad en Argentina...”, op. cit., p. 118.

16 MORALES, “Interamericanizacion...”, op. cit., p. 422.

17 Sacuts, “El Control de Convencionalidad en Argentina...”, op. cit., p. 118.

18 Karlos CastiLLa JuArez, “El control de convencionalidad; un nuevo debate en
México a partir de la sentencia del caso Radilla Pacheco”, p. 603; Marcelo ToreLLy, “Con-
trole de convencionalidade: ;constitucionalismo regional dos direitos humanos?”, pp. 342-
343; SANTIAGO, op. cit., p. 115; Gaston PEREYRA ZABALA, “El control de convencionalidad
en el sistema interamericano de derechos humanos”, p. 157.

19 Jorge Andrés Mora MENDEZ, “El control de convencionalidad: un replanteamiento
de principios y fuentes del Derecho”, pp. 231-236; Néstor P. SaGuts, “Derechos cons-
titucionales y derechos humanos. De la Constituciéon Nacional a la Constitucion
‘convencionalizada’”, pp. 15-23; Néstor P. SAGuUEs, “El ‘control de convencionalidad’, en
particular sobre las constituciones nacionales”, pp. 2-5.

20 Manuel BECERRA RAMIREZ, “La jerarquia de los tratados en el orden juridico interno.
Una visién desde la perspectiva del Derecho Internacional”, p. 298; Juana Maria [BANEZ RIvAS,
Control de convencionalidad, pp. 6-27; FUENZALIDA, op. cit., pp. 177-178, 180-181 y 183.

21 Eduardo Vio Grosst, “Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: ;del control de convencionalidad a la supranacionalidad?”, pp. 98-99 y 107; Juan
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Sea como fuere, lo importante es recalcar, al menos para la primera
postura sefalada, que la Constitucion estaria compartiendo su sitial de
honor junto a los tratados de derechos humanos y —tal como se vera en
un momento—, dentro del sistema regional, también con la jurisprudencia
de la Corte Interamericana?.

Sin embargo, también es necesario sefalar que existe un sector de la
doctrina que considera que el fenémeno descrito estaria poniendo fin a la
jerarquia entre el derecho nacional y el internacional?, al ser reemplazada
“por principios de complementariedad, interconexion y convergencia”?,
teniendo aqui un papel crucial el principio pro homine.

Ahora bien, independiente de la postura que se tenga, laidea comtin a
todas ellas es que sea este orden juridico nacional, enriquecido, el llamado
aresolver en primera instancia los asuntos que lleguen a su conocimiento,
a fin de que el derecho internacional de los derechos humanos tenga, en
efecto, un caracter subsidiario®.

Evidentemente, serian los jueces nacionales los llamados a tener un
papel protagonico en esta labor, al ser los encargados de determinar en
cada caso cudl norma deben aplicar, la de origen nacional o la de origen
internacional®. De esta manera:

“Desde la perspectiva de la aplicacion jurisdiccional de los tratados sobre
derechos humanos y otras fuentes de derechos humanos, un problema
comtn al que deben enfrentarse los juzgadores, es que se amplia el es-
pectro de normas bajo el cual deben resolver los conflictos. En efecto, el
parametro constitucional, al estar compuesto por fuentes nacionales e

Manuel GoMEZ ROBLEDO, “La implementacion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en el &mbito interno: una tarea pendiente”, pp. 129-141; Perez, op. cit., p. 414.

22 José Luis CaBALLERO OCHOA, “La clausula de interpretacion conforme y el principio
pro persona (art. 1° segundo pérrafo de la Constitucion)”, pp. 103-133; Karlos CasTiLLA
JuArez, “;Control interno o difuso de convencionalidad? Una mejor idea: la garantia de
los tratados”, p. 80; MORALES, “Interamericanizacion...”, op. cit., p. 422.

23 ACOSTA, op. cit., pp. 29-31 y 53-55; AGUILAR y NOGUEIRA, op. cit., p. 16; CASTILLA,
“El control de convencionalidad...”, op. cit., p. 598; CASTILLO, op. cit., p. 87; NOGUEIRA, “El
uso del derecho convencional internacional...”, op. cit., pp. 153, 160-161 y 185.

24 MoraLEs, “El Estado abierto...”, op. cit., p. 267.

25 BECERRA RAMIREZ, “La jerarquia de los tratados...”, op. cit., pp. 295-296; Antonio
CANCADO TRINDADE, El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo xxi1, pp. 274,
280 y 389; Felipe GonzALEZ MORALES, “La Comisioén Interamericana de Derechos Hu-
manos: antecedentes, funciones y otros aspectos”, pp. 45 y 47; Juana Maria [BANEZ Rivas,
“Control de convencionalidad: precisiones para su aplicacion desde la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, p. 112; NUREZ, op. cit., pp. 43-44.

26 AGUILAR, “Los derechos humanos...”, op. cit., pp. 341-343; Garcia Ramirez, “El
control judicial...”, op. cit., pp. 133-139; GARCIA JARAMILLO, op. cit., p. 141; BazAN, “Estado
constitucional...”, op. cit., p. 26; VON BOGDANDY et al., op. cit., pp. 30-31.
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internacionales, abre una amplitud de posibilidades de «cotejo», donde
pueden existir diversas respuestas para un mismo conflicto, ya sea porque
existan dudas acerca de cual norma aplicar, o cuél es la interpretacion
més adecuada™?’.

Ahora bien, tal como se adelantd, en esta labor adquiere un papel
principal el principio pro homine o favor persona, que entre otras cosas,
busca la norma que mejor proteja o que menos restrinja los derechos
humanos en juego?. Por tanto:

“Laidea es que [el juez nacional] busque y dé preferencia a la norma mas
protectora en el caso de colision de normas, sin importar si son nacionales
o internacionales e independientemente de su jerarquia. Todo esto, pues
teniendo el ordenamiento estatal como objetivo y fin dltimo el respeto,
aseguramiento, garantia y promocion de los derechos de las personas, lo que
importa es la aplicacion de la norma que mejor dé vigencia a los derechos
humanos sin importar la posiciéon que ocupe en el entramado juridico”.
De esta forma, se llama a la generacion de un fructifero “didlogo
interjurisdiccional” entre los tribunales nacionales e internacionales, a
fin de ir buscando en conjunto las mejores soluciones para los casos de
derechos humanos que se vayan presentando. Ello, pues lo importante
es, sobre todo, proteger materialmente estos derechos de la mejor forma

posible3! —siempre de acuerdo con el principio pro homine’’—, sin importar

27 NAsH y NUREZ, op. cit., p. 206.

28 CABALLERO OCHOA, op. cit., pp. 132-133 y 141-142; Karlos CasTiLLA JUAREZ, “Un nuevo
panorama constitucional para el derecho internacional de los derechos humanos en México”,
pp. 149-153; Alvaro Francisco AMaYa VILLARREAL, “El principio pro homine: interpretacion
extensiva vs. el consentimiento del Estado”, pp. 337-380; GomEez, op. cit., pp. 141-
142; Juan Carlos HitTERs, “Un avance en el control de convencionalidad. (El efecto ‘erga
omnes’ de las sentencias de la Corte Interamericana)”, pp. 708-709.

29 AGUILAR y NOGUEIRA, 0p. cit., p. 22, cursivas en el original; similares ideas en pp.
16-17 y 23.

30 BazAN, “Estado constitucional...”, op. cit., pp. 25-32; FERRER y PELAYO, Las obli-
gaciones generales..., op. cit., pp. 146-147; Eduardo FERRER MAC-GREGOR, “El control de
convencionalidad como un vehiculo para el didlogo judicial entre la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y los tribunales de América”, pp. 337-339; AGUILAR, “Los derechos
humanos...”, op. cit., pp. 341-342; Gonzalo AcuiLArR CavaLLO, “Constitucionalismo global,
control de convencionalidad y el derecho a huelga en Chile”, pp. 123,130y 141-142; Eduardo
FERRER MAC-GREGOR, “Conventionality Control. The New Doctrine of the Inter-American
Court of Human Rights”, p. 99; Garcia Ramirez, “The Relationship...”, op. cit., p. 127.

3 MURILLO, op. cit., p. 25.

32 CasTiLLA, “Un nuevo panorama...”, op. cit., pp. 149-153; CABALLERO OCHOA, “La
clausula de interpretacion...”, op. cit., pp. 109-112, 128 y 130; Humberto NOGUEIRA,
“Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris interamericano para las
jurisdicciones nacionales”, pp. 1202-1203.

»
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mucho de donde se extraiga la solucion adecuada®. O si se prefiere, se
insta a no atenerse tanto a criterios formales, sino resolver los problemas
de manera bastante casuistica®, todo lo cual exige un buen grado de acti-
vismo judicial®® e, incluso, una mirada innovadora de cualquier funcionario
del Estado que de alguna manera se vincule con los derechos humanos:

“Independientemente de las reformas legales que deba adoptar un Estado
para compatibilizar determinadas normas y practicas con la Convencién
Americana y los estandares internacionales que correspondan, toda au-
toridad publica, en todos los niveles, debe actuar inmediatamente en el
sentido de adecuar sus decisiones a la Convencién y respectivos estin-
dares, frente al conocimiento de los casos que se le sometan™’.

Ahora bien, mas all4 del objetivo a conseguir, se indagara aqui cuél es
la relacion, que fruto de lo anterior, acaba produciéndose entre el derecho
nacional y el internacional, tema a revisar en los dos epigrafes siguientes.

II1. Algunos elementos a tener en cuenta
para comprender la relacion
entre el derecho nacional y el internacional

Como puede comprenderse, la situacion descrita conlleva un cambio ma-
yusculo de la manera tradicional de concebir y de aplicar el derecho; de ahi
que se comentard mas adelante de un ‘nuevo paradigma’ a este respecto.

Ahora bien, un elemento fundamental que es necesario recalcar, es
que para los defensores de este proceso, en esta labor de proteccion de los
derechos humanos debe existir una armonia entre las normas nacionales
y las internacionales, puesto que ambas buscan colaborar en esta tarea.
Ello, ya que seria un sinsentido que sendos érdenes juridicos fueran por
caminos separados.

Por tanto, la pregunta fundamental, y que sirve de hilo conductor a
este apartado y al siguiente, es saber cuél de los dos 6rdenes es el domi-
nante, o al revés, cuil es el que debe adaptarse al otro.

3 MURILLO, op. cit., p. 25.

34 NasH y NUNEZ, op. cit., pp. 188 y 224.

35 AcosTa, op. cit., pp. 33-34 y 51.

3 Sergio GARCIA RAMIREZ, “Sobre el control de convencionalidad”, p. 182; Von
BOGDANDY, 0p. cit., pp. 156-161; GARCIA JARAMILLO, op. cit., pp. 134, 136-143, 158-160 y
162; P1ovEsAN, op. cit., pp. 78 y 80-81.

37 IsANEZ, Control de convencionalidad, op. cit., p. 113. Ideas similares en p. 114 y
en Hernan Alejandro OrAaNo GaARrcia, “Teoria del Control de Convencionalidad”, p. 88,
énfasis afiadido.
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Pues bien, mas alla del anunciado fin de la jerarquia mutua, lo cierto
es que para los promotores de este proceso siempre termina primando el
derecho internacional segiin se vera, aunque no en todos los casos de la
misma manera. Para comprender lo anterior, es necesario tener en cuen-
ta diversas ideas basales o principios de este ultimo: la idea de estandar
minimo, de interpretacion conforme y el principio pro homine. Estas
caracteristicas seran analizadas en el epigrafe siguiente, luego de aclarar
algunos aspectos del funcionamiento del derecho internacional de los
derechos humanos en la region.

Un primer aspecto es tener claridad sobre cuél es el contenido in-
ternacional que sirve de guia o parametro en todo este proceso, lo que
también se ha llamado “material normativo controlante”®. Si bien esta
nomenclatura es utilizada sobre todo a proposito de la doctrina del control
de convencionalidad, resulta plenamente aplicable aqui.

Asi, para la doctrina dominante en América Latina, este material nor-
mativo controlante estaria conformado tanto por los tratados de derechos
humanos como por la jurisprudencia de la Corte Interamericana®, que se
encontraria al mismo nivel del pacto® (e, incluso, para algunos, sobre el
mismo*'), aun cuando varios autores adviertan que no existe texto en la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos que otorgue un valor
semejante a dicha jurisprudencia*. En consecuencia:

38 SaGuEs, “El ‘control de convencionalidad’, en particular...”, op. cit., p. 3; SAGUES, “Obli-
gaciones internacionales...”, op. cit., pp. 125-127; Néstor P. SAcUEs, “El ‘Control de
convencionalidad’ como instrumento para la elaboracién de un ius commune inter-
americano”, pp. 458-461; NOGUEIRA, “Los desafios del control...”, op. cit., pp. 1181-1182.

39 Si bien referido al control de convencionalidad, es plenamente aplicable aqui:
Garcia Ramirez, “El control judicial...”; op. cit., p. 129; Eduardo FERRER MAC-GREGOR,
“Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para
el juez mexicano”, pp. 343-344, 371, 379 y 391-394; Juan Carlos HitTERS, “Control de
constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacién (Criterios fijados por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos)”, pp. 109 114; Victor Bazan, “El control
de convencionalidad: incégnitas, desafios y perspectivas”, p. 31; Miguel CARBONELL,
“Introduccién general al control de convencionalidad”, p. 81.

4 Humberto NoGUEIRA, “Didlogo interjurisdiccional y control de convencionalidad entre
los tribunales nacionales y la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Chile”, p. 544;
CaBALLERO OCHOA, op. cit., pp. 117-118, 122, 128-129 y 140-141; Néstor P. Sacues, “El
‘control de convencionalidad’ en el sistema interamericano y sus anticipos en el 4mbito
de los derechos econémico-sociales. Concordancias y diferencias con el sistema europeo”,
p. 389

4 FUENZALIDA, op. cit., pp. 176-177; FERRER, “El control de convencionalidad en la
jurisprudencia...”, op. cit., p. 32; GARCIA RAMIREZ, “The Relationship...”, op. cit., p. 134;
IBANEZ, Control de convencionalidad, op. cit., pp. 105-108.

4 Diego German Mesia LEmos, “On the ‘Control de Convencionalidad’ Doctrine:
a Critical Appraisal of the Inter-American Court of Human Rights’ Relevant Case Law”,
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“La interpretacion emprendida por el tribunal interamericano a las dis-
posiciones convencionales adquiere la misma eficacia que poseen éstas,
ya que en realidad las ‘normas convencionales’ constituyen el resultado
de la ‘interpretaciéon convencional’ que emprende la Corte IDH como
organo ‘judicial auténomo cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion’
del corpus juris interamericano. Dicho en otras palabras, el resultado de la
interpretacion de la Convenciéon Americana conforma la jurisprudencia
de la misma; es decir, constituyen normas que derivan de la CADH, de lo
cual se obtiene que gocen de la misma eficacia (directa) que tiene dicho
tratado internacional”.

O si se prefiere:

“Esta jurisprudencia constituye ‘cosa interpretada’, esto es, una interpre-
tacion vinculante de textos normativos asimismo vinculantes para los
Estados, que deben ser entendidos y aplicados interiormente en los tér-
minos de la interpretacion formal y final dispuesta por la Convencion y
ejercida por la Corte”*.

Del mismo modo, es necesario traer a colacién, aun en forma breve, la
doctrina del control de convencionalidad ya mencionada®. Debe advertirse
que, si bien ella se da de forma independiente a la incorporacién —o no— de

pp. 118 y 138-139; Jorge CONTESSE, “;La ultima palabra? Control de convencionalidad y
posibilidades de didlogo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, p. 13; CASTILLA
JuArez, ;Control interno...”, op. cit., p. 95; Alberto BiancHi, “Una reflexion sobre el llamado
‘control de convencionalidad’ pp. 4-5; Christina BINDER, “;Hacia una Corte Constitucional
de América Latina? La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
con un enfoque especial sobre las amnistias”, pp. 161 y 173-176; Ariel DuLITzKy, “An Inter-
American Constitutional Court? The Invention of the Conventionality Control by the Inter-
American Court of Human Rights”, pp. 74-75; Miriam HENRIQUEZ VINAS, “La polisemia del
control de convencionalidad interno”, pp. 128, 131, 135-136 y 138; Exequiel MALARINO,
“Acerca de la pretendida obligatoriedad de la jurisprudencia de los 6rganos internacionales
de proteccién de los derechos humanos para los tribunales judiciales nacionales”, pp. 437-
439; Alvaro PauL Diaz, “La Corte Interamericana in vitro: notas sobre su proceso de toma
de decisiones a propésito del caso Artavia”, pp. 113-114; PEREYRA, op. cit., pp. 166-168.

4 Eduardo FErrER MAC-GREGOR, “Reflexiones sobre el control difuso de conven-
cionalidad. A la luz del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”, p. 945, énfasis
en el original.

4 IBANEZ, Control de convencionalidad, op. cit., p. 108.

45 Sobre esto hemos tratado entre otros sitios, en: Max Siva, “Control de conven-
cionalidad interno y jueces locales: un concepto defectuoso”, pp. 101-142; Max Sitva,
“;Es realmente viable el control de convencionalidad?”, pp. 717-144; Max Siiva, “;Qué
efectos produce el control de convencionalidad decretado por la Corte Interamericana
en un ordenamiento juridico?”, pp. 265-308; Max Siiva, “La doctrina del control de
convencionalidad: més problemas que soluciones”, pp. 177-216; Max Siiva, “The Inter-
American Court Of Human Rights, the Control Of Conventionality Doctrine and The
National Judicial Systems of Latin America”, pp. 5-21.
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los tratados de derechos humanos al bloque de constitucionalidad, resulta
del todo compatible con este tltimo fendmeno, al punto que sus postulados
pueden aplicarse con plena conformidad aqui y, es de estimar que se presupo-
nen.Y en realidad con mayor razon, porque en el caso aqui comentado, para
los partidarios de este proceso las normas y disposiciones internacionales han
sido parte del ordenamiento interno luego de esta incorporacion, a diferencia
de lo que ocurre con la exposicion ‘pura’ del control de convencionalidad,
que se hace muchas veces sin tomar en cuenta dicha incorporacion.

Lo importante para el tema que se estudia, y que debe tenerse muy
en cuenta para comprenderlo es, en primer lugar, que el control de con-
vencionalidad también otorga un papel protagoénico a la jurisprudencia de
la Corte Interamericana, de manera independiente al tipo de resolucion
que ella dicte (sentencias definitivas, sentencias interpretativas, medidas
provisionales y supervisiones de cumplimiento)*® e, incluso, a sus opiniones
consultivas*’. Todo esto estaria también aplicindose gracias a la incorpora-
cion de los tratados de derechos humanos al bloque de constitucionalidad.
Y, en segundo lugar, que se pretende que la res interpretata de la Corte
establecida en cualquier sentencia u opinién consultiva tenga un efecto erga
omnes en todo el continente*®, esto es, que deba ser aplicada por todos los
paises del mismo, aun cuando no hayan sido parte del juicio (o peticiona-
rio de la opinién consultiva) que le diera origen. Con todo, es de advertir
que de todas maneras existe doctrina muy critica respecto de este altimo
punto, al no existir tampoco en la Convencion texto alguno que lo avale®.

4 Maria Angélica BENAVIDES CAsALS, “El efecto erga omnes de las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, pp. 141-166; Eduardo FERRER MAC-GREGOR,
“Eficacia de la sentencia interamericana y la cosa juzgada internacional: vinculacion directa
hacia las partes (res judicata) e indirecta hacia los estados parte de la Convencién Americana
(res interpretata) (sobre el cumplimiento del caso Gelman vs. Uruguay)”, pp. 655-
682 y 688-693; CARBONELL, 0p. cit., pp. 79-83.

47 Andrés Rousset, “Control de convencionalidad sobre normas procesales con-
vencionales”, pp. 43-44; Néstor P. SAGUES, “Las opiniones consultivas de la Corte Inter-
americana, en el control de convencionalidad”, pp. 275-283; Sacuts, “El ‘Control de
convencionalidad’ como instrumento...”, op. cit., pp. 458-461; CARBONELL, op. cit., p. 83;
NoGUEIRA, “Los desafios del control”, op. cit., p. 1219.

48 GArcia RaMirez, “The Relationship...”, op. cit., pp. 134-136; Garcia Ramirez, “El
control judicia...”, op. cit., pp. 128-129; AGUILAR, “Constitucionalismo global...”, op. cit., p. 135;
Hirters, “Un avance en el control...”, op. cit., pp. 695-710; BENAVIDES, op. cit., pp. 141-
166; ToRELLY, 0p. cit., p. 338; FERRER, “El control de convencionalidad en la jurisprudencia...”,
op. cit., p. 32; NOGUEIRA, “Los desafios del control...” op. cit., pp. 1179-1181; MURILLO, 0p.
cit., p. 22; OLANO, op. cit., pp. 71 80-81.

V1o, op. cit., pp. 105-106; Alfredo VitoLo, “Una novedosa categoria juridica: el
«querer ser». Acerca del pretendido caracter normativo erga omnes de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Las dos caras del ‘control de
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Por otro lado, todo lo recién sefialado debe vincularse con algunas
de las caracteristicas del derecho internacional de los derechos humanos.
Entre otras, considerar que sus tratados poseen un “sentido auténomo”*,
que son “instrumentos vivos”>! —que en consecuencia deben ir adaptindo-
se a los nuevos tiempos>’—, el principio de progresividad™ y sus ductiles
reglas de interpretacion™.

Asi las cosas, si ademas de lo anterior se agrega que para varios au-

tores la Corte es la intérprete tultima® e inapelable®® del pacto e, incluso,

’

convencionalidad’”, pp. 365-379, especialmente p. 365; BANDIERI, op. cit., pp. 14-15;
Carlos Alberto Gabriel MAINO, “Los derechos humanos: baluarte y socavo de las institu-
ciones. Hacia un adecuado equilibrio entre el control judicial de convencionalidad y la
representacion politica de los procesos democraticos”, pp. 373-376.

50 Gonzalo CANDIA FALCON, “Derechos implicitos y Corte Interamericana de Derechos
Humanos: Una reflexion a la luz de la nocién de Estado de derecho”, p. 877; CastiLLA
JUAREZ, “Un nuevo panorama...”, op. cit., pp. 154-157; CANCADO, op. cit., pp. 26-30 y 52.

1 CANCADO, op. cit., pp. 47-48; FERRER, “Interpretacién conforme...”, op. cit., p. 392;
IBANEZ, Control de convencionalidad, op. cit., p. 136.

52 Eréndira SALGADO LEDESMA, “La probable inejecucion de las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, p. 229; Alan Diego VOGELFANGER, “La creacién
de derecho por parte de los tribunales internacionales. El caso especifico de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, pp. 257 y 260; CANCADO, op. cit., p. 75.

33 NOGUEIRA, “Didlogo interjurisdiccional, control de convencionalidad...”, op. cit., pp. 69,
82 y 88; Humberto NOGUEIRA, “Las mutaciones de la Constitucién producidas por via
interpretativa del Tribunal Constitucional. ;El Tribunal Constitucional: Poder constituido
o poder constituyente en sesiéon permanente?”, p. 423; José de Jestis Orozco HENRIQUEZ,
“Los derechos humanos y el nuevo articulo 1° constitucional”, p. 93; Mario Alberto
JuLiaNo, “El control de convencionalidad” [texto web sin paginas]; Luis Daniel VAsSQUEZ
y Sandra SERRANO, “Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. Apuntes para su aplicacion practica”, p. 159.

% Gonzalo AGuiLAR CavALLO, “La Corte Suprema vy la aplicacion del Derecho
Internacional: un proceso esperanzador”, pp. 92-93; Eduardo FERRER MAC-GREGOR; Carlos
Maria PELAYO MOLLER, “La obligacién de ‘respetar’ y ‘garantizar’ los derechos humanos a
la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana”, pp. 149-150; VASQUEZ y SERRANO,
op. cit., pp. 151-155 y 159-164.

55 Gonzalo AGuiLAR CavaLLo, “El Control de Convencionalidad de los derechos.
Comentario a la sentencia de la Corte Suprema de Chile en el caso denominado Episodio
Rudy Carcamo Ruiz de 24.5.12”, pp. 727-728 y 740-742; FeRrRER, “Interpretacion
conforme...”, op. cit., pp. 424 y 427; Hirters, “Control de constitucionalidad...”, op. cit., pp. 115,
118 y 122; NogGutra, “Didlogo interjurisdiccional, control de convencionalidad...”, op.
cit., pp. 58-59, 62-63 y 90-98; Sacuts, “El ‘control de convencionalidad’ en el sistema
interamericano...”, op. cit., p. 386.

%6 Heéctor Frx Zamupio, “El derecho internacional de los derechos humanos en las
constituciones latinoamericanas y en la corte interamericana de derechos humanos”, pp. 69
y 76; Gonzalo AGUILAR CAVALLO, “‘Afinando las cuerdas’ de la especial articulacién entre
el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho interno”, pp. 636, 645;
FERRER, “Interpretacion conforme...”, op. cit., pp. 368 y 400-401; Eduardo MEIER GARCIA,
“Nacionalismo constitucional y Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, p. 333;
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que: “La CADH vy el corpus iuris interamericano vive en la interpretacion
formulada por la Corte de San José”’, se diria que de manera muy simple
y resumida, la Convencién ‘es’ la propia Corte.

Por dltimo, es necesario advertir que para algunos autores, la Con-
vencién Americana se estaria convirtiendo en una especie de supercons-
titucion continental®® y la propia Corte, en un tribunal constitucional
continental® (o de casacion continental®). Por tanto, la idea seria que ella
fuera elaborando mediante sus fallos y opiniones consultivas, un sistema
de precedentes®! y, que por lo mismo, sean pocos los casos que lleguen
a su conocimiento®?, al estar obligados todos los jueces del continente a
replicar y aplicar sus interpretaciones, siempre en virtud del control de
convencionalidad, y con mayor razon, si los tratados de derechos humanos
han sido incorporados al bloque de constitucionalidad.

“De este modo, el control de convencionalidad que dispone la Corte
Interamericana supone la afirmacion de un orden juridico supranacional, y
junto a ello la existencia de un tribunal de las mismas caracteristicas con
competencia para sancionar a los Estados partes y fijarle internamente los
estandares de derechos humanos a los que deben sujetarse. Incluso decla-
rando invalidas las normas de su derecho interno que no se adecuen a las
normas internacionales, ordenando asimismo su inaplicabilidad a futuro.
Los paises que han suscrito el Pacto de San José de Costa Rica y acep-
tado la jurisdiccion de la CIDH, se someterian de este modo a un cuerpo

Humberto NoGUEIRA, “El control de convencionalidad y el didlogo interjurisdiccional entre
tribunales nacionales y Corte Interamericana de Derechos Humanos”, p. 222.

7 NOGUEIRA, “Didlogo interjurisdiccional, control de convencionalidad...”, op. cit.,
p-72.

58 BazAN, “El control de convencionalidad...”, op. cit., p. 25; Eduardo FERRER MAc-
GREGOR, “El control difuso de convencionalidad en el Estado constitucional” pp. 187-188;
JULIANO, , op. cit.; NOGUEIRA, “Los desafios del control...”, op. cit., p. 1188; SaGUEs, El ‘control
de convencionalidad’, en particular...”, op. cit., pp. 3-4.

9 BINDER, 0p. cit., pp. 169-170; BURGORGUE-LARSEN, op. cit., pp. 421, 423-424, 427,
430-431 y 456-457; DuLITZKY, “An Inter-American...”, op. cit., pp. 64-65; FERRER, “El control
difuso...”, op. cit., pp. 187-188; HirTERS, “;/Son vinculantes...”, op. cit., p. 147.

0 FUENZALIDA, op. cit., pp. 176-177.

61 Si bien con diferente intensidad, CABALLERO OCHOA, op. cit., p. 133; NOGUEIRA,
“Los desafios del control...”, op. cit., pp. 1195-1196; Maria Engracia RODRIGUEZ MORELION,
“La recepcion de la jurisprudencia interamericana de derechos humanos”, p. 360; SAGUES,
“Derechos constitucionales...”, op. cit., p. 18; HirTERs, “Un avance...”, op. cit., pp. 705y 707.

%2 Duritzky, “An Inter-American...”, op. cit., p. 69; Bazan, “El control de conven-
cionalidad...”, op. cit., p. 28; Pablo ConTRrERAS, “Control de convencionalidad, deferencia
internacional y discrecién nacional en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, p. 260; NoGuUEIRA, “Dialogo interjurisdiccional, control de convencionalidad...”,
op. cit., pp. 72, 73 y 128; NocGutra, “El control de convencionalidad y el didlogo
interjurisdiccional...”, op. cit., p. 269.
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normativo vinculante, formado no solo por las clausulas del convenio,
sino por las decisiones de la CIDH, que obliga directa e internamente, y
que consagra derechos humanos inmunes a la soberania. Derechos que
configuran un orden ptblico comin entre los Estados partes que no es
posible volver a ‘nacionalizar’ "%,

Aclaradas estas ideas basales, se comentara lo que ocurre en la relacion
entre el derecho nacional y el internacional en el siguiente apartado, para
lo cual hay que considerar tres caracteristicas de este altimo: el principio
pro homine, la idea de estandar minimo y la de interpretacién conforme.

IV, El completo sometimiento del derecho
y de los operadores juridicos nacionales
a los estandares internacionales

Segtin se sefialo, el principio pro homine llama al juzgador a buscar la
normativa mas protectora o que menos restrinja los derechos humanos
en juego, sea esta de origen nacional o internacional, al punto que como
también se ha visto, para algunos autores lo anterior estaria poniendo fin
alajerarquia entre unasy otras. Ello, dado que “el principio interpretativo
‘pro homine’ o ‘favor persona’, [...] es la clave basica de interpretaciéon
en materia de derechos fundamentales”®*. La aplicacion de este principio
resulta crucial, y un auténtico telon de fondo para todo lo que se expondra
en este apartado.

Asimismo, se debe recordar que una idea frecuente que suele men-
cionarse respecto de la proteccion de los derechos humanos, es que debe
ser el propio Estado el primer llamado a tutelarlos, en razén del caracter
subsidiario del derecho internacional de los derechos humanos®.

Sin embargo, para comprender mejor este modo de operar por parte
del juez nacional, debe tenerse muy en cuenta que para los defensores
del derecho internacional de los derechos humanos, este solo establece el
“estandar minimo”®® en materia de proteccion de dichos derechos.

3 FUENZALIDA, op. cit., p, 177, énfasis afiadido.

% NoGuEIrRA, “El control de convencionalidad y el didlogo interjurisdiccional...”, op.
cit., p. 251.

% Véase supra, nota 25.

% FERRER, “Eficacia de la sentencia...”, op. cit., pp. 669. 677; HITTERS, “;Son vincu-
lantes...”, op. cit., nota 98, p. 153; MEIER, op. cit., pp. 332-333 y 369-371; PIOVESAN, op. cit.,
p. 46; Antonia UrrejoLA NOGUERA “El sistema interamericano de derechos humanos: el
debate sobre su fortalecimiento en el seno de la Organizacién de Estados Americanos”,
nota 18, p. 210.
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Lo anterior significa que su regulacion a este respecto solo constitu-
ye el ‘piso’ o lo que podria llamarse la ‘linea de flotacién’ en cuanto a lo
que los derechos humanos exigen. No obstante, esto tiene al menos dos
consecuencias: que el Estado debiera asumirlos si su propio estiandar de
proteccion es mas bajo, y que también podria mejorarlo, llegando asi a
una proteccion mas alta.

En consecuencia, las posibles modificaciones que se hagan al ordena-
miento interno solo serian legitimas, ya sea para alcanzar dicho estandar
minimo o para superarlo, quedando, por ende, prohibido realizar cambios
que no sigan esta pauta. De esta forma:

“La ubicacién de los tratados de derechos humanos en la supremacia
constitucional produce efectos a nivel nacional. Dicho rango les otorga
rigidez en la medida en que una reforma constitucional solo podra mo-
dificar un tratado en materia de derechos humanos cuando implique una
mayor proteccion y garantia de tales derechos, estando vedado desmejorar
su situacion juridica”® .

En intima conexién con lo anterior, y por razones minimas de cohe-
rencia entre ambos érdenes normativos, se exige que exista una “inter-
pretacion conforme”® entre ellos. Ahora, puesto que el derecho interna-
cional es el estindar minimo, la idea es que el orden juridico nacional sea
entendido a la luz y en armonia con aquel.

Es necesario tener presente que la interpretacion conforme también
ha sido abordada con frecuencia, en relacion con el control de convencio-
nalidad. Ahora, por las mismas razones enunciadas mas atrés, se estima
que todo lo sefialado por esta tltima doctrina respecto de la interpretacion
conforme resulta plenamente aplicable aqui. En realidad, aun cuando el
control de convencionalidad y la incorporaciéon de los tratados de dere-
chos humanos al bloque de constitucionalidad sean fenémenos distintos,
son, en verdad, compatibles entre si, e, incluso, el primero debiera ser una
consecuencia logica en caso de producirse esto dltimo.

57 MORALES, “Interamericanizacion...”, op. cit., p. 432.

68 CasriLLa JUAREZ, “El control de convencionalidad...”, op. cit., pp. 612-615; CASTILLA
JUuArgz, “;Control interno...”, op. cit., p. 56; CABALLERO OCHOA, op. cit., pp. 109-112 y
120-122; CONTRERAS, 0p. cit., pp. 237-238, 254, 261 y 263; Gonzalo GArcia PiNo y Pablo
CONTRERAS Diccionario constitucional chileno, pp. 219 y 888; HENRIQUEZ, op. cit., pp. 132-134;
Francisco JIMENEZ GARCiA, “Activismo judicial en la evolucion del derecho internacional:
Hacia la configuraciéon de un incipiente orden publico internacional”, p. 101; Claudio
NasH, “Control de convencionalidad. Precisiones conceptuales u desafios a la luz de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, p. 492; Orozco, op.
cit., p. 90; REy, op. cit., p. 226.
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Ahora bien, todo lo dicho hard que, por regla general, las normas
juridicas nacionales reciban “relecturas adaptativas”® a los criterios inter-
nacionales, con lo cual, “la mutacién deja incolume el texto, pero altera
el contenido del mensaje normativo”’’. En consecuencia:

“La posibilidad de una interpretacién (constitucional, judicial, legislativa,
administrativa) que se adecte a los principios establecidos en la Con-
venciéon Americana y a la respectiva jurisprudencia de la Corte Inter-
americana hace innecesaria la modificacién o la adecuacion de la norma
interna concernida. Por tanto, mediante el uso de la interpretacién con-
forme, el funcionario vinculado a la administracién de justicia puede a
menudo evitar la declaracion de invalidez, por ‘inconvencionalidad’, de
normas constitucionales o subconstitucionales prima facie contrarias a
la Convencién Americana. En consecuencia, ‘se trata de un dispositivo
practico de rescate de esas normas, que podran permanecer como validas,
en tanto y en cuanto se seleccione, para aplicarlas, sus interpretaciones
posibles ‘conformes’ con la Convencién Americana y se descarten las in-
terpretaciones conflictivas con la misma Convencién, o con la jurispru-
dencia de la Corte’ 7",

Empero, en casos de total incompatibilidad entre los criterios nacio-
nales y los internacionales, para sus partidarios, los funcionarios nacionales
tendrian que inaplicar las normas domeésticas en pugna, sustituyéndolas
por los criterios foraneos’.

Ahora bien, si a la idea de interpretacion conforme, se la combina
con la de estandar minimo, nada impediria que el juez nacional mejorara
estos criterios, yendo mas alld de lo establecido en las interpretaciones
de la Corte Interamericana, aunque siempre sujeto a su posible control
posterior, de llegar ese caso a su conocimiento’.

Con todo, la interpretacion conforme no solo implica entender el
derecho nacional a la luz del internacional, segtin se sefald, sino que de
manera mas profunda, permitiria al juez nacional utilizar:

% SAGUES, “El ‘control de convencionalidad’ en el sistema...”, op. cit., pp. 385-386.

70 SAGUES, “Derechos constitucionales...”, op. cit., nota 6, p. 18.

"' IBANEZ, Control de convencionalidad, op. cit., p. 119. Cita a SAGUES, “Obligaciones
internacionales...”, op. cit., p. 286.

72 CABALLERO OCHOA, op. cit., pp. 109-112 y 120-122; GArcia PINO, op. cit., pp. 356
y 359-360; REY, op. cit., pp. 226 y 261-262; AGUILAR, “Constitucionalismo global...”, op.
cit., p. 136; Hirters, “Control de constitucionalidad...”, op. cit., p. 114. Sobre esto tltimo
Siva, “Qué efectos...”, op. cit., pp. 286-290.

3 NOGUERA, “Dialogo interjurisdiccional, control de convencionalidad...”, op. cit., pp. 89-
90 y 94-95; NoGuUEIrRA, “Diélogo interjurisdiccional y control...”, op. cit., pp. 531-532 y
534-540; NoGUEIRA, “El control de convencionalidad ...”, op. cit., pp. 234, 248-249 y 253-
255. Esto tltimo, tratado en Siva, “Control de convencionalidad...”, op. cit., pp. 121-125.
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“También los métodos de interpretacion desarrollados por la CIDH: la
interpretacion evolutiva, dindmica y finalista; el uso de principios bésicos
de interpretacion de derechos: ‘pro homine’ o ‘favor persona’, progresi-
vidad, proporcionalidad, para solo sefialar algunos de ellos”’*.

En suma:

“A partir de la Gltima década del siglo pasado y los primeros afios de la
nueva centuria, algunas constituciones latinoamericanas han empezado a
positivar los postulados de interpretacién basicos en materia de derechos
humanos, como son la interpretacion conforme con el derecho internacional
de los derechos humanos, el principio de progresividad, el principio favor
persona, entre otros postulados, lo que otorga directrices precisas y seguras
de interpretacion a los jueces nacionales sobre la materia. Con todo, estos
postulados igual se aplican aun cuando no se encuentren positivadas en
el texto constitucional respectivo, por la necesaria aplicacion del articulo
29 de la CADH, que en todos los Estados partes del sistema interame-
ricano integra el derecho interno y es de preferente aplicacién frente a
las fuentes formales generadas internamente”’>.

De hecho, varios autores consideran que en su labor, los juzgadores
domésticos primero debieran utilizar los estandares internacionales” y
solo en caso de ser mas favorables, los de origen doméstico’” (tanto en
virtud del estdindar minimo como del principio pro homine). Incluso, hay
doctrina que estima que en el evento de aplicar los estindares naciona-
les, el juzgador debiera justificar por qué no ha utilizado los de origen
internacional’®:

“Desde un punto de vista hermenéutico, aunque la normativa interna
consagre una norma que prima facie sea suficiente para resolver un
conflicto, resulta imperativo para la magistratura esgrimir las razones de
por qué la previsién constitucional resultaria no sélo suficiente, sino més
beneficiosa para la proteccion de los derechos humanos (tnica hipétesis
para separarse con legitimidad, de los estandares internacionales). Esto
permite dos cosas: legitimar la intervencion judicial desde el punto de vista

7 NOGUEIRA, “Dialogo interjurisdiccional, control de convencionalidad...”, op. cit., p. 82.
Ideas parecidas en NOGUEIRA, “Dislogo interjurisdiccional y control..., op. cit., pp. 521 y 532.

7> AGUILAR y NOGUEIRA, 0p. cit., p. 24, cursivas en el original.

76 SALGADO, op. cit., p. 224; FErreR, “Conventionality...”, op. cit., p. 93; AGUILAR,
“Constitucionalismo global...”, op. cit., p. 137; NoGUERA “Diélogo interjurisdiccional y
control...”, op. cit., pp. 521 y 532; Sacues, “Derechos constitucionales...”, op. cit., p. 17.

77 FERRER, “Eficacia de la sentencia...”, op. cit., p. 676; GArcia Ramirez, “El control
judicial...”, op. cit., pp. 133-139; Hirters, “Un avance...”, op. cit., pp. 708-709; CANGCADO,
op. cit., pp- 310-314.

78 FERRER, “Interpretacion conforme...”, op. cit., pp. 371-372.
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de los derechos humanos y cumplir con las obligaciones internacionales
a que se ha comprometido el Estado””.

Por tanto, la idea es que los jueces domésticos apliquen los estandares
minimos internacionales:

“Tal como ha[n] sido interpretado[s] por sus 6rganos internacionales de
supervigilancia, en la medida en que el ordenamiento juridico estatal no
proporcione una solucién mas favorable para el individuo, comunidad
o pueblo”®,

Por ello:

“Las decisiones de la CIDH se superponen a las del Tribunal Constitucional
o Corte Suprema de un Estado, al punto que las primeras pueden dejar sin
efecto a las segundas. En este contexto, las interpretaciones iusfundamen-
tales que emplee el Tribunal Constitucional en el control de constitu-
cionalidad que realice, no pueden ser contrarias a las interpretaciones
formuladas por 1a CIDH en el control de convencionalidad que ella efectiia
desde la CADH"®!.

Lo anterior significa, en consecuencia, que la jurisprudencia de la
Corte Interamericana (llamada también “la norma convencional inter-
pretada”®?), se impondria siempre a la de los tribunales nacionales:

“O si se prefiere [la Corte Interamericana], asume los roles de una Corte
de Casacién supranacional en derechos humanos, en aras de uniformar
la interpretacién de los derechos de esa indole emergentes del Pacto de
San José de Costa Rica. Y ello importa, inexorablemente, una sensible
reduccion de las facultades de los jueces nacionales en materia de control
de constitucionalidad y de interpretacion de los derechos personales. De
aqui en mas ya no son libres de descifrar esos derechos a su independiente
leal saber y entender, sino que deben comprenderlos con el significado que
hasta ahora les ha dado, y les dara en el futuro la Corte Interamericana.
Asimismo, tendran que «leer» los derechos constitucionales locales en
consonancia con esas directrices”®.

Lo antes dicho obliga a abordar, a modo de sintesis, la relaciéon que
existiria entre el control de convencionalidad y el de constitucionalidad.
Ahora, pese a que fruto de esta incorporacion de los tratados de derechos
humanos al bloque de constitucionalidad, para algunos autores se estarian

7 NasH y NUNEZ, op. cit., p. 207.

80 AGUILAR, “Los derechos humanos...”, op. cit., p. 345.
81 CASTILLO, op. cit., p. 85, énfasis afiadido.

82 [BANEZ, Control de convencionalidad, op. cit., p. 107.
83 FUENZALIDA, op. cit., pp. 176-177.
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confundiendo ambos controles®, lo cierto es que como para los partida-
rios de este fenomeno la Constituciéon debiera depurarse de elementos
anticonvencionales —que en casos de oposicion incompatible habria que
inaplicar®—, en el fondo, el bloque de constitucionalidad terminaria siendo
absorbido por el bloque de convencionalidad®®, surgiendo de esta manera
un “bloque normativo convencional”®’ tanto para jueces internacionales
como nacionales. Todo terminaria siendo asi, bloque de convencionalidad®.

Incluso, hay autores que estiman que las interpretaciones de la Corte
Interamericana estarian sobre el poder constituyente®, también el origi-
nario®. Con lo cual:

“Respecto a las clausulas de interpretacion, Néstor Sagiiés afirma que en tales
hipotesis, ‘hay una ‘transferencia de responsabilidades interpretativas’ de
sumo interés: el constituyente nacional se somete al documento y al 6rgano
jurisdiccional inter o supranacional, segtin como se lo quiera ver’ y encuentra
que la ‘legitimidad de dispositivos de aquella indole se explica, principal-
mente, por la necesidad de construir un Ius Constitutionale Commune en
materia de derechos humanos y de derecho comunitario. El intérprete inter
o supra nacional, ademas, puede gozar —aunque no siempre— de una cierta
presuncion de mayor calidad y objetividad que el intérprete nacional, de
vez en cuando mas comprometido con intereses sectoriales domésticos’ ™.

De ahi que:

“El principal objetivo que busca la existencia del control de convencio-
nalidad es incrementar la efectividad del corpus juris interamericano a
nivel nacional”?.

8 IBANEZ, Control de convencionalidad, op. cit., pp. 121-122.

8 Emilio IBARLUCIA, (Existe una Constitucién ‘convencionalizada’?”, p. 3.

8 MARTINEZ, op. cit., pp. 43-45; LOVATON, op. cit., p. 1397; IBARLUCIA, op. cit., p. 3;
indirectamente MORALES, “Interamericanizacion...”, op. cit., pp. 422-423; MoraLks, “El
Estado abierto...”, op. cit., p. 292.

87 MURILLO, op. cit., p. 4.

8 FERRER, “El control de convencionalidad en la jurisprudencia...”, op. cit., pp. 30-31;
MoraLks, “El Estado abierto...”, op. cit., p. 292; GARCIA JARAMILLO, op. cit., p. 149; MURILLO,
op. cit., pp. 19-24; VoN BOGDANDY, op. cit., p. 142.

89 M. CALDERON; S. AGUDELO, “Control de convencionalidad concentrado sobre actos
de la asamblea constituyente en Colombia”, pp. 83-104; EscoBar, op. cit., pp. 1107-1109;
MORALES, “Interamericanizacion...”, op. cit., pp. 433-434; SAGUES, “Nuevas fronteras...”, op.
cit., pp. 26-27; SaGUEs, “Las opiniones consultivas...”, op. cit., p. 276.

9 AGUILAR, “Los derechos humanos...”, op. cit., pp. 346-347 y 361-362.

91 Néstor P. SaAGUEs, “El poder constituyente como intérprete de la Constitucion”,
en Pensamiento Constitucional, afio xvi, nim. 16, Lima, 2012, p. 191 y ss.

92 Eduardo FErRRER MAC-GREGOR, “El control de convencionalidad como un vehiculo
para el didlogo judicial entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los tribunales
de América”, p. 338.
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Por tanto, seguiria vigente la supremacia constitucional, siempre que
respete los tratados internacionales de derechos humanos, en virtud del

“principio de supremacia convencional”*}, que obligaria a todas las ramas
del derecho publico del Estado:

“El listado, pues, se agiganta y presenta nuevos escenarios. Por ejemplo,
el de los sujetos legisferantes, entre los que cabe hoy mencionar: a) al
poder constituyente; b) desde luego, al congreso; c) al poder ejecutivo,
cuando pronuncia normas; d) al judicial, en los casos en que emite, v. gr.,
directrices jurisprudenciales que implican reglas obligatorias para jueces
u otros entes estatales, muchas veces a través de ‘sentencias exhortativas’
que en verdad, de vez en cuando, se transforman en ‘sentencias legislati-
vas’; €) en ciertos lugares, al consejo de la magistratura, habilitado de vez
en cuando por la constitucion para expedir normas [...] etc. Incluso cabe
preguntarse si particulares generadores de normas, como los empresarios
y trabajadores que establecen convenios colectivos de trabajo, obligatorios
incluso para quienes no hayan intervenido en su aprobacién, no se en-
cuentran también comprendidos en esta esfera del control legisferante de
convencionalidad, interrogante al que respondemos de modo afirmativo.
Un convenio colectivo laboral, v. gr., no deberia incluir clausulas opuestas
al Pacto referido y a la jurisprudencia de la Corte Interamericana™.

O si se prefiere:

“En primer término, es un mensaje para los operadores nacionales que
‘emiten’ normas, en el sentido amplio de este vocablo (normas en sentido
formal o material). Entre ellos, claro est3, el legislador constituyente, al
establecer reglas constitucionales. También, el legislador comun, sea al
dictar leyes, o cada camara legislativa cuando adopta su reglamento. Del
mismo modo, legisladores ‘inferiores’, como es el Poder Ejecutivo cuan-
do emite decretos de necesidad y urgencia, delegados, reglamentarios o
auténomos, o ministros cuando expiden resoluciones en el dmbito de
sus carteras, U organismos con funciones materialmente legisferantes, al
estilo —algunas veces— de bancos centrales, agencias de recaudacién de
impuestos, y también Tribunales habilitados a generar materialmente
normas [...], o las universidades auténomas si aprueban sus propios esta-
tutos, etc. Esta descripcion es meramente enunciativa”.

En consecuencia, puesto que “el Pacto asume asi condicion de supra-
constitucionalidad”®, existiria, en definitiva, un control heterénomo por
parte de la Corte Interamericana sobre los propios Estados, lo que incluye

93 MORA,, op. cit., p. 236. Ideas similares en pp. 231 y 233-235.

% Neéstor P. SAGUES, “Notas sobre el control ejecutivo de convencionalidad”, p. 145.
9 SAGUES, “Nuevas fronteras...”, op. cit., p. 26.

9 HitTERs, “Control de constitucionalidad...” op. cit., nota 65, p. 121.
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de forma evidente, la labor de sus jueces®. De esta manera, las cortes
nacionales, siguiendo el dictado de las internacionales:

“Dirigen 6rdenes a los demas 6rganos del poder politico para su cumpli-
miento efectivo, a partir de la expedicién de recomendaciones, orientacio-
nes y lineamientos de politicas pablicas en sus fallos, asi como mediante
el seguimiento de esas 6érdenes que adoptan caracter vinculante”s.

Incluso —aunque el tema no es desarrollable aqui—, los derechos hu-
manos establecidos por la Corte serian también un limite a las decisiones
democraticas®. Ello:

“Tales principios son los derechos humanos constitucionalizados que
conforman el contenido axiolégico de la Constitucion, a través del cual
se formulan los valores basicos de una sociedad que han de ser asumidos
y seguidos como fin, tanto por el poder politico como por los particulares,
llegando incluso a justificar del poder politico verdaderas obligaciones
de accion”!%,

Es en virtud de todo lo anterior que algunos autores hablan de una
“convencionalizacion del ordenamiento juridico”®!, de una “convenciona-
lidad del derecho”'?, de una “Constitucién convencionalizada”'®®* o de un
“estado convencional de derecho”!%4,

Por eso se sefialaba antes que esta remision de la Constitucion a las
normas internacionales, haria que la Convencién Americana se convirtiera
en una especie de ‘norma de normas’, que primaria sobre los ordenamien-
tos juridicos nacionales, incluyendo su Constitucion, siendo, por tanto, todo
el derecho interno “infraconvencional”'®®. Lo cual equivaldria a convertir a

97 HrTTERS, “;Son vinculantes...”, op. cit.,p. 151.

9% CARVAJAL y GUZMAN, op. cit., p. 199.

9 AGUILAR, “Los derechos humanos...”, op. cit., passim, especialmente pp. 337, 338,
344-345 y 352; AGUILAR, “Constitucionalismo global...”, op. cit., pp. 121-123; BURGORGUE-
LARSEN, op. cit., p. 430; FERRER y PELAYO, Las obligaciones generales..., op. cit., pp. 102-103 y
139-140; Ferrer, “El control de convencionalidad como un vehiculo...”, op. cit., p. 343; GARCIA
JARAMILLO, op. cit., pp. 140, 145-147 y 160; MoraLks, “El Estado abierto...”, op. cit., p. 291.

100 CASTILLO, op. cit., p. 84.

101 GARCIA JARAMILLO, op. cit., pp. 136 y 143-150.

192 Op, cit., pp. 132, 135-136 y 148-149.

103 [BARLUCIA, op. cit., p. 1; SAGUES, “Notas sobre...”, op. cit., p. 144; SAGUES, “El Control
de Convencionalidad en Argentina...”, op. cit., pp. 117-119; SAGUES, “Nuevas fronteras...”,
op. cit., p. 25.

104 Desde varios angulos, BAzAN, “Estado constitucional...”, op. cit., pp. 13-37,
especialmente pp. 13 y 33; OLANO, op. cit., p. 63; CASTILLO, op. cit., pp. 84-85 y 87.

105 Para ambas citas, FUENZALIDA, op. cit., p. 177, cursivas en el original. Para estas ideas,
pp- 11-178.
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este tratado en una especie de superconstitucion continental y a la Corte,
en una suerte de tribunal constitucional continental.

Por iguales razones, parece incorrecta la vision que sefiala que el
principio pro homine (y todo lo demas ya mencionado) signifique el fin de
la jerarquia entre el derecho nacional y el internacional, ya que es claro
que termina primando siempre este tltimo, sea de manera directa, si se lo
aplica sin mas, sea de forma indirecta, si se emplea la normativa nacional,
pues ella estara del todo sujeta y dominada por la internacional. De ahi que
parezca mas coherente con este fendmeno aquella postura que considera
que los tratados internacionales se encontrarian sobre la Constitucion!'®,

Es por eso que se ha afirmado de forma bastante clara que el control de
convencionalidad (y lo mismo se diria respecto de la incorporacion de los tra-
tados de derechos humanos al bloque de constitucionalidad, al presuponerlo):

“Implica pensar, interpretar y hacer funcionar a todo el derecho interno,
de conformidad con las pautas del Pacto de San José de Costa Rica, y
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”!"”.

Todo esto, se entiende, fruto de haber suscrito soberanamente los Es-
tados los tratados de derechos humanos y dado competencia a sus 6rganos
guardianes!®S.

V. Algunas consecuencias de lo anterior
para la labor del Poder Judicial

Ahora bien, como resulta evidente, todo lo dicho hasta aqui produce el
“recorte de las competencias judiciales nacionales para interpretar al de-
recho local”'” (hay quienes hablan, incluso, de un “corsé interpretativo”!°

196 Con diferentes intensidades, SAGUES, “Derechos constitucionales y derechos
humanos...”, op. cit., pp. 15-23; AGUILAR, “La Corte Suprema...”, op. cit., pp. 121-127 y 133;
FErRrER, “El control difuso...”, op. cit., pp. 185-186; MoRra, op. cit., pp. 231-235; LONDONO,
op. cit., pp. 805-808.

107 SaGUEs, “Derechos constitucionales y derechos humanos...”, op. cit., p. 17.

108 Victor BAZAN, “En torno al control de las inconstitucionalidades e inconven-
cionalidades omisivas”, pp. 173-174; Sergio Garcia RAMIREZ, “Admisién de la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, pp. 28-31; GARCIA SAYAN,
op. cit., pp. 93 y 96; IsANEzZ, Control de convencionalidad, op. cit., p. 112; Alfonso ONATE
LABORDE, “La recepcién nacional del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, pp. 213-215.

109 Néstor P. SAGuEs, “Derecho internacional y derecho constitucional. Dificultades
operativas del control de convencionalidad en el sistema interamericano”, p. 25.

110 Sagues, “El ‘control de convencionalidad’ en el sistema interamericano...”, op.
cit., p. 386.
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de la Corte Interamericana) y, por tanto, “una seria disminucion de las
competencias de los operadores locales para interpretar el derecho do-
méstico, comenzando por el constitucional”'!'. En consecuencia:

“;Qué tipo de conclusiones (provisionales) podemos hacer en este tema
de la funcién contenciosa de la Corte Interamericana al equipararla con
los sistemas de justicia constitucional? La primera es la omnipresencia y
la importancia del principio de interpretacion conforme. Este principio consti-
tuye la practica constitucional mas relevante: cuando es posible, los jueces
constitucionales no declaran de manera rigurosa la inconstitucionalidad,
maés bien formulan una ‘interpretacion correcta’ de la ley que tendra que
ser seguida por los jueces ordinarios. La misma aplicacién prevalece en
el ordenamiento convencional interamericano: se exige de los jueces na-
cionales una interpretacion de la ley interna que sea conforme a la Con-
vencion”!12,

Ahora bien, en atencién a lo dicho, existen al menos tres aspectos
que afectan a los jueces nacionales que se comentara con brevedad.

El primero es que lo anterior afecta gravemente la independencia
judicial'’®, aun cuando pueda haber interpretaciones domésticas que
vayan mas alla de la Convencion, ya que estas nunca podrian ser anti-
Corte. Ello, pues:

“Uno de los aportes esenciales y a la vez uno de los desafios permanentes
y
de la Corte interamericana se centra, precisamente, en la capacidad de
’ )
guiar la actuacion de los Estados democraticos y la jurisprudencia de los
tribunales nacionales”'*.

En consecuencia, todo pareciera indicar que el dialogo jurisdiccional
es solo unilateral o en un solo sentido!'®, porque la Corte siempre obligaria
a los jueces nacionales, pero no lo contrario. De ahi que se haya sefialado
que con este dialogo los jueces pueden en la eventualidad, “liberarse de
la servidumbre de la ley nacional”''?, en realidad, quedan, del todo, atados
a los estandares internacionales, segtin lo visto.

Por iguales razones, todo esto haria que, en teoria, se termine aplican-
do por regla general el derecho interno con preferencia al internacional (si

111 SaguEs, “Derecho internacional y derecho constitucional...”, op. cit., p. 25.

112 BURGORGUE-LARSEN, op. cit., pp. 117-119, énfasis afiadido.

113 Karlos CastiLLA JUAREZ, “La independencia judicial en el llamado control de
convencionalidad interamericano”, pp. 53-100.

114 Moratks, “El Estado abierto...”, op. cit., p. 291, énfasis afiadido.

115 Dunrtzky, “El impacto...”, op. cit., pp. 554, 557 y 560; DuLitzky, “An Inter-
American...”, op. cit., pp. 76-77; CONTESSE, op. cit., pp. 14-15 y 31.

116 NoGUEIRA, “Didlogo interjurisdiccional, control de convencionalidad...”, op. cit.,
p- 90.
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bien, en la prictica, ‘domesticado’ por él), manteniéndose asi el caracter
‘subsidiario’ de este tltimo:

“El rol de los funcionarios vinculados a la administracién de justicia es fun-
damental para efectos de garantizar el principio de complementariedad
[también llamado de subsidiariedad] que rige el Sistema Interamericano.
Si los funcionarios encargados de la administracion de justicia aplican el
derecho interno de conformidad con la Convencién Americana, los demas
tratados del corpus juris interamericano y la jurisprudencia respectiva, no
sera necesario que un caso sea sometido ante el Sistema Interamericano
para la aplicacion del control complementario de convencionalidad [...].
Por ello, tal y como lo ha sefialado la Corte Interamericana, las interpre-
taciones judiciales realizadas por dichas autoridades deben adecuarse a
los principios establecidos en la jurisprudencia interamericana”'’.

Obrar de otra manera —es decir, de forma contraria a lo establecido
por esta Corte—, generaria para varios autores responsabilidad internacional
del Estado!'8, lo que debiera ser evitado a toda costa, para lo cual:

“Los mensajes enviados por la Corte de San José, deben ser prudentemen-
te oidos y comprendidos por los jueces nacionales e inducir los cambios
prudentes y necesarios de lineas jurisprudenciales”!®.

El segundo problema a comentar afecta a la institucion de la cosa juz-
gada, ya que en muchas oportunidades esta terminara radicando en la Corte
Interamericana (de llegar el caso a su conocimiento, evidentemente), la que
podria declarar la establecida por los juzgadores nacionales como “cosa juzgada
aparente o fraudulenta”? 121

, aunque no siempre se use esta nomenclatura'?!,
al punto de “ser estimadas dichas sentencias irritas y nulas desde su inicio”'?*:

7 IsANEZ, Control de convencionalidad, op. cit., pp. 97-98.

118 BAZAN, “En torno al control...”, op. cit., pp. 170-173; TApIA, op. cit., pp. 133-134;
GARcia PiNO, op. cit., pp. 375-376; SaGuEs, “Derechos constitucionales y derechos huma-
nos...”, op. cit., p. 18; NoGUEIRA, “Dialogo interjurisdiccional, control de convencionalidad...,
op. cit., p. 90.

119 NoGUEIRA, “Diélogo interjurisdiccional, control de convencionalidad..., op. cit., p. 92.

120 Humberto NoGUERA, “El Control de convencionalidad y el dialogo interjuris-
diccional...”, op. cit., pp. 259-260; AGUILAR CAVALLO, “‘Afinando las cuerdas’...”, op. cit., pp. 635,
637-638, 646-649 y 652; ESCOBAR, op. cit., p. 1116.

121 Desde diferentes perspectivas, Domingo GARCiA BELAUNDE, “El control de
convencionalidad y sus problemas”, p. 138; HirTers, “Control de constitucionalidad...”, op.
cit., p. 111; Barbara IvanscHITz BOURDEGUER, “Un estudio sobre el cumplimiento y ejecucién
de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por el Estado de Chile”,
pp- 295, 305-307 y 320; PEREYRA, op. cit., pp. 165-166; Martin Risso, “Cumplimiento de la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Gelman. Después de
la declaracion de inconstitucionalidad de la Ley Interpretativa 18.831”, pp. 648 y 650-651.

122 NoGUEIRA, “Dialogo interjurisdiccional, control de convencionalidad...”, op. cit., p. 79.
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“Pudiendo concluirse que no hay cosa juzgada en Chile hasta que no
transcurran los plazos para que el caso respectivo pueda ser examinado
por via del amparo interamericano y se pronuncie la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”'?.

Por eso hay autores que hablan de una “cosa juzgada convencional”'?,

situacion que también ha sido criticada'®.

De alguna manera, y haciendo un paralelo con lo sostenido a pro-
posito del control de convencionalidad, tal como para sus defensores la
norma inconvencional “carece de efectos juridicos desde un inicio”'?°,
algo parecido se podria mencionar de la cosa juzgada nacional: que ella
también careceria de efectos hasta que la Corte Interamericana diera su
parecer (de llegar el caso a su conocimiento), razon por la cual mientras
esto no ocurra —o hasta que precluyan los plazos para hacerlo—, seria solo
aparente o fraudulenta.

En realidad, y mas alla de la cosa juzgada, lo cierto es que la prima-
cia del derecho internacional de la mano de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana tiene varias otras manifestaciones respecto de los proce-
dimientos llevados a cabo dentro de un pais:

“Asimismo, el rol del funcionario vinculado a la administracién de justicia
se relaciona con medidas tan diversas como las consistentes en anular
un proceso o retrotraerlo al momento previo a la configuracién de una
violacién de la Convencion; la orden de liberacién de una victima; la anu-
lacién de antecedentes penales de la victima, y la declaracién de inconsti-
tucionalidad o inaplicacién de ciertas normas —incluso constitucionales—,
entre otras. Asimismo, tales autoridades pueden quedar comprometidas
respecto a medidas administrativas consistentes en la organizacién de
cursos de capacitacion y/o formacion en temas especificos de derechos
humanos y de control de convencionalidad”'?’.

El tercer problema a comentar aqui, es que toda esta adaptacion de
las autoridades nacionales (en este caso, de los jueces) a los criterios esta-
blecidos por la Corte, se tendréa que llevar a cabo mientras este tribunal no

123 NoGUEIRA, “Diédlogo interjurisdiccional, control de convencionalidad...”, op. cit.,
p- 93.

124 OLANO, op. cit., p. 63.

125 Ezequiel MALARINO, “Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacién.
Tendencias antidemocraticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, pp. 46-47 y 53-59.

126 Juan Carlos HiTTERS, “Control de convencionalidad (adelantos y retrocesos)”, p. 145;
Ferrer, “El control difuso...”, op. cit., p. 187;JiMENEZ, op. cit., p. 100; CARBONELL, 0p. cit., pp. 72-73;
Sacuis, “Derecho internacional y derecho constitucional...”, op. cit., p. 22.

127 IsANEz, Control de convencionalidad, op. cit., pp. 116-117.
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cambie de parecer'?®. Con lo cual, en caso de ocurrir esto altimo, habria
que readecuarlo todo para hacerlo coincidir con estas nuevas directrices,
y asi sucesivamente.

Algunas conclusiones

La aplicacion del principio pro homine, junto a las ideas de estandar mi-
nimo y de interpretacién conforme al ordenamiento juridico interno
como resultado de la incorporacion de los tratados de derechos humanos
al bloque de constitucionalidad, hacen que al menos de forma teérica,
el derecho internacional de los derechos humanos acabe teniendo una
completa primacia sobre dichos ordenamientos, pese a las abundantes
aseveraciones en sentido contrario. En consecuencia, el papel de este
ultimo y de sus operadores se limitaria solo a seguir o mejorar los cauces
abiertos e impuestos por el primero.

En este sentido, se puede hablar de una desconstitucionalizacion
del orden juridico nacional, tanto por acabar primando en definitiva los
tratados de derechos humanos sobre la Carta Fundamental —y sobre todo,
la jurisprudencia de la Corte Interamericana— como por la absorcion del
control de constitucionalidad por el control de convencionalidad.

Debe recordarse que por las razones aludidas en su momento, hay que
considerar que todo lo referente al control de convencionalidad resulta
en su totalidad, aplicable a la incorporacion de los tratados de derechos
humanos al bloque de constitucionalidad.

En consecuencia, y en oposiciéon a lo que sefiala cierta doctrina en
cuanto a que esta incorporacion significaria el fin de la jerarquia entre
ambos 6rdenes normativos, el derecho internacional de los derechos hu-
manos se considera a si mismo superior al derecho doméstico y exige la
total adaptacion de este a sus criterios.

Esta completa dependencia afecta tanto a los operadores juridicos
creadores de normas, desde el poder constituyente hacia abajo, como a la
labor de los jueces —ademas del propio sistema democratico, si bien es una
materia que no ha sido analizada aqui—, debiendo ser en todos los casos
su sujecion absoluta, al menos desde la perspectiva teoérica del derecho
internacional de los derechos humanos, lo cual afecta entre otras, a la au-
tonomia judicial, asi como a la institucion de la cosa juzgada.

128 NOGUEIRA, “El control de convencionalidad y el dialogo interjurisdiccional...”, op.
cit., p. 245; NoGUEIRA, “Dislogo interjurisdiccional y control...”, op. cit., p. 529; NOGUEIRA,
“Dialogo interjurisdiccional, control de convencionalidad...”, op. cit., p. 70; NOGUEIRA, “Los
desafios del control...”, op. cit., p. 1179.
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Siempre se debe tener en cuenta que el “material normativo con-
trolante” estd conformado fundamentalmente por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, al punto de que el Pacto de San José termina siendo
absorbido, controlado y modificado por ella, si se recuerdan algunas de las
caracteristicas del derecho internacional de los derechos humanos (con-
siderar a los tratados como “instrumentos vivos”, dotados de un “sentido
autéonomo”, impulsados por el “principio de progresividad” y dotado de
ductiles reglas de interpretacion). Es por eso que el llamado “dialogo in-
terjurisdiccional” se produce desde esta Corte hacia los tribunales locales
de modo unidireccional.

Asi, se puede hablar asi —siempre desde la perspectiva teérica del
derecho internacional-, del surgimiento de un derecho nacional “tutelado”
o “protegido” por aquel, al pretender erigirse la Convencion Americana
en una especie de superconstitucion continental y la Corte en un tribunal
constitucional regional.

Los ordenamientos juridicos nacionales se verian, asi, siempre some-
tidos a este control heterénomo ejercido por el tribunal interamericano, que
no solo pretende convertirse en la “guia” en materia de derechos humanos
para todo el continente, sino que, ademas, puede cambiar de parecer en
cualquier momento. Con lo cual, tanto las normas producidas como en su
momento, las sentencias judiciales pronunciadas podrian verse invalidadas,
de manera completa o parcial, por alguna decisiéon de la Corte.

Todo esto hace dudar del supuesto caracter “subsidiario” del derecho
internacional. Ello, en razén de que este termina aplicindose siempre,
sea de manera directa, en caso que los estindares nacionales resulten in-
suficientes desde su perspectiva, o de manera indirecta en el evento de
utilizar este tltimo, puesto que su contenido se encuentra en su totalidad
condicionado o “domesticado” por el primero.

Quiza por ello, la gran pregunta es, en verdad, si el derecho interna-
cional se incorpora al nacional —~como se sefiala de manera constante—, o
como parece ser, el orden nacional, al internacional. O si se prefiere, cual
de ambos elementos de esta simbiosis es de verdad el principal y cuél
resulta solo accesorio.

Ahora bien, aun cuando se trate de un proceso que no se ha conso-
lidado, que en buena medida permanece todavia en un plano tedrico, y
que tampoco permite saber si lograra tener éxito en su cometido, todo lo
dicho constituye una alteracion mayuscula en el modo de entender y de
aplicar el derecho, un completo cambio de paradigma, que requiere ser
analizado y debatido en profundidad, en particular para que sea conocido
tanto por los operadores juridicos como por la ciudadania. Del mismo
modo, es necesario indagar si ha sido a esto a lo que se comprometieron

40



Octubre 2021 ISSN 0719-5354 Algunos efectos teéricos que se producen al interior de un ordenamiento...

los Estados en su momento, al suscribir los tratados internacionales de
derechos humanos.
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Resumen

Se sistematiza la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (entre junio
de 2012 y enero de 2021) en relacion con el principio de publicidad,
contenido en el art. 8° inciso 2° de la Constitucién, respecto de la regu-
lacion prevista en la Ley n.° 20285, sobre acceso a informacién publica,
y su incidencia en la resolucién de la respectiva reclamacién pendiente
en las Cortes de Apelaciones y Suprema.

Palabras clave: Informacién publica, secreto o reserva, Tribunal Consti-
tucional

Abstract

The jurisprudence of the Constitutional Court is systematized (between
June 2012 and January 2021) about the principle of publicity, contained
in article 8, paragraph 2 of the Constitution, regarding the regulation
provided for in Law No. 20.285, on access to public information, and its
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impact on the resolution of the respective pending claim in the Appeals
and Supreme Courts.

Keywords: Public Information, Secret or reserve, Constitutional Court.

I. Introduccion

Durante los tltimos afios, Jaime Arancibia Mattar ha tenido la gentileza
de invitarme a participar en el Magister en Derecho Administrativo de la
Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, en el modulo sobre
transparencia y acceso a informacion, lo que me ha permitido ir sistematizan-
do las sentencias pronunciadas por el Tribunal Constitucional en la materiay
su incidencia en la gestion pendiente donde fue requerida la inaplicabilidad,
principalmente, de los arts. 5.° inciso 2.° y 10 de la Ley n.® 20285.

Me ha parecido interesante publicar esta sistematizacién y efectuar, a
partir de ella, algunos comentarios, considerando que el debate central que
suele plantearse es que esos preceptos legales, al ampliar el ambito objetivo
de publicidad contenido en el art. 8.° inciso 2.° de la Carta Fundamental,
pugnarian con ella, pues extenderian ese principio mas alla de los actos
y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como de sus fundamentos
y los procedimientos que utilicen, alcanzando actos o informaciones de
privados que, por el hecho de encontrarse en poder de los 6rganos de la
Administracion del Estado, adquiririan caracter publico'.

! Las principales disposiciones en juego sefialan:

Art. 8.° inciso 2.°
constitucional

Art. 5.°
de la Ley n.° 20285

Art. 10
de la Ley n.° 20285

Son publicos los actos y re-
soluciones de los ¢rganos del
Estado, asi como sus funda-
mentos y los procedimien-
tos que utilicen. Sin em-
bargo, solo una ley de quérum
calificado podra establecer la
reserva o secreto de aquéllos
o de éstos, cuando la publici-
dad afectare el debido cum-
plimiento de las funciones de
dichos ¢rganos, los derechos
de las personas, la seguridad
de la Nacion o el interés na-
cional.

En virtud del principio de
transparencia de la funcién
publica, los actos y resolu-
ciones de los ¢rganos de la
Administracién del Estado,
sus fundamentos, los docu-
mentos que les sirvan de sus-
tento o complemento direc-
to y esencial, y los procedi-
mientos que se utilicen para
su dictacién, son publicos,
salvo las excepciones que es-
tablece esta ley y las previs-
tas en otras leyes de quérum
calificado.

Toda persona tiene derecho
a solicitar y recibir infor-
macién de cualquier 6rgano
de la Administracion del Es-
tado, en la forma y condicio-
nes que establece esta ley.
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I1. Sistematizacion jurisprudencial

La sistematizacion da cuenta de la materia respecto de la cual se solicit6
acceso a informacion; y, luego, se insertan el rol y fecha de las sentencias
del Tribunal Constitucional y de las Cortes de Apelaciones y Suprema, en
su caso, con una referencia basica a la decision adoptada por los tribunales
superiores. He considerado treinta casos, correspondiendo el primero de
ellos al rol n.° 1990 v, el daltimo, al rol n.° 9264, entre el 5 de junio de
2012 y el 28 de enero de 2021.

A continuacion, resumo la informacién que era solicitada y los prin-
cipales fundamentos de lo resuelto por los tribunales superiores al decidir
el asunto, presentando, si procede, la incidencia que tuvo la sentencia del
Tribunal Constitucional en la decision adoptada por ellos.

Caso 1

Resumen Tribunal Corte Apelaciones Corte Suprema
informacion Constitucional de Santiago

solicitada rol n.° 1990? rol n.° 541-11

5 de junio de 2012 | 9 de diciembre de 2013
Antecedentes Acoge Niega acceso No hubo
Concurso alta inaplicabilidad
direccién publica

Lo solicitado

Diversa informacién relativa al proceso de seleccion para el cargo de Di-
rector Nacional del Fondo de Solidaridad e Inversion Social, incluyendo
la evaluacion psicolaboral del requirente, atributos directivos, referencias
laborales, fundamentos y puntajes asignados durante el proceso y copia

Asimismo, es publica la in-
formacién elaborada con pre-
supuesto ptblico y toda otra
informacién que obre en po-
der delos 6rganos de la Admi-
nistracion, cualquiera sea su
formato, soporte, fecha de
creacion, origen, clasificacién
o procesamiento, a menos que
esté sujeta a las excepciones
sefialadas.

El acceso a la informacion
comprende el derecho de acce-
der a las informaciones con-
tenidas en actos, resolucio-
nes, actas, expedientes, con-
tratos y acuerdos, asi como a
toda informacién elaborada
con presupuesto publico,
cualquiera sea el formato o so-
porte en que se contenga, salvo
las excepciones legales

2 Preceptos legales requeridos: Arts. 5° inciso 2° y 21 N° 1 letrab) de la Ley n.® 20285.
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del acta en que el Consejo de Alta Direccion Puablica define y fundamenta
la némina de candidatos.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo

Articulo quincuagésimo Ley n.° 19882 esta vigente®.

Préacticas imperantes en procesos de seleccion se valen de confiden-
cialidad.

Incentivo a participar en procesos de seleccion.

Publicidad en funcién del principio de probidad.

Armonizacion entre publicidad (para la probidad) y reserva.

Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

En el considerando 2° de la sentencia pronunciada por la Corte de Ape-
laciones se sefiala que cabe tener presente sentencia del Tribunal Cons-
titucional, por lo que:

“[...] una necesaria consecuencia de lo anterior es que los preceptos
decisorio litis que cabe tener presentes para la resolucién de esta causa,
deben entenderse del siguiente tenor:

Articulo 5°.- En virtud del principio de transparencia de la funcién
publica, los actos y resoluciones de los 6rganos de la Administracion del
Estado, sus fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento o
complemento directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen
para su dictacién, son publicos, salvo las excepciones que establece esta
ley y las previstas en otras leyes de quérum calificado.

Articulo 21, namero 1°, letra b).- Las tnicas causales de secreto o
reserva en cuya virtud se podra denegar total o parcialmente el acceso a
la informacion, son las siguientes: [...] Cuando su publicidad, comuni-
cacién o conocimiento afecte el debido cumplimiento de las funciones
del 6rgano requerido, particularmente [ ...] trataindose de antecedentes o
deliberaciones previas a la adopcién de una resolucion, medida o politica”

(c. 39).

3 A esa época, esta disposicion legal sefialaba: “el proceso de seleccion tendri el ca-
racter de confidencial, manteniéndose en reserva la identidad de cada candidato. La Di-
reccién Nacional del Servicio Civil dispondra las medidas necesarias para garantizar esta
condicion”.
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Caso 2
Resumen Tribunal Corte Apelaciones Corte Suprema
informacion Constitucional de Santiago rol n.° 5845-12
solicitada rol n.° 2290* roln.° 7514-12 | 28 de agosto de 2013
6 de agosto de 2013 | 26 de julio de 2012
Puntajes Alta Rechazo Otorga acceso Confirma
Direccion Publica | (improcedente)

Lo solicitado

Puntajes de la requirente y de todos los concursantes que quedaron en la
némina final en los diversos concursos que menciona.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo

Primacia del derecho de acceso a informacion puablica.

Aplica test de dafio: No se desprende que el hecho de revelar el pun-
taje asignado a cada atributo del perfil, correspondiente a los cargos con-
cursados por la requirente de informacién, pueda dafar o afectar los bienes
juridicos que se invocan tanto a la peticionaria como a los demas pos-
tulantes y a las empresas consultoras o que afecten el interés nacional.

Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

Atendido el rechazo del requerimiento de inaplicabilidad, los preceptos
legales siguen plenamente a disposicion de los Jueces del Fondo.

Caso 3
Resumen Tribunal Corte Apelaciones Corte Suprema
informacion Constitucional de Santiago rol n.° 6785-13
solicitada rol n.° 2278° rol n.° 9255-11 18 de diciembre
13 de agosto de 2013 |30 de agosto de 2013 de 2013
Puntajes Alta Rechazo Concede acceso  |[Revoca parcialmente
Direccion Puablica (improcedente)

* Preceptos legales requeridos: Arts. 5° inciso 2° y 21 n.° 1 letra b) de la Ley n.® 20285.
> Preceptos legales requeridos: Arts. 5.° inciso 2.° y 21 n.° 1 letrab) de la Ley n.® 20285.
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Lo solicitado

Candidatos elegibles y ordenados por puntaje del concurso n.° 1309
director del Complejo de Salud San Borja Arriaran.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo:

Publicidad es principio de rango constitucional.

Reserva son excepciones de interpretacion restrictiva: No hay ver-
daderas razones para denegar (articulos quincuagésimo y quincuagésimo
quinto Ley n.° 19882).

La Corte Suprema plante6 que la Ley n.° 19882 era aplicable®.

6 Cabe considerar que, en virtud de la Ley n.° 20955, publicada en el Diario Oficial
el 20 de octubre de 2016, se habia modificado el articulo quincuagésimo quinto en los
siguientes términos:

“El proceso de seleccion y sus antecedentes tendrén el caracter de publicos, sin per-
juicio de las reservas que expresamente establezca la ley.

Con todo, seran publicos los siguientes antecedentes, de conformidad con lo dispuesto
por la ley N° 20.285, sobre Acceso a la Informacion Publica, solo una vez nombrado el
alto directivo publico o declarado desierto el concurso:

a) Los antecedentes curriculares de quien sea nombrado, debiendo resguardarse sus
datos sensibles en conformidad con la ley, y

b) Los puntajes finales de los candidatos incluidos en las néminas a las que se refieren
los articulos quincuagésimo y quincuagésimo segundo de esta ley, resguardando la reserva
de la identidad de las personas nominadas.

Asimismo, cada postulante podra solicitar su puntaje final y el resultado de su eva-
luacion.

Sin perjuicio de lo anterior, siempre tendran el caracter de confidencial los siguientes
antecedentes:

a) El nombre y otros atributos personales que permitan deducir la identidad de
los candidatos.

b) Las referencias entregadas por terceros sobre los candidatos.

c) Los puntajes de los candidatos, excepto en los casos sefialados en la letra b) del
inciso segundo y en el inciso tercero.

d) Las opiniones expertas y evaluaciones emitidas por las empresas especializadas
en seleccion de personal sobre los candidatos, sin perjuicio de lo sefialado en el inciso ter-
cero.

e) La némina de candidatos.

Las normas establecidas en este articulo seran aplicables a todos aquellos procesos
de seleccion en que la ley disponga la utilizacion del proceso de seleccion regulado por el
Pérrafo 3° del Titulo vi de la presente ley o en los que participe la Direccion Nacional del
Servicio Civil o el Consejo de Alta Direccion Publica o sus representantes. En el debido
cumplimiento de las funciones de la Direccion Nacional del Servicio Civil y del Consejo
para la adecuada operacién del Sistema de Alta Direccién Ptblica, se mantendra, por
el plazo de nueve afios contado desde el inicio de cada proceso de seleccién, el caricter
secreto o reservado de los antecedentes a que se refiere el inciso cuarto de este articulo.
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Aquiescencia de algunos terceros, no es argumento.
Pero solo para mantener en reserva identidad de candidatos. No pun-
tajes.

Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

Atendido el rechazo del requerimiento de inaplicabilidad, los preceptos
legales siguen plenamente a disposicion de los jueces del fondo.

Caso 4
Resumen Tribunal Constitucional | Corte Apelaciones | Corte Suprema
informacion rol n.° 47857 de Santiago rol n.° 7582-18
solicitada 12 de septiembre rol n.° 9644-17 1 de octubre
de 2019 19 de abril de 2018 de 2019
Informe evaluacion | Rechazo (ptblico para | Concede acceso Confirma
Alta Direccién el titular)
Pablica

Lo solicitado

Informe de evaluacién practicado por empresa consultora.
Fundamentos de lo resuelto

por el juez del fondo

El informe es de titularidad del evaluado.

Incidencia de la sentencia

del Tribunal Constitucional

Atendido el rechazo del requerimiento de inaplicabilidad, los preceptos
legales siguen plenamente a disposicion de los jueces del fondo.

La Direccién Nacional del Servicio Civil debera elaborar un resumen ejecutivo de
los procesos de seleccion y de la historia curricular de los candidatos entrevistados, por el
Consejo o por los Comités respectivos, sin que de éste pueda inferirse la identidad de los
postulantes. El resumen sefialado debera publicarse en el sitio web del Servicio dentro
de los treinta dias contados desde el nombramiento en el cargo o declarado desierto el
concurso”.

7 Preceptos legales requeridos: Arts. 5.° inciso 2.° y 21 n.° 1 letrab) de la Ley n.° 20285
y art. 2.° letra g) de la Ley n.° 19628.
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Caso 5
Resumen | Tribunal Constitucional | Corte Apelaciones de Corte Suprema
informacion rol n.° 21538 Santiago rol n.° 9563-12
solicitada 11 de septiembre rol n.° 6704-11 22 de mayo
de 2012 17 de diciembre de 2012 de 2013
Correos Acoge’ Niega acceso Confirma
electronicos

Lo solicitado

Correos electronicos institucionales remitidos desde el Ministerio del
Interior a la Gobernacion Provincial de Melipilla y desde la Gobernaciéon
Provincial de Melipilla al Ministerio del Interior, incluida la Subsecretaria
del Interior y las cuentas de correos electronicos, tanto de la Gobernadora
Provincial como la del Subsecretario o del funcionario designado por el
Ministerio del Interior como contraparte de la Gobernacién Provincial
de Melipilla, que versen sobre los fondos entregados y transferidos por
dicho Ministerio a la Gobernacion Provincial, como consecuencia de la
emergencia suscitada a raiz del terremoto del 27 de febrero de 2010, co-
mo también los que se refieran a las rendiciones de gastos efectuados por
dicha Gobernacién Provincial al Ministerio del Interior, en relacién con
dichos fondos, y a las eventuales 6rdenes de devolucion que hiciera dicho
Ministerio a la Gobernacién Provincial, respecto de los mismos fondos.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo:

No precisa la informacién requerida. Inviolabilidad de la correspondencia.
Principio de deliberacion.

Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

La Corte de Apelaciones sefiala:

“Que, sobre esta misma materia no puede esta Corte dejar de considerar la
sentencia del Excmo. Tribunal Constitucional de fecha 11 de septiembre

8 Precepto legal requerido: Art. 5.° de la Ley n.° 20285, en la parte que sefiala: “y
toda otra informacion que obre en poder de los 6rganos de la Administracion, cualquiera
sea su formato, soporte, fecha de creacién, origen, clasificacién o procesamiento”.

?Se declar¢ inaplicable la frase del art. 5.° inciso 2.° que sefiala: “toda otra informacién
que obre en poder de los 6rganos de la Administracion, cualquiera sea su formato, soporte,
fecha de creacion, origen, clasificacion o procesamiento”.

62



Octubre 2021 ISSN 0719-5354 El acceso a informacién publica en la jurisprudencia...

de 2012 recaido en los autos Rol N° 2.153-2012, fallo que se ha tenido
a la vista en estos antecedentes y que declara inaplicable por inconsti-
tucional en este caso el articulo 5° inciso 2° de la Ley N° 20.285 [...].

La relevancia para el caso concreto de lo anterior es que se ha utiliza-
do este precepto para incluir a los correos electronicos en la informacién
que elabora la Administracion” (c. 4.°).

Por su parte, la Corte Suprema, al confirmar la decision, indicé:

“Que, en consecuencia, al acoger el reclamo de ilegalidad y dejar sin efec-
to la orden de entregar los correos electronicos en cuestién, teniendo
en consideracion para ello la declaracién de inaplicabilidad hecha por el
Tribunal Constitucional, no es posible concluir que los jueces recurridos
—al decidir como lo hicieron— hayan realizado alguna de las conductas
que la ley reprueba y que seria necesario reprimir y enmendar mediante
el ejercicio de las atribuciones disciplinarias de esta Corte” (c. 5.°).

Caso 6
Resumen | Tribunal Constitucional | Corte Apelaciones Corte Suprema
informacion rol n.° 2246 de Santiago rol n.° 5040-13
solicitada 31 de enero de 2013 rol n.° 2496-12 29 de agosto de 2013
23 de julio de 2013
Correos Acoge Niega acceso Confirma
electrénicos

Lo solicitado

Correos electrénicos que el Ministro envio y recibié en su casilla insti-
tucional entre los dias 18 y 21 de julio de 2011 (Programa de Estrategia
Digital del Ministerio).

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo

Conflicto entre derecho de acceso a informacién y vida privada. Pueden
contener informaciones de caracter personal, opiniones o juicios de valor
sobre materias confidenciales.
(Solucion? Técnica de la ponderacién: Supera finalidad y adecuacion.
No supera necesidad: Existen otras vias para conocer la informacion.
Proyecto de ley que perfecciona Alta Direcciéon Publica.

10 Precepto legal requerido: Art. 5.° de la Ley n.° 20285, en la parte que sefiala: “y
toda otra informacién que obre en poder de los 6rganos de la Administracion, cualquiera
sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacién o procesamiento”.
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Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

La Corte de Apelaciones expuso:

“Que, esta Corte tiene presente ademés la sentencia del Tribunal Consti-
tucional de fecha 31 de enero de 2013, recaida en el proceso Rol 2246-12,
en cuanto declaré inaplicable al presente caso, por inconstitucional, el
inciso segundo del articulo 5° de la Ley de Transparencia, precepto en
el que pudieran caber los correos electrénicos que se vienen refiriendo”

(c. 12.9).
Caso 7

Resumen Tribunal Constitucional |  Corte Apelaciones Corte Suprema
informacién rol n® 2379" de Santiago

solicitada 29 de enero de 2014 rol n.° 7369-12

12 de agosto de 2014

Correos Acoge Niega acceso No hubo

electrénicos

Lo solicitado

Copias de correos electrénicos comprendidos en la solicitud enviados o
recibidos a través de computadores inventariados por la Subsecretaria
del Interior o cuya distribucion se haya verificado a través de servidores
publicos que el subsecretario del Interior haya intercambiado con personal
o funcionarios contratados a cualquier titulo de la reparticion ministerial
o de cualquier otra reparticion puablica relativa a los antecedentes de los
1 749 casos de exonerados politicos calificados por dicha autoridad como
irregulares.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo

Principal argumento juridico (art. 5.° inciso 2.°) fue declarado inaplicable.
Derecho de acceso no es absoluto.
En los correos puede haber informaciones de caracter personal, opi-
niones o juicios de valor sobre materias confidenciales. Son comunicaciones
privadas. Inviolabilidad.

1 Precepto legal requerido: Art. 5.° de la Ley n.° 20285, en la parte que sefiala: “y to-
da otra informacién que obre en poder de los 6rganos de la Administracion, cualquiera
sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacién o procesamiento”.
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Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

La Corte de Apelaciones indica:

“Que, esta Corte tiene presente ademés la sentencia del Tribunal Consti-
tucional de fecha 31 de enero de 2013, recaida en el proceso Rol 2246-12,
en cuanto declaré inaplicable al presente caso, por inconstitucional, el
inciso segundo del articulo 5° de la Ley de Transparencia, precepto en
el que pudieran caber los correos electrénicos que se vienen refiriendo”

(c. 12.9).
Caso 8

Resumen Tribunal Constitucional Corte Apelaciones | Corte Suprema
informacion rol n.° 26892 de Santiago

solicitada 24 de mayo de 2016 rol n.° 4700-14

5 de agosto de 2016

Correos Acoge parcialmente'3 Niega acceso No hubo

electrénicos

Lo solicitado

Correos electronicos relacionados con la dictacion de las resoluciones
exentas niumeros 1584 y 2778 (compras ptblicas), de 8 de junio de 2011y
21 de octubre de 2011, respectivamente, ambas emanadas de la Direccién
Administrativa de la Presidencia de la Republica.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo:

No se dio traslado a terceros. Tramite esencial.
Debe retrotraerse.

Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

Atendido que se acogi6 por el incumplimiento en la exigencia de trasla-
do de la solicitud de acceso, no fue necesario estimar la incidencia de la
sentencia constitucional.

12 Preceptos legales requeridos: Art. 5.° y 10 de la Ley n.® 20285.

13 Solo respecto del art. 5.° y de la oracién final del art. 10 inciso 2.° que sefiala: “asi
como a toda informacién elaborada con presupuesto publico, cualquiera sea el formato
o soporte en que se contenga, salvo las excepciones legales”.
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Caso 9

Resumen Tribunal Constitucional Corte Apelaciones | Corte Suprema
informacion rol n.° 298214 de Valparaiso
solicitada 27 de diciembre de 2016 rol n.° 2118-15
8 de agosto de 2017

Correos Acoge Niega acceso No hubo
electronicos

Lo solicitado

Correos electronicos intercambiados entre el Director Nacional del Ser-
vicio Nacional de Pesca y Acuicultura con cada uno de los personeros de
SalmonChile con los que exista correspondencia entre el 17 de julio de

2014 y el 19 de abril de 2015.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo

No especifica lo que pide. Traslada al Servicio determinar.
No acredita que la informacién haya sido fundamento o antecedente
de acto administrativo.

Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

La Corte de Apelaciones sefialo:

“Que, como ya se sefalo, para resolver este conflicto, el Tribunal Consti-
tucional en causa Rol 2982-2016 referente a este proceso, establecié que
no puede fundarse en base al articulo 5 inciso segundo, ni en el articulo
10 inciso segundo de la Ley de Transparencia [...] por lo cual quedan
fuera del sistema de fuentes del derecho que puede invocarse para poder
resolver esta causa” (c. 5.°).

Caso 10
Resumen Tribunal Constitucional | Corte Apelaciones Corte Suprema
informacion rol n.° 69321 de Santiago rol n.° 15010-19
solicitada 20 de abril de 2020 rol n.° 359-18
29 de mayo de 2019

14 Preceptos legales requeridos: Art. 5.° inciso 2.° y 10 inciso 2.° de la Ley n.° 20285.
15 Preceptos legales requeridos: Art. 5.° inciso 2.°, 10 inciso 2.° y 28 inciso 3.° de la
Leyn.° 20285, en virtud del cual: “el afectado también podra reclamar de la resolucién del
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Correos Rechazo Da acceso Pendiente!®
electrénicos

Lo solicitado

Correos electronicos de Ana Lya Uriarte referentes al cierre del penal
Punta Peuco, el caso Caval y la renuncia de Sebastian Davalos.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo

Rechaza reclamo de la Presidencia por falta de legitimacion activa.

Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

Atendido el rechazo del requerimiento de inaplicabilidad, los preceptos
legales siguen plenamente a disposicion de los jueces del fondo.

Caso 11
Resumen Tribunal Corte Apelaciones de | Corte Suprema
informacion Constitucional Santiago rol n.° 94866-20
solicitada rol n.° 7068" rol n.° 227-19
23 de abril de 2020 | 5 de agosto de 2020
Correos Acoge Da acceso Pendiente!®
electronicos

Lo solicitado

Correos emanados desde la casilla institucional de Ana Lya Uriarte, relati-
vos al cierre del Penal Punta Peuco, caso Caval y la renuncia de Sebastian
Davalos, mientras se desempefié como Jefa de Gabinete de la ex Presidenta
de la Republica, Michelle Bachelet Jeria.

Consejo ante la Corte de Apelaciones respectiva, cuando la causal invocada hubiere sido
la oposicién oportunamente deducida por el titular de la informacién, de conformidad
con el articulo 20”.

16 A la fecha de envio de este articulo, se encontraba designado redactor de la sen-
tencia, desde el 15 de enero de 2021.

17 Preceptos legales requeridos: Art. 5.° inciso 2.° y 10 inciso 2.° de la Ley n.° 20285.

18 A la fecha de envio de este articulo, se encontraba designado redactor de la sen-
tencia, desde el 15 de enero de 2021.
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Lo resuelto

Rechaza reclamo de la Presidencia por falta de legitimacion activa.

Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

Atendido que se rechazé la impugnacion por falta de legitimacion de la
entidad reclamante, no fue necesario estimar la incidencia de la sentencia

constitucional.
Caso 12

Resumen | Tribunal Constitucional | Corte Apelaciones Corte Suprema
informacion rol n.° 5841% de Santiago rol n.° 58508-20

solicitada 21 de noviembre rol n.° 363-18 23 de octubre de 2020

de 2019 7 de mayo de 2020

Correos Acoge Da acceso Confirma

electrénicos

Lo solicitado

Informes, correos y documentos de Directora Regional del Servicio de
Impuestos Internos y de jefes de Gestion de Personas y Subdireccion de
Fiscalizacion que recomendaban no renovar cargo a contrata.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo:

Corte de Apelaciones: Servicio de Impuestos Internos carece de legitimi-
dad.

Corte Suprema: El Servicio posee legitimidad. Correos son informa-
cion publica, conforme a los arts. 8.° de la Constitucion y 5.° inciso 1.° de
la Ley n.° 20285.

Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

“Que la conclusion antes anotada no se desvirtaa por la declaracion de
inaplicabilidad dispuesta por el Tribunal Constitucional en causa Rol
N° 5841-18-INA respecto de los articulos 5° inciso 2°y 10 de la Ley N°
20.285 pues, se insiste, incluso sin acudir a tales normas, la informacion
objeto del conflicto ha de considerarse publica, requiriendo, para su se-

19 Preceptos legales requeridos: Art. 5.° inciso 2.° y 10 inciso 2.° de la Ley n.° 20285.
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creto o reserva, la configuracién de alguna de las causales taxativamente
senaladas en la ley” (c. 12°).

Caso 13
Resumen | Tribunal Constitucional | Corte Apelaciones Corte Suprema
informacion rol n,° 6136% de Santiago rol n.° 1824-19
solicitada 21 de noviembre rol n.° 362-18 25 de febrero de 2020
de 2019 14 de enero de 2019
Correos Acoge Da acceso Confirma
electronicos

Lo solicitado

Correo electronico de la subdirectora de Avaluaciones a sus jefes de De-
partamento sobre un sumario.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo

Corte de Apelaciones rechazo el reclamo del Servicio de Impuestos In-
ternos por carecer de legitimidad para accionar.
Corte Suprema sostuvo que la informacion era publica.

Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

La Corte de Apelaciones dej6 constancia que:

“Las comunicaciones privadas mediante correos electrénicos estdn ampa-
radas por la garantia del N° 5° del articulo 19 de la Constitucion Politica
de la Reptblica y asi lo ha consignado el Tribunal Constitucional en la
sentencia que cita” (c. 5.°),

no obstante lo cual desestimoé el reclamo por falta de legitimacién de la
entidad accionante.

Por su parte, la Corte Suprema estimo que la informacion solicitada
era publica, que:

“[...] se relaciona de manera inmediata y directa con un acto de la Admi-
nistracién del Estado preciso y determinado, al punto que no se entiende
sin él, circunstancias, todas, que denotan la complementariedad esencial
exigida por el articulo 5°, inciso primero, de la Ley N° 20.285 para ser

20 Preceptos legales requeridos: Art. 5.° inciso 2.° y 10 inciso 2.° de la Ley n.° 20285.
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entendida como informacién ptblica accesible, prima facie, a todo aquel
que la requiera, norma que concreta, por lo demas, lo dicho por el articulo
8 de la Constitucién Politica de la Republica segtin su texto transcrito
con anterioridad” (c. 8.°).

Por ello:

“[...] la conclusion antes anotada no se ve opacada por la declaracion
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, dispuesta por el Tribunal
Constitucional en causa Rol N° 6136-19-INA respecto de los articulos
5° inciso 2°y 10 de la Ley N° 20.285 pues, se insiste, incluso sin acudir
a tales normas la informacion objeto del conflicto ha de considerarse
publica, requiriendo, para su secreto o reserva, la configuracion de alguna
de las causales taxativamente sefialadas en la ley” (c. 9.°).

Caso 14
Resumen Tribunal Constitucional | Corte Apelaciones | Corte Suprema
informacion rol n.° 4402%! de Santiago
solicitada 27 de marzo de 2019 rol n.° 14205-17
6 de junio de 2019
Instituto Nacional Acoge Da acceso No hubo
de Estadisticas

Lo solicitado

La VII Encuesta de Presupuesto Familiar con la informacion de la region
perteneciente a cada observacion, ya que la base disponible en la pagina
del Instituto Nacional de Estadisticas solo tiene la variable zona que iden-
tifica si es de la Region Metropolitana o de otra Region.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo

Instituto invoca secreto estadistico.
Est4 en su ley y es de quorum calificado, pero no se explica como se
afecta, en virtud de las causales de secreto.

21 Preceptos legales requeridos: Art .5.° inciso 2.° y 28 inciso 2.° de la Ley n.® 20285.
Este ultimo niega a los 6rganos de la Administracion del Estado el derecho a reclamar ante
la Corte de Apelaciones de la resolucion del Consejo para la Transparencia, que otorgue
acceso a la informacién solicitada, cuando la denegacion se fundé en la causal del n.° 1

del art. 21 de dicha ley.
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Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

La Corte de Apelaciones hace aplicacion, en cuanto conoce de la recla-
macion interpuesta, en virtud de la sentencia de inaplicabilidad de la regla
que restringe la apelacién en el art. 28 inciso 2.° de la Ley n.® 20285,
pero expone que acceders a la informacion solicitada por cuanto:

“[...] en relacion con la causal de reserva prevista en el articulo 21 N° 1
de laley de transparencia, esto es, cuando la publicidad de la informacién
afecte el debido cumplimiento de las funciones del 6rgano requerido,
cabe tener presente que, si bien, como se sefial6 en el motivo cuarto, el
Tribunal Constitucional declar¢ la inconstitucionalidad, para el presente
caso, del articulo 28 inciso 2° de laley N° 20.285, norma que prohibe a los
organos del Estado reclamar ante esta sede jurisdiccional de la resolucién
del CPLT que otorgue acceso a la informacién que hubieren denegado,
cuando la negativa se hubiere fundado en la causal del namero 1 del
articulo 21, por lo que no habria 6bice en examinar la procedencia, en
este caso en particular, de la aludida causal de reserva, lo cierto es que
ésta no fue esgrimida por la reclamante [...]” (c. 8.°).

Caso 15
Resumen | Tribunal Constitucional | Corte Apelaciones Corte Suprema
informacion rol n.° 28707 de Santiago rol n°® 7817-15
solicitada |15 de diciembre de 2016|  rol n.° 9743-14 20 de noviembre
12 de junio de 2015 de 2017
Contratos? Rechazo Da acceso Revoca

22 Precepto legal requerido: Frases destacadas del art. 5.° de la Ley n.° 20285:

“En virtud del principio de transparencia de la funcién ptblica, los actos y resoluciones
de los 6rganos de la Administracion del Estado, sus fundamentos, los documentos que les
sirvan de sustento o complemento directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen
para su dictacién, son pablicos, salvo las excepciones que establece esta ley y las previstas
en otras leyes de quérum calificado.

Asimismo, es publica la informacién elaborada con presupuesto publico y toda otra
informacién que obre en poder de los 6rganos de la Administracion, cualquiera sea su
formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacion o procesamiento, a menos que
esté sujeta a las excepciones sefialadas”.

2 En el mismo sentido, la sentencia pronunciada por Tribunal Constitucional el 15
de diciembre de 2016, rol n.° 2871, en relacién con las sentencias pronunciadas por la
Corte de Apelaciones de Santiago, el 12 de junio de 2015, rol n.° 9633-14 y la Corte Su-
prema el 20 de noviembre de 2017, rol n.° 7822-15.
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Lo solicitado

Entrega, por parte de Corfo, de una copia de contrato de “compra de
energia” que Abengoa Solar Chile S.A. suscribi6 con Empresa Eléctrica
PCS SpA, tarjando clausulas referidas al precio de venta, el valor de los
excedentes y el porcentaje de venta de estos, ademas de los datos perso-
nales contenidos en la clausula 19%, segtn las bases de adjudicacién de
la licitacion para “Concurso Planta Solar de Concentracion de Potencia”.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo

Contratos en parte son publicos porque se refieren a informacién incor-
porada en proceso de licitacion.

Reserva es de interpretacion restrictiva. Test de dafio. Solo tarjar clau-
sula 8°.

La Corte Suprema sostiene que la sentencia de la Corte de Apela-
ciones tiene posiciones contradictorias: Que el contenido es publico por-
que es parte de un acto administrativo (la licitacion); la reserva no opera
porque es restrictiva y cabe aplicar test de dafio; ordena entregar, salvo
una clausula.

Contiene informacion comercial confidencial.

Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

Atendido que se rechazé la impugnacién por falta de legitimacion de la
entidad reclamante, no fue necesario estimar la incidencia de la sentencia

constitucional.
Caso 16
Resumen Tribunal Constitucional | Corte Apelaciones Corte Suprema
informacion rol n.° 2505% de Santiago rol n° 4638-13
solicitada 10 de mayo de 2014 rol n.° 4709-12 | 4 de agosto de 2014
9 de julio de 2013

24 Precepto legal requerido: Frases destacadas del art. 5.° de la Ley n.° 20285:

“En virtud del principio de transparencia de la funcion publica, los actos y resoluciones
de los 6rganos de la Administracion del Estado, sus fundamentos, los documentos que les
sirvan de sustento o complemento directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen
para su dictacion, son publicos, salvo las excepciones que establece esta ley y las previstas
en otras leyes de quérum calificado.
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Informacién Rechazo Da acceso Confirma
bancaria

Lo solicitado

A la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, informacién
desglosada respecto de cada institucion que conforma el sistema bancario
chileno para el periodo 2005-2011:

Mapa de procesos criticos

Matrices de riesgo operacional y financiero

Programa de auditoria anual de la Superintendencia, incluyendo la
cantidad de auditorias por institucion, precisando el afio en que se soli-
citaron; clasificacién entre operativas, computacionales, financieras y
legales; grado de cumplimiento expresado en objetivos de que dieron
cuenta las auditorias; cumplimientos comprometidos por los fiscalizados
y el grado de cumplimiento y la cantidad de observaciones obtenidos en
las auditorias.

Auditorias legales, financieras, operativas e informaticas. Esto incluye
la cantidad de auditorias, con distincion entre planificadas, no planificadas,
realizadas, no realizadas, indicando el afio en que se hicieron; resultado
de las auditorias en cuanto a si existieron o no observaciones.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo

Es informacion estadistica.
Es publica porque, conforme al art. 5.°, es el resultado de la labor
de fiscalizacion.

Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

La sentencia de la Corte de Apelaciones fue anterior al pronunciamiento
del Tribunal y, luego, la Corte Suprema rechazé la queja sin entrar al fondo.

Asimismo, es publica la informacion elaborada con presupuesto publico y toda otra
informacién que obre en poder de los 6rganos de la Administracion, cualquiera sea su for-
mato, soporte, fecha de creacién, origen, clasificacién o procesamiento, a menos que esté
sujeta a las excepciones sefialadas”.
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Caso 17
Resumen Tribunal Corte Apelaciones Corte Suprema
informacion Constitucional de Santiago rol n.° 13182-13
solicitada rol n.° 2558% rol n.° 5288-13 1 de junio de 2015
15 de enero de 2015 | 12 de noviembre de 2013
Informacién | Acoge parcialmente. Da acceso Niega queja,
bancaria Solo respecto pero revoca
del art 5.° inciso 2.° de oficio

Lo solicitado

El 0 los documentos en que conste la cantidad de fiscalizaciones, auditorias
o revisiones efectuadas a bancos u otras instituciones financieras, entre
los afios 2010 y 2012, presentados en forma mensual, indicando entidad
o conglomerado financiero evaluado, detallando mes ames la cantidad de
revisiones con o sin observaciones; y

La identidad de los diez conglomerados financieros que la Superin-
tendencia de Bancos e Instituciones Financieras haya identificado, ya sea
en estudios realizados por el mismo 6rgano o a través de reuniones de
comités y, en caso de corresponder a un namero distinto, la entrega de
los conglomerados efectivamente identificados o, en su defecto, sefialar
sin ambages, que no se posee la informacion.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo

La Corte de Apelaciones funda su decision en que la reserva del art. 7.°
de la Ley General de Bancos es para los funcionarios, no para el érgano;
y, ademas, en el hecho de que, la Superintendencia no podia reclamar
porque la causal invocada era la del n.° 1 del art. 21 de la Ley n.° 20285,
conforme al art. 28 inciso 2.° de dicha ley.

Sin embargo, la Corte Suprema va a revocar de oficio la sentencia
pronunciada por la Corte de Apelaciones, por cuanto el aludido art. 7.°
es de contenido y alcance amplio, por lo que:

25 Preceptos legales requeridos: Art. 5.° de la Ley n.° 20285 y art. 7.° de la Ley Ge-
neral de Bancos, en virtud del cual: “queda prohibido a todo empleado, delegado, agente
o persona que a cualquier titulo preste servicios en la Superintendencia, revelar cualquier
detalle de los informes que haya emitido, o dar a personas extrafias a ella noticia alguna
acerca de cualesquiera hechos, negocios o situaciones de que hubiere tomado conocimiento
en el desempefio de su cargo. En el caso de infringir esta prohibicién, incurrira en la pena
sefialada en los articulos 246 y 247 del Codigo Penal”.
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“[...] no tendria sentido mantener un deber de abstencién de los funcio-
narios si es que se considerara posible divulgar la misma informacién por
otros medios, o por la via de otros organismos, o por la sede de una nor-
mativa distinta como puede ocurrir con los mecanismos previstos en la
Ley de Transparencia”.

Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

Atendido que se rechazo el requerimiento de inaplicabilidad respecto del
art. 7.° de la Ley General de Bancos, la Corte Suprema procedio6 a aplicarlo
y, con base en él, neg6, en definitiva, acceso a la informacién solicitada.

Caso 18
Resumen Tribunal Corte Apelaciones de Corte Suprema
informacién Constitucional Santiago rol n.° 27661-19
solicitada rol n.° 4669% rol n.° 14122-17 8 de mayo de 2020
14 de marzo de 2019 | 17 de septiembre 2019
Informacion Acoge Niega Confirma
bancaria

Lo solicitado

Base de datos innominados de la deuda bancaria local de los registros ad-
ministrativos de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras
para los afios 2015, 2016 y 2017.

Fundamentos de lo resuelto

Rechaza con base en el entonces vigente art. 7.° Ley General de Bancos.

Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional:

La Corte aplico el art. 7.° de la Ley General de Bancos que no fue materia
del requerimiento de inaplicabilidad.

%6 Precepto legal requerido: Art. 5.° inciso 2.° de la Ley n°. 20285.
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Caso 19
Resumen Tribunal Corte Apelaciones de Corte Suprema
informacion Constitucional Santiago rol n.° 5218-2021
solicitada rol n.° 8474% rol n.° 503-2018
27 de octubre de 2020 13 de enero de 2021
Informacién Acoge Niega Pendiente?®
bancaria

Lo solicitado

Expediente o documentacion de fiscalizacion al Banco Itatt Corpbanca, en
el marco de un crédito otorgado al fondo de inversion privado Synergia
para ser invertido en SMU en 2010.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo

Inaplicabilidad deja sin sustento lo resuelto por el Consejo para la Transparen-
cia. En todo caso, la informacion no es publica, por cuanto no ha constituido
el fundamento de decisiones estatales, ni es un procedimiento administrativo
porque no genera una secuencia de actos que termine en uno decisorio.

Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

La decisién del Consejo para la Transparencia se funda en los arts. 5.° in-
ciso 2.°, 10 inciso 2.° y 11 letra ¢) de la Ley n.® 20285, los cuales fueron
declarados inaplicables, por lo que se:

“[...] excluye y retira del universo de normas aplicables aquella decla-
rada inaplicable, la que no s6lo deja de vincular al tribunal que conoce
el proceso particular en que incide la cuestion, sino que se establece la
obligacion de no considerarla —expulsiéon normativa— [...].

En tales condiciones, la decisién del Tribunal Constitucional [...] dejo
sin fundamento normativo la peticion de informacion [...], por lo que esta
Corte queda situada en una posicion de imposibilidad practica de considerar
valido el pronunciamiento juridico fundado en dichos preceptos, devinien-
do ella en ilegal y arbitrario, por carecer de un requisito esencial de todo
acto administrativo —~debida fundamentacién—, conforme lo previenen los

27 Preceptos legales requeridos: Arts. 5.° inciso 2°, 10 inciso 2.° y 11 letras b) y ¢)
de la Ley n.° 20285.
28 A la fecha de envio de este articulo, se encontraba en relacién.
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articulos 41 —las resoluciones contendran la decision, que sera fundada”-y
11 de la Ley N° 19.880 —Principio de imparcialidad [...]” (c. 12°).

Caso 20
Resumen Tribunal Corte Apelaciones de Corte Suprema
informacién|  Constitucional Santiago rol n.° 36305-19
solicitada rol n.° 8118% rol n.° 353-19 6 de octubre de 2020
23 de julio de 2020 | 29 de noviembre de 2019
Informacion Acoge Da acceso Revoca
previsional

Lo solicitado

“Notas explicativas” de los informes diarios de las Administradoras de
Fondos de Pensiones, desde el afio 1981 a la fecha que envian a la Su-
perintendencia.

Fundamentos de lo resuelto

por el juez del fondo

Es publica la informacioén que obra en poder de la Administracion.
Rendicién de cuentas por la Superintendencia/Seguridad Social-
Propiedad sobre las cotizaciones.

Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

Aun cuando no se alude a su sentencia, el fundamento que tuvo en cuenta
la Corte Suprema para, de oficio, dejar sin efecto lo decidido por la Cor-
te de Apelaciones corresponde exactamente al que sostuvo el Tribunal
Constitucional, por cuanto:

“[...] la informacion en comento emana de la AFP y es puesta en conoci-
miento de la Autoridad, para efectos de fiscalizacion, pero aquello debe
ser entendido como un medio de control, que emana del Estado respecto
de cualquier persona para verificar que su actuar se ajusta a la ley, puesto
que todos estamos sujetos al cumplimiento del ordenamiento juridico.
Sin embargo, la mera fiscalizacion que haga un érgano gubernamental no
puede transformar, por ese sélo hecho, a la informacién que se le entregue
a dicho érgano, como parte o fundamento de un acto administrativo que,
para este caso, ademds, seria eventual y posterior, porque quien realiza y
comete actos administrativos es la autoridad no el particular, por tanto,
lo que emane de él per se no tiene el cardacter de publico” (c. 8°).

2 Preceptos legales requeridos: Arts. 5.° inciso 2.° y 10 inciso 2.° de la Ley n.° 20285.
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Caso 21
Resumen | Tribunal Constitucional | Corte Apelaciones de Corte Suprema
informacion rol n.° 29073 Santiago rol n.° 15138-15
solicitada 27 de diciembre de rol n.° 3402-15 6 de julio de 2017
2016 10 de septiembre de 2015
Antibiéticos Acoge Da acceso Revoca
en salmones

Lo solicitado

Cantidad de antibioticos utilizados por cada empresa de cultivo de salméon
entre los afios 2009 y 2013.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo

La Corte de Apelaciones plantea que se ha entregado la informacion al
Servicio Nacional de Pesca en forma no desagregada. ;Por qué las afectaria
entregarla desagregada?

En cambio, la Corte Suprema sostiene que, precisamente, en tanto
se pide que sea desagregada, es estratégica de cada compaiia.

Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

La Corte Suprema no emplea el art. 5.° inciso 2.°, declarado inaplicable,
sino que invoca su inciso 1.° para concluir, sin embargo:

“Que, acorde con lo sefialado, la informacién que se pide por el solici-
tante, en tanto exige sea disociada por empresa —para cuando se trate de
una agrupacion de concesiones cuyo titular esté compuesto por diversas
sociedades—, importa acceder a la entrega de informacion que tiene el
caracter de reservada o secreta, en el entendido que constituyen antece-
dentes que guardan relacién con informacion confidencial y estratégica de
cada compafia y que como tal le proporcionan una ventaja competitiva
respecto de sus competidores [...]" (c. 14°).

30 Preceptos legales requeridos: Arts. 5.° inciso 2.° y 10 inciso 2.° de la Ley n.® 20285
y art. 31 bis de la Ley n.° 19300.
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Caso 22
Resumen Tribunal Corte Apelaciones de |  Corte Suprema
informacion Constitucional Santiago rol n.° 34432-16
solicitada rol n.° 31113 roln.° 11771-15 6 de julio de 2017
23 de marzo de 2017 | 31 de mayo de 2016
Antimicrobianos Acoge Da acceso Confirma
en salmones

Lo solicitado

Al Servicio Nacional de Pesca:
—  Informe sobre uso de antimicrobianos en la salmonicultura na-
cional correspondiente al afio 2014.

—  Informacion desagregada por empresa y centro de cultivo, sobre
cantidades y clases de antibiéticos usados por la industria del

salmon de cultivo durante el afio 2014.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo

Hay interés publico comprometido.

Algunas empresas accedieron.

Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

La Corte Suprema no entra al fondo del asunto, sino que desestima el
recurso de queja:

“[...] por aparecer de los antecedentes que lo debatido es una cuestion
de interpretacién y alcance de determinadas normas legales, no es posi-
ble concluir que los jueces recurridos al acoger el reclamo de ilegalidad
deducido en contra de la decisién de amparo Rol C-1536-2015 adoptada
por el Consejo Directivo del Consejo para la Transparencia que rechazo
el amparo por denegacion de informacién, hayan realizado alguna de las
conductas que la ley reprueba y que seria necesario reprimir y enmen-
dar mediante el ejercicio de las atribuciones disciplinarias de esta Cor-

te” (c. 6°).

31 Precepto legal requerido: Art. 5.° inciso 2.° de la Ley n.° 20285.

79



MiGUEL FERNANDEZ GONZALEZ DPIN.° 19 — EsTupios

Caso 23
Resumen Tribunal Corte Apelaciones de Corte Suprema
informacion Constitucional Puerto Montt rol n.° 17310-19
solicitada rol n.° 397432 rol n.° 122-17 4 de diciembre de 2019
12 de marzo de 2019 | 17 de junio de 2019
Antibiéticos Acoge Niega acceso Revoca
en salmones

Lo solicitado

Listados de aquellos centros de produccion salmonideos que reportaron
uso de deltramina o cipermetrina durante el afio 2015; que exhibieron
presencia de Flavobacteriosis durante los afios 2010 al 2015 o SRS, durante
los afios 2013 y 2015.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo

Ambas partes reconocen que informacién es parcialmente ptblica. Test
de dafio:

—  No es vinculante que algunas empresas accedieron

-~ No prueba afectacion de derechos comerciales

No es claro el interés en la informacion.

Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

La Corte de Apelaciones sefiala:

“Que como consta en los antecedentes, el Excmo. Tribunal Constitucional
declaré inaplicable para el caso sub lite las disposiciones contenidas en
los articulos 5 inciso segundo y 10 inciso segundo, de la Ley de Trans-
parencia” (c. 4°),

agregando:

“Que de esta suerte, estos sentenciadores estiman que la decision re-
clamada ha sido adoptada infringiendo la causal de secreto o reserva
contenida en el articulo 21 N° 2 de la Ley de Transparencia, sin que la
argumentacién desplegada por la reclamada en su decisiéon de amparo,
como en la discusion seguida en estos autos, permita desacreditar su

32 Preceptos legales requeridos: Arts. 5.° inciso 2.° y 10 inciso 2.° de la Ley n.° 20285
y art. 31 bis de la Ley n.° 19300.
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concurrencia o haga preferente su divulgacion en aras del interés ptblico
prevalente, por sobre la exclusién a que alude la norma en comento y
que aparece como plausible y debidamente fundada, segtin se expresé
en los parrafos anteriores” (c. 12°).

Sin embargo, la Corte Suprema estim6 que las disposiciones decla-
radas inaplicables por el Tribunal Constitucional:

“[...] carecen de relevancia para resolver el asunto planteado, toda vez que,
por una parte, no son esgrimidos por la quejosa, y por otra, porque la exis-
tencia de la causal de reserva esgrimida por Sernapesca, esto es, sobre la base
de la negativa a la entrega de la informacién manifestada por las empresas
reclamantes, es la consagrada en el articulo 21 N° 2 de la Ley de Transparen-
cia, que dispone que la informacién podra denegarse, entre otras causales:
‘Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte los derechos
de las personas, particularmente tratandose de su seguridad, su salud, la
esfera de su vida privada o derechos de caracter comercial o econémico’.

Es decir, la causal no se relaciona con la exclusiva circunstancia de
tratarse de informacién publica por estar en poder de un érgano del
Estado o ser el fundamento de un acto administrativo. No, la causal es
concreta, y se vincula, exclusivamente, con la circunstancia de afectar
los derechos econémicos y sociales de los terceros” (c. 12°).

Caso 24
Resumen | Tribunal Constitucional | Corte Apelaciones de | Corte Suprema
informacion rol n.° 59503 Santiago rol n.° 131990-20
solicitada 14 de enero de 2019 rol n.° 382-18
21 de octubre de 2020
Antibiéticos Acoge Da acceso Pendiente®*
en salmones

Lo solicitado

Cantidad y clase de antibiéticos utilizados durante los afios 2015, 2016
y 2017 (por afio y en toneladas) desagregada por empresa y centro de
cultivo de la industria del salmon.

Biomasa producida durante los afios 2015, 2016 y 2017 (por afio y
en toneladas) desagregada por empresa y centro de cultivo de la industria
del salmon.

33 Preceptos legales requeridos: Arts. 5.° inciso 2° y 10 inciso 2.° de la Ley n.° 20285
y art. 31 bis de la Ley n.° 19300.

34 A la fecha de envio de este articulo, se encontraba designado redactor de la sen-
tencia, desde el 15 de febrero de 2021.
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Atendido que el proceso de aplicacion de antibioticos se encuentra regu-
lado por la normativa actualmente vigente y las recomendaciones y di-
rectrices nacionales e internacionales no constituye una materia propia
de secreto empresarial y tampoco es de aquella informacién cuyo conoci-
miento pueda proporcionar una ventaja competitiva a las demas empresas.

Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

“Que, sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, lo cierto es que los
motivos legales que permitieron adoptar la decisién reclamada, no son
las normas que fueron declaradas inaplicables y a que se hizo referencia
en el motivo precedente, lo que descarta su influencia en la presente

litis [...]" (c. 5°).

Caso 25

Resumen | Tribunal Constitucional | Corte Apelaciones de Corte Suprema
informacion rol n.° 4986% Santiago rol n° 13044-18

solicitada 14 de mayo de 2019 rol n.° 14688-17 3 de julio de 2019

8 de junio de 2018

Centros de Acoge Da acceso Confirma
produccion
de salmones

Lo solicitado

Servicio Nacional de Pesca debe entregar los nombres de los centros de
produccion salmonera, ubicados en las regiones de Los Rios, Los Lagos y
de Aysén, que informaron en el periodo 2010 a 2016, la aplicacion de tres
pesticidas (diflubenzuron, azametifos y benzoato de emamectina), utili-
zados para el control de la infestacién parasitaria denominada caligidosis.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo

No se configura causal de afectacion de derechos, pues tiene limites.

35 Preceptos legales requeridos: Arts. 5° inciso 2° y 10 inciso 2° de la Ley n.® 20285
y art. 31 bis de la Ley n.° 19300.
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Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

“Que, segin consta del mérito de los antecedentes, por sentencia de 14
de mayo ultimo, el Tribunal Constitucional acogi6 el requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad entablado por las recurrentes
de queja, declarando inaplicables en este procedimiento los articulos 5°
inciso 2° y 10° inciso 2° de la Ley N°20.585, ademas del articulo 31 bis
de la Ley N°19.300.

La decision de los jueces recurridos, por su parte, es de 8 de junio
de 2018, esto es, muy anterior al fallo a que se ha hecho referencia, de
modo que mal pudieron los sentenciadores haber tenido en considera-
cién lo resuelto por el Tribunal Constitucional, al momento de adoptar
la decision que se busca dejar sin efecto por esta via disciplinaria y que
confirma lo ya resuelto por la autoridad administrativa, esto es, que se
trata de informacién publica a la cual se debe dar acceso” (c. 5°).

Caso 26
Resumen | Tribunal Constitucional Corte Apelaciones Corte Suprema
informacion rol n.° 74253 de Santiago rol n.° 131974-20
solicitada |19 de diciembre de 2019 rol n.° 379-18 15 de febrero de
21 de octubre de 2020 2021
Antibiéticos Acoge Da acceso Pendiente’’
en salmones

Lo solicitado

Cantidad y clase de antibioticos utilizados durante los afios 2015, 2016
y 2017 (por afo y en toneladas) desagregada por empresa y centro de
cultivo de la industria del salmon.

Biomasa producida durante los afios 2015, 2016 y 2017 (por afio y
en toneladas) desagregada por empresa y centro de cultivo de la industria
del salmén.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo:

Sin perjuicio de otras consideraciones, se argumenta con base en el art. 31
bis de la Ley n.° 19300.

36 Preceptos legales requeridos: Arts. 5.° inciso 2° y 10 inciso 2.° de la Ley n.° 20285
y art. 31 bis de la Ley n.° 19300.

37 A la fecha de envio de este articulo, se encontraba designado redactor de la sen-
tencia, desde el 15 de febrero de 2021.
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Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

Evidentemente, la sentencia ignora completamente lo resuelto por el Tri-

bunal.
Caso 27
Resumen Tribunal Constitucional | Corte Apelaciones de | Corte Suprema
informacion rol n.° 92643 Puerto Montt
solicitada 28 de enero de 2021 rol n.° 17-2020
Caligidosis y uso Acoge Pendiente®
de pesticidas en
salmones

Lo solicitado

Empresas que tengan presencia de la enfermedad parasitaria caligidosis y
las que utilizaron determinados pesticidas para su control, entre 2017 y
2018, en las regiones de Los Rios, Los Lagos, Aysén, y Magallanes.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo

Pendiente de ser resuelto por la Corte de Apelaciones.

Caso 28
Resumen Tribunal Constitucional | Corte Apelaciones de | Corte Suprema
informacion rol n.° 6126% Santiago
solicitada 8 de octubre de 2019 rol n.° 519-2018
2 de enero de 2020
Causas judiciales Acoge Da acceso No hubo

Lo solicitado

Causas judiciales laborales en que ha sido condenada la Municipalidad.

38 Preceptos legales requeridos: Arts. 5° inciso 2° y 10 inciso 2°y 11 letras a), ¢) y d)
de la Ley n.° 20285.

39 A la fecha de envio de este articulo, la Corte de Apelaciones habia resuelto —el
2 de febrero de 2021- tener presente el oficio por el que se comunicé la sentencia del
Tribunal Constitucional y alzar la suspensién del procedimiento.

40 Precepto legal requerido: Arts. 28 inciso 2° de la Ley n.° 20285.
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Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo

No aparece de los antecedentes que la exhibicion afecte el debido cum-
plimiento de sus funciones ni perjudique a quienes lo suscriben y la
reserva contenida en su Ley Orgéanica est4 referida inicamente al deber
funcionario de quienes laboran en dicha entidad.

Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional

“Que el Tribunal Constitucional remiti6 copias de la sentencia pronun-
ciada por dicho organismo el 8 de octubre del afio en curso, mediante
la cual se acogi6 el requerimiento deducido por la I. Municipalidad de
Santiago, declardndose la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del
articulo 28 inciso segundo de la Ley N° 20.285, Sobre Acceso a la In-
formacion Publica, en la presente causa” (c. 4°),

por lo que entra al fondo de la cuestion debatida.

Caso 29
Resumen Tribunal Constitucional Corte Apelaciones | Corte Suprema
informacion rol n.° 92234 de Santiago
solicitada 21 de diciembre de 2020 rol n° 363-2020
Fondos Acoge Pendiente*?
concursables

Lo solicitado

Listado de ganadores de fondos concursables de deporte, educacion, cultu-
ra'y de juntas de vecinos de los afios 2017 a 2019. Proyectos presentados.
Actos administrativos autorizantes y las fiscalizaciones y cuentas de los
proyectos.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo:

Pendiente de ser resuelta por la Corte de Apelaciones.

41 Precepto legal requerido: Arts. 28 inciso 2° de la Ley n.° 20285.
42 A la fecha de envio de este articulo, el 10 de marzo de 2021, se habia ordenado agre-
gar de forma extraordinaria la causa en tabla.
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Caso 30
Resumen Tribunal Constitucional Corte Apelaciones | Corte Suprema
informacion rol n.° 9156% de Rancagua
solicitada 21 de diciembre de 2020 rol n.° 9-2020
Auditorias Acoge Pendiente*

Lo solicitado

Auditorias clinicas y financieras de los afios 2015 a 2019 de Servicio de

Salud.

Fundamentos de lo resuelto
por el juez del fondo

Todavia pendiente de sentencia en la Corte de Apelaciones.

III. Comentarios

Al revisar la jurisprudencia sistematizada, una primera constatacion, de
corte cuantitativo, da cuenta de que —de los treinta casos sistematizados—
cuatro se refieren a solicitud de antecedentes de postulantes a través del
sistema de Alta Direccién Pablica; nueve a correos electronicos; cinco a
informacion vinculada con bancos o administradoras de fondos de pensio-
nes; siete a tratamiento o cantidad de salmones y el resto tienen relaciéon
con estadisticas, contratos en el sector eléctrico, fondos concursables,
causas judiciales y auditorias.

1. APRECIACION GENERAL

En una mirada mas sustantiva, buscando la correlacién entre la decisién
adoptada por el Tribunal Constitucional y lo resuelto por las Cortes que
conocieron del fondo de las reclamaciones que impugnaban el acceso que
el Consejo para la Transparencia habia dado, respecto de la informacion
solicitada, hay que partir de la base que aquella magistratura rechazé6 en
seis oportunidades el requerimiento de inaplicabilidad, acogiéndola —al
menos parcialmente— en las veinticuatro restantes.

3 Precepto legal requerido: Arts. 28 inciso 2° de la Ley n.° 20285.

4 A la fecha de envio de este articulo, el 5 de enero de 2021, se dispuso tener presente
lo resuelto por el Tribunal Constitucional, sin perjuicio de hallarse la causa suspendida, en
su término probatorio, conforme a lo previsto en el art. 6° de la Ley n.® 21226.
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Considerando estos veinticuatro procesos, pues en los otros seis
no se afecto el conjunto de preceptos legales a disposicion del juez del
fondo, en nueve casos la Corte de Apelaciones respectiva neg6 acceso a
la informacion, lo cual, en principio, parece estar en correlacion con el
pronunciamiento de inaplicabilidad que habria dejado sin sustento legal
la solicitud de acceso. En doce, sin embargo, de igual forma accedié6 a los
antecedentes pedidos, existiendo tres causas que todavia no se han resuelto.

Ahora bien, revisando aquellos nueve pronunciamientos en siete,
(rol n.° 1990, 2153, 2246, 2379, 2982, 3974 y 8474) la Corte de Ape-
laciones accedi6 a la reclamacién para negar acceso a la informacion
teniendo como base la sentencia de inaplicabilidad pronunciada por el
Tribunal Constitucional. En los otros dos casos, aun cuando el precepto
legal no fue aplicado en la gestion, la Corte de Apelaciones accedio a la
reclamacién por no haberse dado traslado a los interesados de la solicitud
de acceso (rol n.° 2689) y en virtud del secreto dispuesto en el entonces
vigente art. 7.° de la Ley General de Bancos que no habia sido impugnado
ante el Tribunal Constitucional (rol n.® 4669).

En cambio, en las doce oportunidades en que, no obstante el pro-
nunciamiento de inaplicabilidad, la Corte de Apelaciones rechazo la
reclamacion e, igualmente, dio acceso a la informacion pedida, hay dos en
los que el asunto conocido por el Tribunal Constitucional no se vinculaba
con los preceptos legales que regulan el acceso, sino que pronuncié la
inaplicabilidad del art. 28 inciso 2.° de la Ley n.® 20285 (rol n.° 4402 y
6126), en virtud del cual se establece una limitacion para que el érgano
publico requerido de informacion pueda reclamar de la decision del
Consejo para la Transparencia ante la Corte de Apelaciones. En estos dos
casos, la sentencia de inaplicabilidad surti6 pleno efecto, pues el juez del
fondo conocié de la reclamacion.

En las diez causas restantes, sin embargo, se rechazo el reclamo por
falta de legitimacion de la reclamante (rol n.° 7068, 5841,6136 y 2558) o
se trato de situaciones en que la sentencia del Tribunal de Alzada se dicto
con anterioridad al pronunciamiento de inaplicabilidad (rol n.° rol 8118,
2907,3111 y 4986) y en un caso (rol n.° 5950) adujo que la inaplicabi-
lidad se referia a preceptos legales que no incidian en la gestiéon pendien-
te.

La décima de estas causas corresponde al rol n.° 7425 en que, senci-
llamente, la Corte de Apelaciones ignor6 el pronunciamiento de inaplica-
bilidad y resolvid, entre otros argumentos, con base en los preceptos que
fueron materia de aquella declaracion, encontrandose hoy pendiente el
recurso de queja interpuesto por el interesado, alegando, en efecto, esta
circunstancia.
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Por altimo, si se compara lo decidido por la Corte de Apelaciones
frente a lo resuelto por la Corte Suprema, en los veinticuatro casos*:

—  Tres se encuentran pendientes todavia ante el Maximo Tribunal
(rol n.° 6932, 7068 y 7425);

—  Enseis causas no se recurrio en contra de lo resuelto por la Corte
de Apelaciones (rol n.° 1990, 2379, 2689, 2982, 4402 y 6126);

—  En diez casos la Corte Suprema confirmé la sentencia de la
Corte de Apelaciones (rol n.° 2290, 4785, 2153, 2246, 6136,
2505, 4669,3111, 4986 y 5841) y

—  Enseis causas, modifico, total o parcialmente, la sentencia de la Corte
de Apelaciones (rol n.° 2278, 2870, 2558, 2907,3974 y 8118).

2. CASOS INTERESANTES

Conforme a lo expuesto, de los diez casos confirmados por la Corte Su-
prema, es importante mencionar que dicha decisién importa mantener el
correlato ya aludido, entre la inaplicabilidad y lo resuelto en sede de Corte
de Apelaciones en seis causas, pues el Tribunal rechaz¢ la inaplicabilidad y
la Corte accedio6 a que se entregara la informacion solicitada (rol n.° 2505,
2290y 4785) o se trata de aquellas en que el Tribunal acogio y el Tribunal
de Alzada denegé el acceso (rol n.° 2153, 2246 y 4669), en los términos
ya explicados.

En los cuatro casos restantes se producen las siguientes situaciones:

En el rol n.° 6136 y en el rol n.° 5841, si bien el Tribunal acogio6 la
inaplicabilidad respecto de los arts. 5.° inciso 2.° y 10 inciso 2.° de la Ley
n.° 20285, la Corte de Apelaciones permiti6 el acceso a la informacién
porque desestimo la objecion, atendida la falta de legitimidad del recla-
mante, como ya hice notar.

Sin embargo, la Corte Suprema resolvio, en definitiva, que a su juicio,
la informacion solicitada era publica fundandose en el art. 5.° inciso 1.°
y no vinculando la decisién con los preceptos declarados inaplicables.

En el segundo caso, referido al rol n.° 3111, si bien el Tribunal acogi6
la inaplicabilidad de ciertas frases del art. 5.° de la Ley n.® 20285 y la Corte
de Apelaciones ya habia dado acceso, con anterioridad al pronunciamiento
constitucional, la Corte Suprema terminé confirmando esta decision al
rechazar el recurso de queja, argumentando que, conforme a:

“[...] los antecedentes que lo debatido es una cuestiéon de interpretacién
y alcance de determinadas normas legales, no es posible concluir que los

4 Hay tres causas, como ya sefialé, en que todavia no ha resuelto la Corte de
Apelaciones, rol n.° 8474,9156 y 9223.
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jueces recurridos al acoger el reclamo de ilegalidad deducido en contra
de la decision de amparo Rol C-1536-2015 adoptada por el Consejo
Directivo del Consejo para la Transparencia que rechazé el amparo por
denegacion de informacién, hayan realizado alguna de las conductas que
la ley reprueba y que seria necesario reprimir y enmendar mediante el
ejercicio de las atribuciones disciplinarias de esta Corte” (c. 6°).

Mas interesante es el rol n.° 4986 en que la Corte Suprema confirmé
la decision de acceso, no obstante la inaplicabilidad de los arts. 5.° inciso
2.°y 10 inciso 2.° de la Ley n.® 20285 y 31 bis de la Ley n.° 19300, por

cuanto:

“[...] la decision de los jueces recurridos, por su parte, es de 8 de junio
de 2018, esto es, muy anterior al fallo a que se ha hecho referencia, de
modo que mal pudieron los sentenciadores haber tenido en considera-
cién lo resuelto por el Tribunal Constitucional, al momento de adoptar
la decisién que se busca dejar sin efecto por esta via disciplinaria y que
confirma lo ya resuelto por la autoridad administrativa, esto es, que se
trata de informacion publica a la cual se debe dar acceso” (c. 5°).

Por altimo, en los seis casos en que la Corte Suprema revoco, total o
parcialmente, lo resuelto por la Corte de Apelaciones, no son relevantes,
para este efecto, el rol n.° 2278 ni el rol n.° 2870, pues el Tribunal Consti-
tucional habia rechazado el requerimiento de inaplicabilidad. En cambio,
en los otros cuatro casos (rol n.° 2558, 2907, 3974 y 8118), la sentencia
del Méximo Tribunal revestia interés, pues, en los dos primeros y en el
cuarto, el pronunciamiento de inaplicabilidad habia sido estimatorio, pero
dictado con posterioridad a la sentencia de la Corte de Apelaciones que
habia negado la reclamacion y hecho lugar al acceso, y en el tercero, si
bien fue a la inversa, la Corte de Apelaciones neg6 el acceso fundandose
en la sentencia de inaplicabilidad.

Pues bien, en el rol n.° 2558, la Corte Suprema, en linea con lo resuelto,
por el Tribunal Constitucional, va a negar acceso apoyandose en el secreto
previsto en el entonces vigente art. 7° de la Ley General de Bancos, cuya
inaplicabilidad habia sido desestimada, ya que solo se acogi6 respecto del
art. 5.° de la Ley n.° 20285, dando cumplimiento a lo decidido por aquel
Tribunal. A su turno, en el rol n.° 2907, la Corte Suprema no aplicé los
preceptos declarados inaplicables y negé acceso a la informacién porque, a
su entender, tenia caracter reservada o secreta, alineandose en el resultado.

Y, por tltimo, en el rol n.° 8118, aunque sin aludir a la sentencia del
Tribunal, la Corte Suprema resuelve acoger la reclamacion basdndose en
el mismo, por el mismo fundamento con el cual se habia pronunciado la
inaplicabilidad, esto es, que —no por hallarse una informacion en poder
de la Administracion del Estado— pasa, por ese solo hecho, a ser publica.
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Finalmente, en el rol n.° 3974, la Corte Suprema dio acceso a la
informacion declarando que las disposiciones inaplicadas:

“[...] carecen de relevancia para resolver el asunto planteado, toda vez
que, por una parte, no son esgrimidos por la quejosa, y por otra, porque la
existencia de la causal de reserva esgrimida por Sernapesca, esto es, sobre
la base de la negativa a la entrega de la informacién manifestada por las
empresas reclamantes, es la consagrada en el articulo 21 N° 2 de la Ley
de Transparencia, que dispone que la informacién podra denegarse, entre
otras causales: ‘Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento
afecte los derechos de las personas, particularmente tratindose de su
seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de caracter
comercial o econémico’.

Es decir, 1a causal no se relaciona con la exclusiva circunstancia de
tratarse de informacién publica por estar en poder de un érgano del
Estado o ser el fundamento de un acto administrativo. No, la causal es
concreta, y se vincula, exclusivamente, con la circunstancia de afectar
los derechos econémicos y sociales de los terceros” (c. 12°).

En suma, de los veinticuatro casos analizados, ya resueltos por al-
guno de los tribunales superiores ante los que se encontraba pendiente
la reclamacion respectiva, diecisiete de ellos dan cuenta, finalmente, de
una correlacion entre lo decidido por el Tribunal Constitucional y lo re-
suelto por el Poder Judicial, sea porque se desestimo el requerimiento de
inaplicabilidad o, estimandose, los preceptos declarados inaplicables fueron
excluidos como fundamento normativo de la decision de la gestion pen-
diente, bien porque, siendo decisivos, asi lo hizo la Corte de Apelaciones
o la Corte Suprema o porque no alcanzaron tal poder de decisién, ya que
la inaplicabilidad recae sobre disposiciones que podrian tener ese caracter,
pero que no lo harén, al ser resueltas por el juez del fondo.

Por ultimo, en los siete casos restantes, lo resuelto por el Tribunal
Constitucional no surte efecto por la modalidad de la decision que adop-
ta el juez del fondo, ya sea porque se vario el fundamento normativo,
cumpliendo al parecer lo sentenciado, dado que, en efecto, no se aplica
el precepto declarado inaplicable, sino que la decisién se sostiene en otro
precepto que conduce al mismo resultado (rol n.° 3974,5841, 5950, 6136
y 7425); o porque se desecha el recurso que permitia dotar de eficacia la
sentencia estimatoria de inaplicabilidad, sin entrar al fondo (rol n.° 3111)
o, en fin, porque se sostiene, derechamente, que no cabe enmendar el
pronunciamiento de la Corte de Apelaciones —que aplico el precepto
luego inaplicado— porque esa decision fue anterior a la del Tribunal (rol

n.° 4986), lo cual subyace también en la decisién vinculada con el recién
referido rol n.° 3111.

90



Octubre 2021 ISSN 0719-5354 El acceso a informacién publica en la jurisprudencia...

Conclusiones

Cabe constatar un alto grado de cumplimiento, por parte de los jueces
del fondo, de lo resuelto por el Tribunal Constitucional, en el sentido de
que, frente a una sentencia estimatoria, no terminan decidiendo con los
preceptos legales que fueron declarados inaplicables, bajo diversas mo-
dalidades, sea directa o indirectamente, sino que, en definitiva, resuelven
conforme a normas distintas de las que se inaplicaron.

En los cuatro casos que constituyen la excepcion, mas alla de lo que
se argumente en el pronunciamiento de fondo, la verdad es que se decide
conforme a los preceptos legales declarados inaplicables.

Es importante evaluar esta actitud del juez del fondo, porque resulta
afectada la parte que obtuvo la sentencia estimatoria de inaplicabilidad y
que, por ende, tenia derecho a que se diera cumplimiento a lo resuelto en
ella con caracter de cosa juzgada, en especial, cuando la ineficacia deviene
de la modificacién, en la sentencia de término, del fundamento normativo
que sustent6 la decision —del Consejo de la Transparencia o de la Corte
de Apelaciones— atacada por ella durante el litigio y que la llevo a acudir
al Tribunal Constitucional, afectindose su derecho a defensa, pues queda
en entredicho el principio de congruencia entre los tres pronunciamientos
de fondo: el del aludido Consejo, el de la Corte de Apelaciones y el de
la Corte Suprema.

Ahora bien, cuando el argumento es que la norma ya se habia apli-
cado en la Corte de Apelaciones, pues la inaplicabilidad se pronunci6 con
posterioridad, se olvida que:

“[...] acoger una tesis de efectos hacia el fututo o ex nunc, como indico
la Corte Suprema en el fallo en comento, afecta la efectividad de la
declaracién de inaplicabilidad, pues ni el constituyente ni el legislador
organico establecieron un determinado momento para su deduccion, la
que, en definitiva, se puede promover mientras penda la gestion judicial
ante un tribunal ordinario o especial.

Con todo, pese a que nada se expreso, como se vio, respecto a los
efectos en el tiempo del fallo de inaplicabilidad, no podemos olvidar el
tenor expreso de la Constitucion, que prescribe que es competencia del
Tribunal Constitucional ‘resolver, por la mayoria de sus miembros en
ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal’. Dicho pasaje consti-
tucional consagra una expresa prohibicion para el juez o tribunal de la
gestion pendiente, quienes, pese a mantener la facultad de determinar
la ley de fondo aplicable al caso concreto, no podran aplicar el precepto
declarado inaplicable, aunque lo consideren como una norma decisoria
litis. Dicha prohibicién, retomando el tema de los efectos temporales,
se establecié en términos absolutos, independientemente del momento
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en que se determine que han de computarse los efectos retroactivos del

fallo de inaplicabilidad™®.

En fin, también es importante evitar estos incumplimientos, porque
en el régimen constitucional chileno no es extrafio que la eficacia de las
decisiones de un 6rgano estatal quede entregada a otro, como sucede —sin
ir més lejos— con las resoluciones emanadas del Poder Judicial, conforme
al art. 76 inciso 3.° de la Carta Fundamental, el cual avanzé de forma
significativa en mejorar el modelo de ejecucion de decisiones judiciales,
desde su predecesor en la Constitucion de 1925, precisamente, a raiz del
incumplimiento que, en alguna época, las afecté*’, o con la ejecucion de
las 6rdenes emanadas del Ministerio Publico, de acuerdo con el art. 83
inciso 3.° de la Carta Fundamental.

En esta misma linea de pensamiento, conviene recordar que el mo-
delo de Jurisdiccion Constitucional disenado en 2005 se organizoé a partir
del principio de separaciéon de érganos y funciones, base del Estado de
derecho, en virtud del cual se encargé a un 6rgano (el Poder Judicial) la
interpretacion y aplicacion de la ley y a otro (el Tribunal Constitucio-
nal) el control de que esa aplicacion se ajuste a la Carta Fundamental,
retornando, una vez dictada la sentencia estimatoria, al Poder Judicial la
potestad (poder/deber) de hacer cumplir lo resuelto en la sede Consti-
tucional, tal y como, por ejemplo, en el control preventivo, la ejecucion
de la inconstitucionalidad queda a cargo del legislador.

Ciertamente:

“El proceso ideal de cumplimiento de la sentencia de inaplicabilidad es
aquel donde el tribunal de la gestion, en los distintos grados del proceso,
no so6lo registra la sentencia de inaplicabilidad a través de la férmula sa-
cramental ‘a fojas [...] rola la sentencia de inaplicabilidad de fecha [...]’
sino que descifra su significado en el proceso y, al momento de resolver
el asunto sometido a su conocimiento, justifica la inaplicacién legal con
el mandato judicial del Tribunal Constitucional [...]"*.

De lo contrario, la parte afectada, en el &mbito del procedimiento co-
rrespondiente, puede impugnar el incumplimiento, mediante las acciones
y recursos disponibles, frente a una decisién que, por ello, es contraria a
derecho, incluso, si asi procede, volviéndose a accionar de inaplicabilidad.

4 Williams Eduardo VALENZUELA VILLALOBOS, “La sentencia de inaplicabilidad y su
cumplimiento por parte de los tribunales de justicia”, pp. 62-63.

47 Pablo ALARCON JANA, “Principios constitucionales de la organizacion judicial”, p. 125.

48 Manuel A. NUNEz POBLETE, “Los efectos de las sentencias en el proceso de inapli-
cabilidad en Chile: Examen a un quinquenio de la reforma constitucional”, estudios cons-
titucionales,, p. 45.
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Resumen

Actualmente, sobre todo en paises de América, se habla de la necesidad
de un cambio de Constitucion a través de una asamblea constituyente.
Esto, porque se evidencia que, en estos paises, hay un cambio de tendencia
hacia la ideologia de izquierdas que, en honor a la verdad, advierte de
cierto interés, apoyo y concierto —que mas parece un contubernio inter-
nacional de cierto sector— que rebasa el ambito nacional de cada pais. Es
esta ideologia, sobre todo en los paises iberoamericanos, la que promueve,
hoy, el cambio total de sus constituciones, habilitando e intentando la
aceptacion y eleccion de una asamblea constituyente que permita un
cambio radical en busca de sus fines. Chile y Pert son buenos ejemplos de
este fenomeno actual. En tal contexto internacional, este trabajo analiza
lo que fue el proceso constituyente espafiol y su resultado, es decir, lo que
es hoy la Constitucién de 1978. No se trata de una revision exhaustiva,
sino mas bien de unas pinceladas que, desde algunos datos histéricos
ciertos, permitan advertir cual es el estado constitucional actual deveni-
do a dicho proceso constituyente —el que es mejor conocido como ‘La
Transicion Espafola’ o, simplemente, ‘La Transicion'- y cudl la situaciéon
de los derechos en dicha Carta Fundamental espafiola en pleno siglo xxi.
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Abstract

Currently, especially in American countries, there is much talk of the
need to change the Constitution through a Constituent Assembly. This,
because it is evident that, in these countries, there is a change in the
trend towards left-wing ideology that, to be fair to the truth, warns
us of a certain interest, support and agreement —which seems more
like an international collusion of a certain sector— than it goes beyond
the national scope of each country. It is this ideology, especially in the
Ibero-American countries, which promotes, today, the total change of
their constitutions, enabling and trying to accept and elect a Constituent
Assembly that allows a radical change in search of its goals. Chile and
Peru are good examples of this current phenomenon. In such an inter-
national context, I analyze, in this work, in the present, what was the
Spanish constituent process that lead to the 1978 Spanish Constitution.
It is not a thorough review, but rather a few considerations that, from
historical data, allow us to know what is the actual constitutional state
has become by means of a constituent process —which is known as ‘“The
Spanish Transition’ or, simply, “The Transition’— and what is the situation
of rights in the Spanish Constitution in the xx1 century.

Keywords: Constituent Assembly, Transition, Spain, 1978 Constitution,
human rights

I. Recorrido historico-constitucional espaiiol

Antes de entrar en el tema de la Asamblea Constituyente espafiolay a la
misma Constitucion de 1978, se revisara, sucintamente, algunos temas
considerados centrales para entender como se llegé al proceso constitu-
yente.

Espafia ha recorrido un camino evolutivo-constitucional a lo largo del
pasado siglo x1x. Se traté de un recorrido oscilante y nunca firme: desde el
ano 1812 —que es cuando se da la primera Constitucién espafiola— hasta
1878 se alzan hasta diez Cartas diferentes, las que se van turnando segin
el signo politico a la que se debia cada una de ellas. Se produce, pues una
alternancia que evidenciaba la falta de un sentimiento constitucional;
los legisladores constitucionales empezaban a construir textos constitu-
cionales sin tener en cuenta las necesidades que la realidad social que ese

98



Octubre 2021 ISSN 0719-5354 La asamblea constituyente espaiiola y su resultado constitucional...

momento demandaba. Las principales influencias que ha recibido dicha
Carta de 1978 vienen dadas por sus predecesoras de 1812, 1869 y 1931.

Tal como se menciond, la primera Constitucion en Espafia es la que
aprueban las Cortes de Cadiz el 19 de marzo de 1812. En este texto cons-
titucional se advierten regulados una separacion de poderes, un catalogo
de derechos y una soberania nacional de corte liberal. Luego, vendria lo
que se conoce como la ‘Epoca Isabelina’ (reinado de Isabel II de Espana
durante la segunda mitad del siglo x1x) donde se alternan distintos textos
constitucionales: Estatuto real de 1834, Constitucion de 1837, Constitu-
cién de 1845 y la Constitucion non nata de 1856. De todos estos cuerpos
constitucionales destacan dos en concreto: el de 1837 y el de 1845. El de
1837 es una continuacion del texto de 1812, aunque refuerza en algo los
puntos que en el mismo texto aparecian y lo adecua a las circunstancias
de la época. La de 1837 sera de corte liberal; esta, dara paso a una de
corte conservador que es la de 1845. Luego, en 1856 se redacta la Cons-
titucion non nata, llamada asi porque no sera promulgada ni entraria en
vigor por las circunstancias y por todos los movimientos sociales que se
originaron en ese momento (hubo un golpe contrarrevolucionario del
general Leopoldo O’Donnell y Joris quien dio fin al bienio progresista
del reinado de Isabel II de Espafia, decretandose el cierre de las Cortes
Constituyentes elegidas en 1854).

En cuanto al primer texto que da apertura al periodo isabelino, el
estatuto real de 1834, no fue un verdadero texto constitucional sino, mas
bien, una especie de carta otorgada o de estatuto real. Hay que resaltar, en
esta época, desde el punto de vista historico, que lo que se esta produciendo
es propiamente una regencia' de la madre de Isabel, Maria Cristina, puesto
que Isabel segunda era menor de edad y, ademas, Espafa tenia en vigor
la Ley Salica, que establecia la exclusion de las mujeres de la herencia al
trono, lo que impedia a Isabel gobernar en el momento en el que fallecio
su padre Fernando VII. Siendo asi, se puede decir que tanto el estatuto
real de 1834 como la Carta de 1837, estarian marcados por la regencia
de Maria Cristina y, los dos altimos (los textos constitucionales de 1845
y 1856), estarian marcados ya por completo por el reinado de Isabel II.

Luego de la Epoca Isabelina, surgiria lo que se conocera como el
‘Sexenio Revolucionario’ donde son dos los textos constitucionales
principales. En primer lugar, estd el de 1869 —conocido también como
la ‘Constitucion Democratica’—, que sobresale por ser el primer texto

! Es el gobierno provisional que ejerce un regente, en un estado monérquico, porque
el Rey legitimo no puede gobernar, en tanto es menor de edad, o porque esta ausente o
porque estd incapacitado.
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democrético en Espafia y del que se podria decir que es el antecedente
mas inmediato de la actual de 1978. Afos mas tarde, surgiria el fallido
texto constitucional de 1873; fue fallido por todos los acontecimientos,
movimientos sociales y circunstancias de la época. En el afio 1873 en Es-
pafa se atravesaba la Primera Republica y se produjo la ruptura del texto
de 1869. Los que defendieron la instauracion de la Primera Republica
redactaron un texto constitucional, que fue el de 1873; sin embargo, las
circunstancias de estos tiempos obligaron a que este texto no alcance
vigencia; siendo asi, se encontrari con otra nueva carta, la de 1873, que,
junto con la de 1856, no serian promulgadas ni entrarian en vigor.

Pasado el ‘Sexenio Revolucionario’ surge otra etapa historica, que es
la llamada ‘Epoca de la Restauracion’. Aqui estara presente una Consti-
tucion principal, que es la de 1876.

Habria luego una dltima de etapa, antes del proceso constituyente,
que es la que se situara y conocerd como la etapa de la Segunda Republi-
ca y del Régimen Franquista. Esta es muy importante, ya que es la mas
inmediata, y estando ya en el siglo xx. En dicha época, se encuentran dos
textos constitucionales o, mas precisamente, un texto constitucional y las
llamadas ‘Siete Leyes Fundamentales’.

En primer lugar, se esta bajo el amparo de la Constitucion de 1931.
En Espafia, se atraviesa la segunda Republica y, en este afio, se plantea
la elaboracién de un texto constitucional que atienda a tres problemas
principales y que atin hoy siguen siendo materia de cuestionamiento con
el texto de 1978:

1) Se proponia, en el afio 1931, un tipo de Estado integral que es-

taba entre el unitario y el federal.

2) El Laicismo, es decir, dilucidar si se queria un Estado confesional

o aconfesional.

3) Se proponia atender el tema de los derechos sociales: presta-

ciones sociales, medidas estabilizadoras, etcétera.

Luego, inmediatamente a la Constitucion de 1931 se pasaria al resul-
tante de lo que fue la guerra civil espafola, es decir, al régimen franquista.
En este régimen no se cuenta con un auténtico texto constitucional; lo
que surge son las Siete Leyes Fundamentales del Reino (o Leyes Funda-
mentales del Franquismo). Fueron siete leyes inconexas entre si y que no
constituian un verdadero texto constitucional, aunque algunos, eufemis-
ticamente, las llamaban ‘Constitucion Abierta’ o ‘Constitucion Fragmen-
tada’. Estas siete leyes se sostenian en un marco de personalizacion del
poder, en un caricter unitario de todas las medidas y de todos los esta-
mentos.
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II. El proceso constituyente espaiiol:
‘La transicion’

Primero se ensayaran algunas ideas claras en lo referido a lo que supone
una asamblea constituyente.

Una asamblea constituyente es como un congreso especial porque
unicamente se dedica a escribir la nueva Constitucion. Para ello, la ciuda-
dania elige delegados asambleistas. Esta se realiza mediante una eleccion
popular; ademas, se deberia garantizar cierto nivel de representatividad a
través de una paridad en los asambleistas —por ejemplo, plazas especiales
para representantes de pueblos indigenas, en el caso que los haya—. Luego,
la asamblea debe definir las reglas fundamentales de cémo funcionari, el
tiempo que durara y los quérums de aprobacion para escribir la nueva
Carta. Asimismo, se requeriran ciertas inhabilidades: por ejemplo, no po-
drian integrarla aquellos que estén en el poder. Tampoco, los asambleistas
podrian después competir para ganar elecciones populares. De lo que se
trata es de que no haya conflictos de intereses. Finalmente, cuando este
organismo redacta el texto fundamental, debe ser sometido a consulta para
que la ciudadania lo ratifique. Como se aprecia, este 6rgano representati-
vo, es elegido con una peculiaridad: tiene un mandato tnico y, por tanto,
se consume una vez realizado dicho mandato. Este mandato le otorga el
poder de establecer o reformar la Constitucién de un Estado; desde esta
perspectiva, se puede referir a un poder constituyente que dota de esas
capacidades a la Asamblea Constituyente. Un proceso de este tipo utiliza
al poder constituyente para cristalizar lo que ya sostiene los cimientos de
un Estado, reconociendo y plasmando ello en una Constitucién, la que
puede ser elaborada dia tras dia, en proceso ininterrumpido, en funcion
historica y con sentido tradicional —como pasa en Inglaterra—, o, por el
contrario, con criterio racionalista, puede buscarse de un golpe subvertir
la historia, romper con el pasado y trastornar las leyes de la naturaleza,
instituyéndose una Constitucion escrita, como sucedio en Francia. Al fin
de cuentas, en el fondo, de lo que se trata es del:

“Simple transito de fuentes, que no acusa alteracion fundamental del crite-
rio predominante en el pais respectivo, sino mera concreciéon puntualizada
de fenémenos que ya venian actuando en la sustancia vital del Estado™.

Pero hay que situarse ya en el escenario espafiol y en su proceso
constituyente que llevé a la Constitucion de 1978.

2 Nicolas PErEzZ SERRANO, Tratado de derecho politico, p. 461.
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El 20 de noviembre de 1975 fallece Francisco Franco. A partir de aqui
se retoma en Espana el hilo de lo que serian las constituciones anteriores
a su régimen. Se da paso asi al proceso constituyente también conocido
como la ‘transicion politica’. Asi, surge lo que algunos llaman ‘la octava
ley fundamental’ porque es continuidad de las siete leyes fundamentales
del régimen franquista; esta ley fue la ‘Ley para la Reforma Politica’:

“La transicion del régimen absolutista del general Franco al régimen que,
normativamente, se apunta en la Constitucion de 1978, pone de relieve
la ruptura que dicho texto legal vigente supone respecto a la tradicion
constitucional espafiola dominante (la definida como moderada) y con la
cual guardaba tan profunda relacion el sistema de Leyes Fundamentales
franquistas”.

El proceso constituyente, sin duda, supone un cambio, una ruptu-
ra de lo que fue el régimen franquista, buscandose retomar todo lo ante-
rior:

“La caracteristica fundamental del proceso constituyente espafiol es el
‘consenso’. La ‘memoria histérica’ del pueblo espafiol, saltando por enci-
ma de los cuarenta afios de régimen franquista, enlazaba directamente con
la experiencia democratica de la Il Reptblica, y ello en un doble sentido:
se queria recuperar sus valores y se queria evitar sus errores, sobre todo
el error fundamental de aquella Constitucién: haber sido impuesta por la
mayoria a la minoria. Los auténticos actores o protagonistas del proceso
constituyente son los partidos politicos, en aquel momento basicamente
partidos de cuadros, escasamente ‘representativos’ 4.

En este escenario, todas las fuerzas politicas, de signo e ideologia
diferente, se apoyaron y actuaron buscando un mismo camino, logrando
elaborar, promulgar y poner en vigor la Carta de 1978. Lo mas caracteris-
tico de este texto constitucional —que es el que esta actualmente vigente—
es el consenso; se queria hacer un punto y aparte de lo que habia vivido
Espafia. Como lo apunta bien Francisco Fernandez Segado:

“El pacto constituyente tenia que ser multilateral y necesariamente difi-
cultoso, pues habian de integrarse, si se queria romper con la funesta
inercia de nuestro constitucionalismo histérico caracterizado, como ya
vimos, por la sucesion de ‘constituciones de partido’, modelos de convi-
vencia muy diferentes entre si”.

3 José Antonio GonzALEZ CasaNova, “El derecho constitucional y las instituciones
politicas en Espafia, p. 963.

4 Juan José GoNzALEZ ENCINAR, “El proceso constituyente”, pp. 21-22.

> Francisco FERNANDEZ SEGADO, El sistema constitucional espaiiol, p. 56.
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En todo caso, si que habia un cierto consenso en retomar el camino
constitucional trazado antes del régimen franquista. Ese acuerdo se obtuvo
con la unién de todas las fuerzas politicas; esto es, partidos de diferentes
signos politicos consensuaron que era necesario y que se deberia retomar
el camino constitucional. Con dicha resolucion, sumada a la unién de
fuerzas politicas, se alcanzo6 la estabilidad politica que permitié preparar
las bases para ese proceso de elaboracion y aprobacion de dicho texto.
Asi, se suceden cuatro fechas importantes y correlativas, en ese afio, que
corresponden al proceso constituyente y su promulgacion final, actual-
mente vigente:

1) El 31 de octubre, las Cortes aprueban la Constitucion.

2) El 6 de diciembre, los ciudadanos espanoles, por referéndum,

proceden a aprobar el texto constitucional.

3) El27 de diciembre, se produce su sancién y promulgacion.

4) El29 de diciembre, se da la publicacion del texto constitucional

en el BOE.

En el proceso de transicion de 1978, la comision mixta de diputados
y senadores entregd a ambas cdmaras un proyecto tnico. Estas camaras
los aprobaron ese proyecto, en sesiones separadas, el 31 de octubre. Por un
lado, en el Congreso de los Diputados hubo seis votos contrarios, catorce
abstenciones y cinco ausencias Por otro lado, en el Senado hubo cinco votos
contrarios, ocho abstenciones y nueve ausencias. La Constituciéon nacia con
el apoyo de las fuerzas politicas y sociales y con el rechazo de una parte de
la derecha conservadora del nacionalismo vasco y de las Fuerzas Armadas.

Luego, por real decreto del 3 de noviembre fue convocado un re-
feréndum nacional para la aprobaciéon del proyecto constitucional por
parte del pueblo espafiol. La consulta tuvo lugar el 6 de diciembre de
1978; fecha que, por ello, se considera el dia de la Constitucion. En ese
referéndum pudieron votar, por vez primera, los mayores de dieciocho
afios. El texto constitucional fue aprobado por el 88 % de los votantes;
mas precisamente, por el 59 % del censo electoral, ya que acudio a votar
el 67,1 % de las personas con derecho a voto.

El Rey, en sesion conjunta de ambas camaras, estampo6 su firma al pie
del texto de la nueva Carta Fundamental el 27 de diciembre:

“Don Juan Carlos I, Rey de Espaiia, a todos los que la presente vieren
y entendieren, sabed: que las Cortes han aprobado y el pueblo espafiol
ratificado la siguiente Constitucién [...]. Por tanto, mando a todos los
espanoles particulares y autoridades, que guarden y hagan guardar esta

Constituciéon como norma fundamental del Estado”.

% Constitucién espafiola de 1978, pp. 25, 138.
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Lo anterior aparece escrito en su parte inicial y final. Adviértase como,
intencionadamente, no se referencia a la participacion de este en el proceso
constituyente. Esto se hizo asi para que no se interpretara que el poder
constituyente habia sido compartido por el Rey y el pueblo. Segtn este
texto el Rey no sanciona la Constitucién, como hacia y sigue haciendo
con las leyes, sino que se limit6é a promulgarla. Empero, en el discurso
oral que dio, ante las Cortes el 27 de diciembre de 1978, el rey de Espafia
si se refiere a que es ¢l quien acaba de sancionar el texto constitucional’.

Resulta también interesante resaltar que el texto se publico en el
BOE en castellano, catalan, gallego y euskera.

Hoy dia en Espafia, algunos hablan de una reforma constitucional
importante y, otros, ain mas avezados, hablan de una reforma o cambio
total de la Constitucion a través de un nuevo proceso constituyente. Esto
se produce, entre otras razones y sobre todo, por el insistente problema
de las fuerzas politicas separatistas en Catalufa. Estas fuerzas pretenden
separarse de Espafia, desconociendo y saltindose la ley y la Norma Funda-
mental que rige Catalufia y los puestos politicos que ellos mismos ejercen
y de los que cobran sus elevados sueldos. Hay muchas opiniones de las
fuerzas politicas espafolas, tanto de Catalufia como del resto de autonomias
espanolas. Hay quien no quiere ni hablar de una reforma total o parcial de
la misma, en atencion al problema de los separatistas de Catalufia, porque
considera que lo que se busca es la liquidacion de la soberania nacional;
ademas, porque las fuerzas separatistas catalanas proponen un referéndum
parcial (solo entre catalanes) y hay quien cree —con mucho acierto— que
lo que sea Espana lo deciden todos los espafioles y no una parte de ellos
(y Catalufia, sin que quepa duda coherente y cierta, es parte de dicha
nacion). El Texto Fundamental se puede cambiar y se puede adaptar y ya
se ha hecho dos veces en Espafia; empero, hay que saber muy bien qué
es lo que se va a hacer y, desde luego, hay que hacerlo con el consenso
de todos los espafoles y no solo con el de una parte minoritaria de dicho
pais. Si se va a dar una reforma constitucional, total o parcial, a través de
una asamblea constituyente, esta reforma constitucional debe garantizar
niveles de autogobierno de las regiones espafiolas, pero sin que ello vaya
en perjuicio del gobierno central y, por supuesto, del resto de Espana;
debe otorgarse, en todo caso, una autonomia para la mejor gestion de esa
parte del territorio espafol; no se trata de regalar privilegios y caprichos en
atencion al calculo politico de algunos inescrupulosos lideres del gobierno
central, como, lamentablemente, sucede en la actualidad. Se requiere, pues
de un gobierno central de calidad, con reconocimiento de su seriedad y

"RTVE, 1978, min 39’50’.
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compromiso con la unidad nacional y los valores de Espafa; por supuesto,
tampoco se trata de negar o no atender las singularidades de los distintos
territorios, pero siempre en un marco de unidad y de igualdad bésica para
todos los espafioles. Se podria tratar de una reforma constitucional federal,
una via para que todos los espafioles puedan decidir, no solo en el momento
de refrendar, sino, también, en el dia a dia, persiguiendo juntos —como se
ha hecho durante siglos— el desarrollo econémico, social, cultural y politico,
en el marco de un estado del todo democratico, legitimado, actualizado y
mejorado a partir de las lecciones que esta dando la historia. No se trata
de abrir un proceso constituyente impulsado por los intereses parciales del
separatismo catalan, que se entiende, a todas luces, innecesario. Tampoco se
trata de imponer la propia posicion politica a los demads, por minoritarios y
desfazados que sean; se trata de hacer propuestas realistas, claras, sensatas
y viables de reformas constitucionales que puedan ser compartidas por el
resto de las fuerzas politicas y refrendadas por todos los espafioles. Como
lo precisa Pablo Pérez Tremps, cualquier cambio que tenga que ver con
la estructura territorial del Estado —por ejemplo, se propondria analizar la
posibilidad de acabar con las autonomias y sustituirlas por un sistema mas
proporcional, transparente, respetuoso, leal e integrador con los intereses
de toda Espafia—. Este tipo de ideas y propuesta, dira Pablo Pérez:

“Exige de grandes dosis de reflexion, de debate y de discusion para alcan-
zar el deseable consenso. Pero si, a la vista de nuestra historia, la estabilidad
constitucional es un bien en si misma, también lo es la necesidad de que
Constitucion y realidad politico-institucional vayan parejas, aunque sélo
sea porque “el melén que no se abre puede pudrirse”.

Cualquier reforma y proceso constituyente debe respetar los derechos
de los ciudadanos; Espafia es un pais de ciudadanos libres e iguales; son
los derechos de los ciudadanos y no de los territorios. Se trata, pues, de
los derechos de los ciudadanos, de mejorar la vida y la calidad de vida de
la gente. Empero, como todo, claro esta, la democracia espafiola no deja
de ser perfeccionable. Por ejemplo, se deberia reformar la ley electoral,
ya que esta tiene que ser mas proporcional; luego, una reforma de la
justicia, garantizada en la Carta Magna, que asegure la independencia de
los jueces; no puede ser que haya la sensacion de que ciertos jueces —y
fiscales también— trabajan al servicio del partido politico al que le deben el
cargo o al que sirven, subrepticiamente, por cualquier otra razon sérdida.

§ Pablo Perez TREMPS, “La reforma de la constitucién veinticinco afos después (La
apertura del “melén”)”, p. 808.
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II1. El Resultado:
La Constitucion de 1978

Visto lo anterior, es claro que la Constituciéon de 1978 es consecuencia
de una fatigosa y jadeante historia constitucional espafiola. El itinerario
constitucional espafiol estuvo lleno de modificaciones; las lineas directivas
de los textos anteriores, muchas veces, se definian con la perspectiva ideo-
logica de un determinado partido politico, y, por ello, terminaban siendo
desairadas por extensas fracciones de ideologia contrarias, provocando
que todo el sistema perdiera legitimidad y que se perturbase, a menudo,
los mandatos constitucionales a través de mecanismos extrajuridicos. En
este sentido Luis Lopez Guerra precisara:

“La experiencia historica llevo a los constituyentes de 1977-1978 a tratar
de evitar la aprobacion de una ‘Constitucion de partido’, buscando, por el
contrario, que el nuevo texto fundamental recogiese principios aceptables
por todas las fuerzas politicas y que hicieran posible la convivencia y la
concurrencia de todas ellas dentro de un marco juridico unanimemente
respetado. En denominacion ya comtnmente aceptada, la Constitucion
de 1978 se ha definido como una Constitucion de consenso™.

Asi, pues, la Constitucion de 1978 recoge la mayor parte de conteni-
dos que son propios de cualquiera de su época. Destaca la extensién del
reconocimiento de los derechos y libertades y el sistema de distribucién
de competencias entre el Estado y las comunidades auténomas. Asimis-
mo, en el texto espafol existen valores y principios constitucionales, de
los que cabe destacar cuatro valores superiores que orientan la actuacion
de los poderes publicos: libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico.
Ademas, se proclama un nuevo principio fundamental y sustentador de
todo el orden juridico espafiol: el de dignidad de la persona (art. 10.1.°).

Al revisar y comparar con otros modelos constitucionales, se advertira
que, la espafiola es de corte tedrico porque recoge en un plan racional el
régimen politico que se pretende para Espafia, rompiendo con la realidad
constitucional anterior; ademas, se puede decir que es espontinea, ya
que surgio gracias a un movimiento politico interno protagonizado por
el pueblo espafiol que es el que ejerce la soberania. Es claro que nace
de un pacto entre las fuerzas politicas dominantes en 1977; también se
dice que es ambigua porque, como consecuencia de querer alcanzar un
consenso constitucional, numerosos preceptos fueron intencionadamente

9 Luis Lorez Guerra, “El derecho constitucional espafiol. Origen y caracteristica de
la Constitucién”, p. 28.
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redactados de forma ambivalente para contentar a todas las fuerzas; ade-
mas, es la segunda mas extensa de la historia de Espania tras la de Cadiz;
es una Constitucién normativa porque puede ser convocada ante cual-
quier tribunal de justicia y estos han de aplicarla como la primera de las
fuentes del ordenamiento juridico; y, por altimo, se dice que esta Carta
es derivada porque no innova casi nada y se limita a recoger soluciones
dadas por otras Constituciones, extranjeras y nacionales, anteriores a ella.

Ahora bien, ;cuales serian las principales notas distintivas de la Cons-
titucion de 1978.

La primera de ellas es que es la ley de leyes. El art. 9.° establece que
los ciudadanos y los poderes publicos estin supeditados a lo que ella
dicte. Es una norma que forma parte del ordenamiento juridico y que se
sita en la caspide de la pirdmide normativa y, ademaés, sera la norma que
regula la produccion normativa. También determina los procedimientos
y las pautas que hay que seguir en la produccion de todo tipo de norma,
tales como: leyes, decretos leyes, reglamentos, entre otras.

En segundo lugar, otro de los puntos y pilares en los que se sustenta
el sistema constitucional de 1978, es que se trata de una monarquia par-
lamentaria; esta es la forma del Estado espafiol. Esto esta regulado en el
apartado tercero de su articulo primero. Para comprender qué significa
‘monarquia parlamentaria’ se desdoblardn estas dos palabras. Una vez
hecho esto, por un lado, hay que contraponer el binomio ‘monarquia
versus republica’; esto ya sugiere que en Espafa existe algo distinto a la
Republica. En Espafia, se tiene una familia real que representa a la Corona
y que aparece regulada en el titulo segundo de la Constitucion espafiola.
Por otro lado, esté la palabra ‘parlamentaria’; que se contrapone y expresa
en el binomio contrapuesto de ‘parlamentario versus presidencialismo’.
Esto quiere decir que esa monarquia parlamentaria va a estar caracterizada
por el apoyo de los principales poderes (el Legislativo y el Ejecutivo);
los poderes no seran dmbitos aislados y lo que habra es una cooperacion
entre ellos, a diferencia de lo que si sucederia en el presidencialismo
donde existe un mayor protagonismo del Ejecutivo sobre el Legislativo.
Pese a ello, y asi lo han puesto de manifiesto muchos autores, si bien en
la teoria si existe una colaboracion entre el Poder Ejecutivo y el Poder
Legislativo, en la practica se da un mayor protagonismo del Ejecutivo
respecto del Legislativo. Entonces, en Espafia, desde 1978, esta instaurada
una monarquia parlamentaria, la que toma ejemplo de similares modelos
existentes como: Gran Bretafa, Bélgica, Dinamarca, Holanda, Noruega y
Suecia. Cabe destacar también, que las Cortes vaciaron al méaximo el poder
politico del Rey dejandole una funcion algo mas simbolica y ceremonial.
Los principios constitucionales de la monarquia parlamentaria espafiola
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se sustentan, en primer lugar, en que el Rey es el Jefe del Estado, simbo-
lo de su unidad y permanencia; es el que designa al Ejecutivo, siempre
segin las reglas del sistema; ademas, el Rey solemniza con su firma las
decisiones politicas tomadas por otros 6rganos; al Rey no se le puede exigir
responsabilidad politica o juridica por sus actos y, por tltimo, el Rey no
es el jefe del Poder Ejecutivo, ya que al gobierno es al que le corresponde
el Poder Ejecutivo del Estado.

En tercer lugar, otra nota a destacar es que —como dice el aparta-
do primero del articulo uno de la Constituciéon espafiola— Espafia esta
constituida en un Estado social y democratico de derecho. Hay aqui un
sustantivo y tres adjetivos: ‘Estado’, que viene acompanado de ‘social’,
‘democratico’ y ‘de derecho’. ‘Social’, supone que se trata de un Estado que
va a velar por la familia, por los ciudadanos, por las prestaciones sociales,
por la vivienda, por la educacién, por la sanidad, etcétera. ‘De derecho’,
quiere decir que es necesario que se cumplan todos los cauces y todos
los procedimientos que tanto las leyes como la Constitucion establecen.
Y, por ultimo, ‘democratico’, que quiere decir que los ciudadanos, sea
directamente, o sea, a través de representantes, pueden participar en el
proceso de decision estatal y en la vida politica y pablica. Entonces, el pais
se considera estado de derecho, recogido en el art. 9.1.° que indica que
los ciudadanos y los poderes publicos estén sujetos al Texto Fundamen-
tal y al resto del ordenamiento juridico; un estado social, representado
en el art. 9.2.° en el que se establece que los poderes publicos deben
promover la igualdad entre individuos y facilitar la participacion de los
ciudadanos en la vida politica econémica social y cultural; y, por altimo,
un Estado democritico, lo que esté reflejado en el art. 1.2.° que dispone
que la soberania nacional reside en el pueblo espafiol del que emanan los
poderes del Estado.

Por altimo, una cuarta nota distintiva, en la que se asienta el Estado
espanol y su Constitucion vigente, es que se estd ante un Estado estructu-
rado en estados autonémicos. Esto se regula en el art. 2° y en el titulo v
El art. 2.° se refiere a la unidad del Estado espafiol y, aparejadamente, en
el mismo articulo, reconoce el derecho de las autonomias y de las regio-
nes que lo comprenden; siendo asi, la Constituciéon espafiola establece el
fundamento indisoluble de la unidad de la nacién espafola, pero también
reconocen el derecho a la autonomia de las regiones y nacionalidades.
Luego, tenemos también el titulo viir que es muy extenso y que es el que
recoge todo lo que tiene que ver con el entramado del Estado autoné-
mico. Siendo asi, queda claro que Espafa se establece como un Estado
descentralizado autonémico; con ello, lo que se pretendia era acabar con el
centralismo y con el sentimiento antiespafiol que se habia extendido por
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algunas zonas, de modo especial en Cataluia. El Estado autonoémico esta
a mitad de camino entre el Estado unitario y el Estado federal. El Estado
autonémico se desenvuelve alrededor de tres principios. El primero, es el
principio de unidad; este principio dicta la tinica e indivisible soberania
nacional. El segundo, es el principio de autonomia; por este principio se
permite a los territorios convertirse en comunidades autéonomas y ejer-
cer las competencias que asuma su estatuto de autonomia. Y, en altimo
lugar, el principio de solidaridad; este limita la autonomia y garantiza un
minimo de cohesion nacional.

Ademas de las cuatro notas distintivas o cimientos sobre los que se
asienta la referida Carta de 1978, se destacaran algunas caracteristicas
relevantes de la misma.

En primer lugar, hay que enfatizar el que sea escrita, entendida esta
como una especie de cddigo donde se han ido acumulando y acopiando
los principales articulos que representan y reflejan el sentimiento y el
querer mayoritario de regulacion de la sociedad espafiola.

En segundo lugar, su gran extensiéon porque cuenta con muchos
articulos, ademas de disposiciones adicionales, transitorias, derogatorias.
Asi, pues, la Constitucion est4 redactada en ciento sesenta y nueve arti-
culos, cuatro disposiciones adicionales, nueve disposiciones transitorias,
una disposicion derogatoria y una disposicion final; todo ello, agrupado
en titulos, varios de los cuales, se dividen en capitulos. Pero, no solo es
extensa por su niumero de articulos, sino, también, por la amplitud de
alguno de ellos; en concreto, por ejemplo, esté el art. 149° donde aparecen
las competencias exclusivas del Estado.

En tercer lugar, su origen es popular porque el 6 de diciembre, en
referéndum, fue aprobada por los ciudadanos espafoles.

En cuarto lugar, es rigida porque en su art. 166° y siguientes, se ad-
vertird que para reformarla, aparecen dos procedimientos, un ordinario
y otro extraordinario, pero, sobre todo, en el extraordinario se advierte
que se van a exigir mayorias muy importantes para retocar determinados
puntos del texto constitucional. Asi, pues, existen dos formas del cambio
constitucional:

1) Reforma constitucional

2) Mutacion constitucional

En el caso de la reforma constitucional, si bien se afirma que la Cons-
titucion es rigida, carece de cldusulas de intangibilidad por lo que toda
ella es reformable. Existen dos procedimientos distintos de reforma
constitucional, dependiendo del precepto que se quiere modificar. Por un
lado, esté el procedimiento ordinario, que es el menos complejo y viene
regulado en los arts. 166.° y 167.°, en virtud de estos deben seguirse los
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siguientes pasos: en primer lugar, la iniciativa corresponde exclusivamente
al gobierno, al Congreso de los diputados, al Senado y a los parlamentos
de las Comunidades Auténomas; la iniciativa debe estar suscrita, al menos,
por dos grupos parlamentarios o a la quinta parte de los componentes de
la cdmara, setenta diputados o cincuenta senadores que no pertenezcan
al mismo grupo. El texto definitivo de la reforma debera ser aprobado en
el Congreso de los diputados por una mayoria de tres quintos, es decir,
doscientos diez de los trescientos cincuenta diputados. Después pasara al
Senado, que debera aprobarlo por la misma mayoria; si el Senado incluye
modificaciones, se crea una comision mixta, de diputados y senadores,
encargada de presentar un texto inico para una nueva votaciéon de ambas
camaras. Por altimo, en los quince dias que siguen a la aprobacion de la
reforma, la décima parte del Congreso o el Senado pueden solicitar la
celebracion del referéndum, que el Rey debera convocar. Por otro lado,
esta el procedimiento especial, que es mas complejo y esta previsto
para reformas sustanciales. El proceso es igual que el ordinario, hasta
que las Cortes deciden por mayoria de dos tercios, en ambas camaras,
iniciar la reforma constitucional; tras esto, las cimaras quedan disueltas
de inmediato y se convocan elecciones; las nuevas Cortes deciden si
seguir adelante con la reforma o no; en caso afirmativo, se procede a la
elaboracion y tramitacion de la reforma que debera ser aprobada por
una mayoria de dos tercios en ambas camaras; en este procedimiento es
necesario el referéndum, y el resultado sera vinculante a la mayoria sim-
ple.

En el caso de la mutacion constitucional, esta se produce cada vez
que uno de los poderes constituidos da, a un precepto constitucional,
una interpretacion contraria de la que inicialmente tuvo y tal novedad
termina por imponerse. Es decir, es una transformaciéon de los textos
constitucionales que no responde a una reforma formal y expresa, sino a
modificaciones sucedidas a partir de interpretaciones y practicas.

Ahora bien, ;qué las reformas constitucionales que se han producido
en Espana?

En 1992, el Tratado de Maastricht o Tratado de la Union Europea
—firmado por los Estados de la Unién Europea el 7 de febrero de 1992—
establecia que todo ciudadano de la Union que resida en un Estado
miembro del que no sea nacional, tendra derecho a ser elector y elegible
en las elecciones municipales del Estado miembro en que resida, y en las
mismas condiciones que los nacionales; por lo tanto, la reforma consistié
en afadir en el art. 13.2 la expresion ‘y pasivo’ referida al ejercicio del
derecho de sufragio de los extranjeros en elecciones municipales:
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“Solamente los espafioles seran titulares de los derechos [...] salvo que,
atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por trata-
do o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones
municipales”!?.

Otra reforma constitucional se dio en el afio 2011 durante el gobier-
no de José Luis Rodriguez Zapatero y en plena crisis economica. Es una
reforma integra del art. 135° que supone que dicha modificacion persigue
garantizar el principio de estabilidad presupuestaria, vinculando a todas
las administraciones publicas en su consecucion, reforzar el compromiso
de Espafa con la Unién Europea y, al mismo tiempo, garantizar la soste-
nibilidad econoémica y social del pais.

Siguiendo con las caracteristicas, en quinto lugar, se puede decir que
se trata de una Constitucion consensuada y elastica. Es consensuada, por-
que fue fruto del consenso en la época de la transicion, donde todas las
fuerzas politicas se enrumbaron en el mismo sentir. Es eléstica, porque
permite que se vaya adaptando a las circunstancias o al contexto social
de cada momento.

En sexto y ultimo lugar, es una Constituciéon abierta e inacabada.
Hay numerosos articulos donde ella misma se va a remitir a otras leyes
para terminar de redactar su contenido. Es el caso, por ejemplo, del art.
81.°, de las leyes orgénicas. Aqui se dice que estas leyes son aquellas que
regulan los estatutos de autonomia, los derechos fundamentales y de
las libertades publicas, el régimen electoral y las demas, previstas en la
Constitucion espanola.

IV, Los derechos humanos
en la historia constitucional espaiiola

La situacion de los derechos humanos en la historia constitucional espafiola
desde todo el siglo x1x, paulatinamente, va tornandose en el reconocimien-
to de estos derechos. En general, uno de los elementos definidores del
constitucionalismo es la instauracion de garantias y mecanismos de protec-
cion, hasta encontrar en el siglo xx la aparicion final de los mecanismos de
proteccion internacional que ademas son recogidos en ella y actualmente
vigente. Téngase presente que un Estado es constitucional si cumple, en
lo principal, con que los derechos de sus ciudadanos se encuentren ga-
rantizados en sus relaciones con el Estado. Esto es fundamental para un

10 Constitucion espafiola de 1978.
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Estado constitucional, pese a que Riccardo Guastini considere que estd hoy
en desuso'!. No se trata de si se usa o no, o si se ha olvidado el buen uso
y entender de algo; las cosas son lo que son, pese a que se dejen de usar,
involuntaria u oportunistamente por algunos intereses particularistas. La
Constitucion es un limite al poder politico, por antonomasia, y este es un
concepto que, se use o no, sigue siendo valido y certero en la actualidad.

Ahora bien, la cuestién de los derechos fundamentales, en el decimo-
nonico, fue una cuestion nacional, es decir, los derechos y las libertades
existian alli donde las Constituciones lo determinaban y eran protegidos,
igual y en esencial, del modo en que las Constituciones mismas lo decian.
Pero cuando se cruzaba las fronteras de Espafa, se seguia a Francia y a
otros paises, la proteccion que se dispensaba, incluso el propio catalogo
de derechos y libertades era bastante distinto. Esta es una caracteristica y,
en cierta forma, un defecto de eso que se llamo el Estado-nacion del siglo
XIX; se trataba de un Estado egoista que existia encerrado en su propia
soberania y, por lo tanto, destinado a crear una cultura de derechos funda-
mentales que era la suya propia y singular. Esta es, pues, una de las cosas
ya superadas; a saber, la cuestiéon de los derechos humanos, por fortuna,
no es una cuestioén nacional —o no solo— sino que es una cuestion interna-
cional. Muestra de ello son los multiples convenios internacionales sobre
la materia y los multiples tribunales especiales y no especiales, ordinarios
y extraordinarios que existen.

En la de Cadiz de 1812, se incorporaba un liberalismo bastante ma-
tizado con una enumeracién de derechos y libertades muy exigua, una
proteccion de los derechos y libertades también bastante reducida y
subsumida en lo que era la proteccion general de toda la Constitucion
que contemplaba el titulo x. En principio, los derechos y libertades re-
levantes seran la propiedad vy la libertad civil, que no politica; la tnica
libertad aludida era la libertad de imprenta, y todo lo demés se entendia
subsumido dentro de un constitucionalismo de corte antiguo, es decir,
seguian existiendo corporaciones y desigualdades. En definitiva, Cadiz
no sirve como referencia porque alli, lo que se hace mas bien es cerrar el
siglo xvi1 en vez de inaugurar el siglo x1x; con lo cual, en verdad, es una
Constitucion mas ilustrada que liberal.

El constitucionalismo del siglo XIx es, en esencia, un constituciona-
lismo moderado en Espana, Francia, Italia, Inglaterra, Alemania y en la
mayor parte de América. Esto significa que se contemplan escasos derechos
y libertades porque lo que mas interesa, es la organizacion del poder; se
regulan derechos y libertades sustentados, principalmente, en la libertad

1 Ricardo GuasTiNI, “Sobre el concepto de Constitucion”, p. 17.
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y en la propiedad privada, pero se regula la libertad entendida no como
autonomia sino solo como seguridad fisica. Las Constituciones hacian una
enumeracion muy exigua de los derechos y libertades, y ademas afadian
esa peligrosa muletilla de que ‘habra que atenerse a lo que digan las leyes’;
de manera que las leyes podrian ampliar o recortar los derechos y sus
protecciones. Por supuesto, ni en Cadiz ni en las Constituciones del xix,
aparece referencia alguna a una comunidad internacional o a una protec-
cién de los derechos mas alla de las fronteras espafiolas. En ese siglo solo
quedaba contar con la benevolencia del legislador y con que este ultimo
acertara en dar una proteccién mejor a los derechos contemplados en la
legislacion. Esta dindmica tiene dos excepciones cadticas: una, es el bienio
progresista (del afio 1854 al afio 1856 con una Constitucion que no se
promulgo) donde cambia un poco la perspectiva; la otra, es el sexenio
democratico que va de 1868 a 1874 en la cual algo se avanza, pero sin
dejar de ser momentos caéticos, donde el propio texto constitucional nace
amenazado en el mismo instante en el que se le bautiza; esto significa
que la mayor parte del siglo x1x vivio bajo esos derechos y libertades que
existen de acuerdo con lo que viene en las leyes de derechos; ademas, los
derechos no son asegurados por un Poder Judicial independiente; lo que
hay en el x1x es una administracion de justicia de instancia, es una parte
de la administracion, es decir, una parte del Ejecutivo (del gobierno). Asi,
pues, se dan pocos derechos desarrollados legalmente y, ademas, estos
van a ser protegidos por el gobierno quien solia —y suele- ser el principal
conculcador de los mismos; con todo esto, es imaginable el panorama de-
solador que existia para los derechos humanos en el otrora decimonoénico.
La cosa cambia en el siglo XX, en concreto durante la Republica, pero no
porque fuese un fendmeno tan solo espafol; el constitucionalismo que
la Republica brinda mantiene el espiritu del llamado ‘constitucionalismo
de entreguerras’. Este constitucionalismo ha tenido en cuenta la enorme
degradacion que ha supuesto la Primera Guerra Mundial (un reguero
de muertos y de destrucciones) y eso, pues va a tener su reflejo dentro
del texto constitucional porque, por vez primera, el texto constitucional
se abre a la vida internacional. Por ejemplo, la Carta de 1931 habla de
que la paz es la guia de la vida politica y de la renuncia a la guerra como
instrumento de la politica nacional (art. 6.°), prohibe hacer tratados inter-
nacionales cuyo fin sea extraditar delincuentes politicos sociales (art. 30.°),
o hace referencia expresamente a la Declaracion de Ginebra sobre menores
(art. 43.°), 0 a los tratados de la Organizacion Internacional del Trabajo
(art. 76.°), prohibiendo, ademas, una practica también muy usual en el
siglo XIx que eran las clausulas secretas en los tratados. Hay un articulo
fundamental —que después se encuentra en el art. 10.2.° de la Constitu-
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cion espafiola actual de 1978- donde se incorporaba todas las ratificadas
normas universales del derecho internacional al derecho espafiol —cosa
que era del todo impensable en el siglo xix—. Esto se desarrollaba en los
arts. 65.°y 66.° donde se regulaban los tramites parlamentarios para hacer
esa traslacion.

Hay que tener en cuenta que, en la actualidad, esta funcionando
una sociedad de naciones que cumple cierto papel relevante, como el
Tribunal de la Haya para asuntos internacionales, etcétera. En definitiva,
la conjuncion de todos estos factores —que no son solo espafioles, sino
europeos— tienen reflejo en un Texto que, por vez primera, se abre a lo
exterior, a lo internacional y que permite, pues, esa defensa desde la pers-
pectiva internacional de los derechos y libertades. El problema de la
Constitucion espafiola de 1931 fue el ataque —a babor y a estribor— de la
Republic y, por ello, practicamente, este documento no tuvo virtualidad.

La senda de 1931, tras el periodo del franquismo, se recupera desde
el afo 1978, en adelante, con numerosos ejemplos de integracion en los
principales organismos internacionales como, por ejemplo, la Union Eu-
ropea. Estas relaciones internacionales han tenido como resultado mas
derechos y libertades, més salvaguardias para estos, asi como mayores
cotas de defensa para unos y otros. Han aparecido tribunales de todo tipo,
catélogos de derechos incorporados a convenios internacionales que han
traido consigo un compromiso instrumental de acabar superponiendo
lo internacional a los mecanismos internos. En Espafa se cuenta con la
Constitucion, con el Poder Judicial y con el Tribunal Constitucional, pero
luego, se tienen también todas esas leyes de los organismos internaciona-
les.

Asi se ha pasado de una ausencia de defensa o de una defensa al
modo antiguo —como en Cadiz de 1812, transitando después por toda la
hiperlegalidad vinculada a la existencia de esas libertades —las Constitu-
ciones moderadas del xix—, hasta llegar a esa proliferacién de dispositivos
nacionales, europeos, mundiales y casi universales, que fueron esbozados
timidamente en 1931 y que luego fueron consagrados con plenitud. Parece
que los tiempos actuales son tiempos de sobreproteccion, al menos en
términos tedricos, normativos y para efectos del discurso politico. Ahora
bien, en términos de eficiencia real, la cuestion ya no parece tan clara
ni tan sobreprotectora; entonces, la pregunta es, si se esta mas seguro y
protegido, en verdad, como ciudadanos con el estado actual y normativo
de los derechos y libertades.
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Conclusiones

Segtn lo comentado en este breve articulo, queda claro que Espafia ha
seguido, historicamente, un trayecto constitucional, durante el siglo xix,
convulso y oscilante.

Las Constituciones anteriores a la de 1978, seguian el ideario ideo-
logico del partido politico que las lograba instituir -més bien imponer—.
Esto determinaba que no hubiese consenso y si mucho descontento entre
aquellos que se situaban en un ideario distinto al impuesto, lo que, al final,
determinaba la deslegitimacion de las Constituciones impuestas con las
bases ideolégicas de partido politico.

Sabedores de la historia constitucional espafiola, los constituyentes
se esmeran por rehuir la aprobaciéon de una “Constituciéon de partido”.
Para ello, se busco instituir, en la misma, principios que sean aceptables
por todas las fuerzas politicas que hicieran posible la convivencia y la
concurrencia de todas estas, dentro de un marco juridico unanimemente
respetado. Por ello, se puede afirmar, sin equivoco alguno que la Constitu-
cion espafiola de 1978 es la ‘Constitucion de consenso’. Asimismo, afirmar
que los auténticos actores y protagonistas del proceso constituyente son
los partidos politicos y, por supuesto, los espafioles que ratificaron por
referéndum la Constitucion elaborada a fines de la década de 1970.

En suma, cualquier reforma y proceso constituyente debe respetar
los derechos de los ciudadanos. Espafia es un pais de ciudadanos libres e
iguales; cuando se habla de derechos, hay que referir, siempre, y en concre-
to, a los derechos de los ciudadanos y no de los territorios; por supuesto,
tampoco hay derecho superior de alguna o cualquiera ideologia radica-
lizada en una falsa idea de superioridad moral, por ejemplo. Un proceso
constituyente o cualquier reforma constitucional solo debe obedecer a
la basqueda consensuada de mejorar la calidad de vida y los derechos de
los todos ciudadanos del pais donde se produzca.
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LA ACTUALIDAD DEL PROCESO
CONSTITUYENTE EN EL PERU

THE CURRENCY OF THE CONSTITUENT
PROCESS IN PERU

Anibal Quiroga Leon’

Resumen

En el presente articulo nos centramos en una reflexion sobre el pretendido
“proceso constituyente” promovido por el recientemente elegido Presi-
dente de la Republica y su partido politico, con la finalidad de relevar a
la vigente Constitucion de 1993. Constitucion cuestionada no solo por
su origen, sino, también, porque se le suele atribuir la responsabilidad
por los problemas sociales que hoy aquejan al pais, como la pobreza y
corrupcién. Pero lo cierto es que dicha Constitucién, atn vigente, ha
permitido una estabilidad democratica, institucional y constitucional de
mas veinte anos consecutivos.

Palabras clave: Perti, proceso constituyente, constitucién, asamblea cons-
tituyente, elecciones presidenciales.

Abstract

This article focuses on a reflection on the alleged “constituent process”
promoted by the recently elected President of the Republic and his
political party, in order to replace the current Constitution of 1993.
Constitution questioned not only because of its origin but also because it
is often blamed for the social problems that currently afflict the country,
such as poverty and corruption. But, the truth is that the Constitution,
still in force, has allowed a democratic, institutional, and constitutional
stability for more than twenty consecutive years.
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I. Introduccion

A raiz del altimo proceso electoral peruano en primera y segunda vuelta,
con la posterior eleccion de un nuevo Presidente, se ha puesto en la agenda
politico-constitucional la inminente discusion acerca de la necesidad de
que ingresemos, necesaria y forzosamente, a un proceso constituyente
que lleve al reemplazo total de la Carta de 1993.

Desde el pleno retorno a la democracia que tuvo lugar en 2001 con
el gobierno transitorio del presidente Valentin Paniagua, contando desde
la acuciosa actividad del entonces congresista Henry Pease que desembocé
en la “Comision de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional del
Per”!, hasta la fecha, con diversas intensidades y decibeles, se ha discutido,
hablado y estudiado la necesidad de un cambio constitucional radical, al
punto que en la tltima agenda politica se ha postulado, sin ambages, ir a
una “asamblea constituyente”; expresién y 6rgano que no se encuentran
descritos como tales en la actual Constitucion como via para su reforma
legitima, conforme se puede apreciar en su art. 206.°2 que sefiala, de modo
categdrico, que el tnico “constituyente derivado” y titular de la reforma
constitucional es el Congreso de la Republica.

Bien es verdad que desde que se dio la Constitucion de 1993 en vigen-
cia, se oyeron diversas voces solicitando su cambio y el ingreso a un pro-
ceso constituyente. Durante los ltimos veinte afios, desde la presidencia
transitoria de Valentin Paniagua, pasando por la elecciéon de Alejandro
Toledo, hasta la fecha, no tuvo gran aceptacion general el llevar a cabo y
prontamente un proceso constituyente que nos llevara a una nueva Cons-
titucion. Por més que hicieron mas de veinte reuniones descentralizadas,

I MinisTERIO DE JusTiciA, Comision de Estudio de las bases de la reforma Constitucional
del Perii.

2 Articulo 206.°.- Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso
con mayoria absoluta del niumero legal de sus miembros, y ratificada mediante referéndum.
Puede omitirse el referéndum cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas
ordinarias sucesivas con una votacién favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del
namero legal de congresistas. La ley de reforma constitucional no puede ser observada por
el Presidente de la Republica.

La iniciativa de reforma constitucional corresponde al Presidente de la Republica,
con aprobacién del Consejo de Ministros; a los congresistas; y a un ntimero de ciudadanos
equivalente al cero punto tres por ciento (0.3%) de la poblacién electoral, con firmas
comprobadas por la autoridad electoral.
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y que con vigor dedico gran esfuerzo a ello (sumado a los esfuerzos del
Acuerdo Nacional y la redaccién de las “Bases de la Reforma Constitu-
cional”), tal reforma constitucional nunca tuvo visos serios de ser acogida,
mas alla de las reformas puntuales que si se llevaron a cabo.

La respuesta necesaria hasta ahora, parece entonces, ser mas simple
de lo que se avizora: la Constitucién de 1993, con todos sus defectos y
cuestionamientos de origen, y tal vez sus pocas virtudes, ha demostrado
en los hechos ser una “constitucion eficiente”, ya que hasta la fecha va
permitiendo cinco recambios constitucionales consecutivos, cosa que nun-
ca se habia logrado en la historia constitucional peruana, y una evidente
estabilidad democratica constitucional hasta 2016, afio en el que gan¢ la
presidencia Pedro Pablo Kuczynski sin mayoria en el Congreso. A pesar
de la mayor longevidad de la Constitucion conservadora de Castilla de
1856, que en términos generales tuvo una vigencia de sesenta afios hasta
que fue reemplazada por la Carta de 1920, en la practica estuvo salpicada
e interrumpida por golpes de Estado, asonadas militares, levantamientos
civico-militares, pronunciamientos y hasta la interrupciéon que motivo la
infausta guerra con Chile.

No fue sino hasta la Constitucion de 1993 que pudimos contar, en
términos reales, con una Carta Magna que permiti6 una estabilidad de-
mocrética, institucional y constitucional de mas veinte afios consecutivos;
alejando de nuestra realidad los golpes de estado y las interrupciones
constitucionales y permitiendo sucesiones constitucionales pacificas, libres
y alejadas de un cuestionamiento general. Ello, al margen de los altimos
avatares de la parte final de la segunda vuelta electoral de las dltimas
elecciones presidenciales.

Sin embargo, pese a estas circunstancias y a pesar, también, de que
durante ese periodo democratico existio una estabilidad econémica y
un desarrollo nacional nunca antes visto, la pandemia desatada a escala
mundial (y, en especial, nacional) desnud6 serias carencias nacionales en
los servicios basicos, infraestructura esencial y una atencion del Estado
hacia los sectores menos favorecidos. Todo lo cual evidencié que ese ex-
pectante desarrollo macroeconémico no necesariamente se vio reflejado
en la misma proporciéon en un desarrollo microeconoémico. Por ello, no
obstante los altos indicadores nacionales y la evidente estabilidad econo-
mica, muchas familias y pobladores viven en una pobreza inaceptable y
en un estado de dejacion estatal que la propia crisis de la pandemia ha
exacerbado en demasia.

En este contexto, lo que hemos denominado un “fetiche constitucio-
nal” ha cobrado auge, poniéndose en diferentes tiendas politicas la agenda
del cambio constitucional y la necesidad de la instalacion —no se sabe bien
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c6mo en el actual esquema constitucional- de una asamblea constituyente,
acicateado ello por el ejemplo reciente también ocurrido en Chile.

II. Analisis

Nos encontramos, entonces, al frente de lo que un sector de la doctrina
constitucional llamaria “el momento constituyente”. Al respecto, Carlos
de Cabo sefala:

“Esta situacién de completa y profunda crisis social general se configura
como lo que puede llamarse momento constituyente. Se quiere decir
que las Constituciones surgen, solo pueden surgir —y eso les da un cierto
caracter escénico y estéticamente dramaitico al Constitucionalismo— en
esos momentos, en esas fases critica de la vida de las sociedades que,
de un lado, exigen vy, de otro, posibilitan una ruptura con ‘lo viejo’ y un
alumbramiento de lo nuevo. Para ello es necesario que ese momento,
objetivamente constituyente, se convierta en proceso Constituyente,
lo que requiere de una fuerza social que incorporando las exigencias
de cambio social sea capaz de convertirlo en cambio constitucional, es
decir, se configure como un Poder Constituyente. De ahi que la cuestiéon
del Poder Constituyente haya sido una cuestién central en la Historia
del Constitucionalismo porque es también la Historia de sus momen-
tos decisivos. Y eso es lo que ocurre ahora, ya que, como se est4 en ese
momento critico, constituyente, en la cuestién sobre las posibilidades
de configuracién de un Poder Constituyente, se dilucidan nada menos
que las posibilidades de reconstruccién y liberacién social. La cuestion,
pues, del Poder Constituyente recupera y manifiesta toda su centralidad.
[...] Planteada, pues, la pertinencia actual de reconstruir la categoria, la
cuestién es qué debe entenderse por tal, quién puede convertir ese mo-
mento en proceso constituyente e impulsarlo. Inicialmente, de manera
general, lo que aqui se considera es que hay que partir del conflicto.
La dindmica histérica y, en concreto, la Constitucional, ha tenido en él
su causa fundamental en cuanto ha sido siempre el conflicto el que ha
generado momentos constituyentes. Después, depende de cada circuns-
tancia histérica cémo se configura el conflicto y el lugar que respecto
de él ocupen las distintas fuerzas segtin sean portadoras o enemigas del
cambio. Por eso, de la peculiaridad que tiene en la actualidad el conflicto

es de donde surge la peculiaridad del —potencial- Poder Constituyente™.

Por lo consiguiente, corresponde determinar si, en efecto, estamos
ya ingresados en un “momento constituyente” que inexorablemente —al
margen de voluntades opuestas o de voluntarismos impulsores— y sin

3 Carlos DE CABO MARIN, “Capitalismo democracia y poder constituyente”.
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poder evitarlo, nos conduzcan a una “reforma constituyente” radical con
el que la historia de la nacion debera encararse en pleno bicentenario, o
si solo ha sido un lema o bandera de campafa que pronto se abandona-
ra, o sera de imposible realizacion, considerando que los impulsores del
cambio radical de la Constitucion no tienen la mayoria necesaria en el
Congreso de la Republica y que tal reforma, a la luz del art. 206.° de la
Carta Constitucional, pasa siempre por la autoridad y decisién mayoritaria
del Congreso de la Reptblica. Si estamos frente a un conflicto social de
gran magnitud —donde una de sus evidencias seria el resultado parcial de
las elecciones en segunda vuelta y la crisis electoral/constitucional que
vivimos en la actualidad con una autoridad electoral desgastada y en parte
deslegitimada— o, si salvadas estas y juramentado quien ha sido proclama-
do legitimamente ganador, ese “momento constituyente” se diluira ante
la real politik, como le ocurriera a Henry Pease en el periodo presidencial
entre 2001 y 2006, pese a sus innegables esfuerzos y multiples afanes.

Eso no lo podemos saber ni determinar en este instante. Podremos
distinguir ciertas caracteristicas, atisbos, riesgos y soluciones; pero la certeza
llegara solo al inicio formal de las actividades congresales, si ese “momento
constituyente” que eleva el evidente conflicto social manifestado en las
elecciones presidenciales, sobre todo en la segunda vuelta, han de llevar-
nos a un nuevo esquema de reforma total o cambio integral de la actual
Constitucion en el curso de los siguientes dos afios.

De todas formas, es claro que se presenta un problema que enfrenta
la legalidad y la legitimidad. La legalidad del texto expreso de la Cons-
titucion de 1993, que en su art. 206.° sefiala un camino diferente para
la reforma parcial —y muy dificilmente, sino imposible, la integral- de
la Carta Politica; pero no sabemos atin si la legitimidad del movimiento
por el cambio constitucional radical, via una “asamblea constituyente”,
alcanzara en ultima instancia su meta y logrard imponerse a este esque-
ma de legalidad constitucional, sobre todo cuando el partido del actual
gobierno, con estas banderas, alcanzé como resultado de la primera vuelta
electoral, tan solo, 18,921 %*, y que, segtin las tltimas encuestas® la mayor
parte de la poblacion electoral no se inclinaria por un cambio radical de
la Constitucion via “asamblea constituyente”, sino tan solo de lo que se
consideran necesarias reformas particulares.

Avizoramos por ello una pugna de grandes proporciones, cuyo resultado
final atn esta por escribirse, debiendo definirse, en primer lugar, la relacion

4 OricINA NACIONAL DE PROCESOS ELECTORALES, “Presentacion de resultados elecciones
generales y parlamento andino 2021”.
> DATUM INTERNACIONAL, “Estudio de opinién a nivel nacional-julio 2021”7, p. 11.
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dinamica entre el Poder Ejecutivo y el Congreso (que pronto entraran en

pugna en busca de sus propios espacios y poderes reales) y entre la ciudada-

nia, los demés partidos y movimientos politicos y el partido en el gobierno.
Por eso Carl Schmitt sefial6 en su dia:

“La legitimidad y la propia existencia el sistema juridico de la propia
Constitucion, solo pueden descansar en la figura del Soberano, que para
él es, a la vez, legislador supremo, juez supremo y comandante en jefe
supremo, la tltima fuente de la legalidad y el altimo fundamento de la
legitimidad’. Unas caracteristicas que convierten al soberano en el Poder
Constituyente y, asi, una Constitucién es legitima —esto es, reconocida,
no solo como situacién de hecho, sino también como ordenacién ju-
ridica— cuando la fuerza y autoridad del Poder Constituyente en que
descansa su decision es reconocida. La decision politica adoptada sobre
el modo y forma de la existencia estatal, que integra la sustancia de la
Constitucion, es valida, porque la unidad politica de cuya Constitucién
se trata, existe, y el sujeto del Poder Constituyente puede fijar el modo
y forma de esa existencia. No necesita justificarse en una norma ética o
juridica; tiene su sentido en la existencia politica’. Un planteamiento que
supone subrayar la existencia propia, independiente y fundamental del
poder politico. Pues en él es en quien termina sustentindose la unidad
politica del pueblo (que es anterior a la propia Constitucién positiva), y
por eso ‘no puede hablarse de legitimidad de un Estado o de un poder
publico. Un Estado, la unidad politica de un pueblo, existe, y existe en la
esfera de lo politico; es tan poco susceptible de justificacion, juridicidad,
legitimidad, etc., como si en la esfera del Derecho privado se quisiera
fundamentar normativamente la existencia del individuo humano vivo...”.

Uno de los aspectos en lo que hay un consenso mayoritario en el
cambio de la actual Constitucion —y sobre el cual hay un proyecto bastante
bien desarrollado en el Congreso’, pero que en la altima legislatura no
obtuvo la legitimidad necesaria— es el retorno a la “bicameralidad” que,
ademas, implica cambiar la columna vertebral de la actual Carta Magna y
la necesaria modificacion de casi sesenta articulos de su texto. Es cierto que
tamafa modificacién estructural requiere de una base de legitimidad que
en el anterior Congreso no se logré y, por eso, ese proyecto quedé trunco.
Pero, sin duda alguna, se retomara a la brevedad, bien sea por la via de la
reforma parcial —con mayor o menor profundidad, no se sabe-, bien sea
por la via de la reforma total en una eventual “Asamblea Constituyente”

6 Carl Scuwmrrt, Legalidad y legitimidad.

7 Omar CHEHADE Mova, “Proyecto de ley n.° 6123-2020-CR Proyecto de Ley de
Reforma Constitucional para Restablecer la Bicameralidad en el Congreso de la Republica
del Pera”, pp. 1-58.

122



Octubre 2021 ISSN 0719-5354 La actualidad del proceso constituyente en el Perii

que nadie sabe con exactitud como se insertaria en la Constitucion actual
(que no sea por la via de la reforma del actual art. 206.° —como se hizo en
Chile-, lo que tomaria cuando menos un semestre o méas en hacerse reali-
dad), ni como se procederia a elegir democraticamente a los “asambleistas”
designados o elegidos a participar de esta “Asamblea Constituyente”, ni
cémo o cuidles serian las reglas para hacer “coexistir” a esa “Asamblea
Constituyente” —~de por si omnimoda, con el actual Congreso de la Re-
publica en funciones. Al respecto, si bien seria lo natural que todos ellos
—de instaurarse la “Asamblea Constituyente”— sean elegidos por votacion
general y universal, en el propio “plan de gobierno” del ahora presidente
Pedro Castillo, denominado: “Perti al bicentenario sin corrupcién” se habla
de una “asamblea constituyente”® y de un “referéndum constituyente”, sin
mayor explicacion en su composicion. Ademas, en posteriores debates y
manifestaciones se ha esbozado una suerte de “asamblea constituyente
corporativa”, donde una parte de los posibles asambleistas serian elegidos
por sufragio popular, y otro tanto seria designado directamente por “bases
sindicales”, “organizaciones sociales de base”, “gremios de trabajadores” y
otros estamentos afines. Es decir, no todos los asambleistas serian elegidos
por sufragio democratico, sino que una parte seria designada —nadie sabe
bien cémo- de modo vertical y dirigista, por bases dirigenciales “socia-
les”, prescindiéndose del sufragio democratico; afectando, asi, de manera
importante, la legitimidad del resultado constitucional que se obtenga,
por mas que al final se quiera hacer del proyecto de Constitucion asi
elaborado, un referéndum ratificatorio o aprobatorio.

Parte de la poblacion del pais, cree que el titulo sobre el régimen
economico de nuestra Carta Constitucional actual ha sido el origen de
la pobreza en que atn estidn sumidas muchas de las familias peruanas, y
que ha impedido el desarrollo sostenido nacional, amén de que también
se la acusa de ser muy liberal, de haber postrado el esfuerzo empresarial
del Estado, de haberlo subordinado a un papel subsidiario a la actividad
empresarial privada, de haber liberalizado en exceso la economia y de
haber entregado nuestros capitales y recursos naturales a la inversién ex-
tranjera. En suma, de plantear tan solo un esquema de economia liberal
de mercado. No estamos de acuerdo con tal conclusion. Si bien las bases
economicas de la actual Constitucion propugnan la economia social de
mercado’, no es del todo liberalizadora, y el hecho de que el papel eco-
némico del Estado sea subsidiario a la empresa e iniciativa privada, no
extingue ni prohibe la del Estado previamente autorizada y justificada.

8 Pedro CAsTILLO, “Plan de gobierno: Perti al bicentenario sin corrupcién”, pp. 12-14.
9 Baldo KreSALIA y César OcHOA, Derecho constitucional econémico, pp. 439-512.
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Por otro lado, tampoco podemos afirmar que la parte econémica de
la Constitucién vigente haya propiciado la corrupcion en la actividad em-
presarial ptblica y privada. Si partimos de esto tltimo, diriamos que con
la Carta Constitucional de 1979 y las anteriores también se ha presentado
el fenomeno anémalo y pernicioso de la corrupcion. Dicho problema
no parte de la Constitucién, ni se puede afirmar con toral validez que la
Constitucion permita o propicie la corrupcion. Ese, solo es un lema de
campafa, como el que exhibié con gran desconocimiento un joven can-
didato a la Presidencia de la Republica, que se permitié propugnar una
suerte de “constitucién anticorrupciéon” lo que no le vali6 la aceptacion
ciudadania y su magro resultado electoral dio cuenta muy pronto de ello.

Y es que se ha puesto de moda lo que hemos denominado el “fetiche
constitucional”; es decir, el paradigma mediante el cual se cree que con el
cambio de Constitucion de inmediato cambiara la realidad nacional, sobre
todo la realidad socio-econémica y la honestidad empresarial y 1a honradez
en el manejo de la cosa ptblica. Son planos por completo diferentes que
no dependen el uno del otro. Del mismo modo, en el pasado, con otras
constituciones se han dado graves y complicados casos de corrupcion pri-
vada y publica y ello, es lamentable decirlo, no se va a detener con el pre-
tendido cambio constitucional.

Una Constitucion se establece como norma fundacional y, sobre todo,
conforma de manera originaria las fuentes del poder legitimo, y la traduc-
cién de la eleccion popular en poder y atributo legitimo del ejercicio del
poder. Constituye una norma politica y, también, una norma juridica, el
vértice maximo del ordenamiento juridico —al decir de Eduardo Garcia
de Enterria'- a partir de cual se desarrolla todo el sistema juridico.

Una Constitucion tampoco debe o puede cambiarse continuamente.
Al contrario, la estabilidad constitucional es un paradigma del Estado
democrético de derecho. No se trata de afirmar que los ciudadanos estan
“prisioneros” de un texto constitucional, o que los menores de cuarenta
y cinco afios no han participado en el debate constitucional, asi, acorde a
dicho supuesto, cada dos generaciones la Constitucion deberia ser cam-
biada. Eso equivaldria a postular que en Estados Unidos —con mas de
doscientos afios de vigencia constitucional, con todas sus reformas— en
verdad no hay una Constitucién, cuando es evidente desde el derecho
constitucional, que Estados Unidos es un paradigma de desarrollo estable
en democracia constitucional, aun con el interregno de su Guerra Civil
y sus problemas no resueltos en la igualdad de los derechos civiles hacia

10 Eduardo Garcia DE ENTERRIA, La Constitucion como norma vy el Tribunal Cons-
titucional, pp. 48-59.
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poblaciones minoritarias, los derechos de igualdad y hacia sus habitantes
afrodescendientes.

Por lo tanto, no compartimos el criterio de Francisco Eguiguren'! en
el sentido de que se puede hacer un referéndum, al margen del art. 206.°
de la Carta Constitucional, para la aprobacion de una reforma integral de
la Constitucion sin contar con el Congreso, incluso cuando aceptamos que
es una forma inteligente de ingresar al problema, consideramos con todo
fundamento que no se ajusta a una adecuada interpretacion sistematica
de la Constituciéon'?, pues termina —con dicha interpretacion que consi-
deramos equivoca— por vaciar de contenido el espiritu del constituyente
derivado reservado expresamente por el art. 206.° de la Carta Constitu-
cional en vigencia al Congreso de la Republica y termina por alterar la
conformacién de los poderes publicos asignados por la Constitucion en
vigencia.

Conclusiones

Los sucesivos intentos de reforma constitucional integral y de convocatoria
a una “asamblea constituyente” que intentan establecer una nueva Carta
Magna en reemplazo de la Constitucion de 1993 en actual vigencia, y
que tuvieron lugar desde la restauracion de la democracia acaecida el afio
2001, hasta ahora no han sido acogidos por la ciudadania, ni en el foro ni
en nuestra vida politica.

La Constitucion de 1993, aunque cuestionada en su origen, cre6
el marco juridico-institucional adecuado para permitir una estabilidad
democratica de maés de veinte afios consecutivos, episodio inédito en la
historia republicana del Perti. Asimismo, sent6 las bases para un desarrollo
macroeconémico sostenido que, lamentablemente se fue desacelerando
en los ultimos afios, hasta llegar al colapso de resultas de la pandemia de
la COVID-19.

El desarrollo macroeconémico experimentado bajo la vigencia de la
Constitucion Politica de 1993, no se vio reflejado en la misma proporcion
en un desarrollo microecondémico, ni alejé a muchas familias peruanas de
la pobreza y del abandono estatal que la pandemia hizo mas agudos. Eso
ha servido para que la propaganda “anticonstitucion” se exacerbe en los

I Francisco EGUIGUREN PRAELI, “El Referéndum y sus alcances en la Reforma de la
Constitucién en el Perd, ;Solo procede para ratificar una reforma aprobada previamente
por el Congreso?”, pp. 243-259.

12 Anibal QuiroGA LEON, “La interpretacion constitucional”, pp. 949-966.
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ultimos tiempos, culpando —de manera injustificada— a la Constitucion del
fracaso en el desarrollo social e igualitario, a la par de traer un exagerado
neoliberalismo y del auge de una mayor corrupcion estatal y privada.

Estas circunstancias propiciaron el desarrollo de un “fetiche consti-
tucional” en el relato politico nacional, segin el cual, los problemas de
pobreza, desigualdad, ausencia del Estado y de la corrupcion misma seran
resueltos con un cambio constitucional. Conclusion falsa, debido a que,
como bien sabemos, tales factores no dependen de la mayor o menor
perfeccion de los textos constitucionales. Sin embargo, eso es lo que ha
animado el actual debate politico-constitucional, asi como la perentoria
urgencia con que algunos sectores, sobre todo los de izquierda radical
que se han hecho del Poder Ejecutivo en el Pert, propugnen casi como
un dogma, la necesidad de un cambio constitucional por la via de una
“asamblea constituyente”.

Partiendo de estas bases, no es posible determinar si el conflicto social
manifestado en las elecciones presidenciales se traduce en un “momento
constituyente”, lo que dependera muchisimo del equilibrio de poder de las
fuerzas politicas en las relaciones entre el Poder Ejecutivo y el Parlamento,
en el que representaran un papel fundamental la funcién que asuman la
ciudadania y los partidos politicos en el curso de los proximos afios.

Atisbamos, con gran claridad, que la “asamblea constituyente” pro-
puesta por el novisimo gobierno plantea un problema de legalidad y
legitimidad. El primero, el de Legalidad, ya que el art. 206.° de la Carta
Constitucional asigna expresamente el papel de constituyente derivado al
propio Congreso de la Reptblica sin contemplar mecanismos artificio-
sos como la convocatoria a referéndum para una reforma constitucional
que permita la existencia de tal Asamblea. El segundo, de Legitimidad,
porque nos parece evidente que la llegada al poder del presidente Pedro
Castillo y, con ella, la puesta sobre el tapete de la propuesta de “asamblea
constituyente” del partido de gobierno no cuenta con la aprobacion de
la mayoria de la poblacién, como lo demuestra los magros resultados ob-
tenidos (18,921 %) en primera vuelta electoral y los actuales sondeos de
las principales encuestas, donde la propuesta de un cambio radical de la
Constitucion, y la propuesta misma de una “asamblea constituyente” no
posee un respaldo mayoritario. Por el contrario, la mayoria se pronuncia
sobre reformas mas o menos sustanciales a la Constitucion, pero no a su
cambio radical. Por otro lado, el riesgo latente de una nueva Constitucion
traeria no solo el cambio del modelo econémico que tanto incontrastable
bienestar ha traido para el pais en su desarrollo macroeconémico. Ademas,
poco incidiria en la repuesta microeconémica —que mas tienen que ver con
la aplicacion de la politica cotidiana de los agentes del Estado— para zanjar
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los niveles de pobreza. Por ultimo, lo mas grave —creemos— es que como ya
hemos visto en otros lugares, este cambio radical del texto constitucional
traeria como consecuencia directa la variacion y alteracion de las reglas
del poder, y su alternancia, afectando el recambio democratico y facili-
tando la perpetuacion en el poder por parte de los sectores radicales que
se han hecho, con poco menos del 20 % del electorado nacional, a través
del manejo del Poder Ejecutivo. Queda al frente el balance y contrapeso
que al efecto pueda desarrollar, en estas circunstancias, el Congreso de la
Republica, en aquello que Karl Loewenstein llamé, los “controles inte-
rorganos”, los pesos y contrapesos constitucionales, los requeridos checks
and balances de toda democracia esencial.
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Resumen

La presente contribucion revisa los aspectos fundamentales de la simula-
cién de contrato, su declaracion judicial y la relacion con otras conductas
afines, desarrollados por la doctrina del derecho privado espafiol. Su rele-
vancia radica en que se trata de un fenémeno expansivo y vigente, cuyo
estudio y desarrollo se encuentra inacabado.
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Abstract

This paper deals with the concept of simulated contract in the light of
its theory and doctrinal development, investigating its historical origin,
the forms it adopts and the legal consequences in private law, its most
relevant classifications, or types, as well as the various schools that have
developed the effects of this business phenomenon. I conclude with
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I. Requisitos del negocio simulado

§ 1. Los requisitos del negocio simulado’ son:

a)  Una declaracion deliberadamente disconforme con la voluntad
—que distingue la simulacion del error obsticulo, ya que en la
simulacion la disconformidad es consciente mientras que en el
error, es inconsciente—;

b)  Un acuerdo entre las partes —que distingue la simulacion de la
reserva mental, puesto que en la simulacion ambos contratantes
acuerdan la disconformidad entre lo querido y lo declarado,
mientras que en la reserva mental, dicha disconformidad per-
manece oculta solo en la mente de uno de los contratantes—y

¢)  Unafinalidad comin de ocultar la verdadera voluntad a terceras per-
sonas —aunque no se exige que ese fin sea ilicito o fraudulento—2.

La descripcion de estos requisitos ofrece una mejor comprension del

fenémeno objeto de estudio. Se debe destacar con especial énfasis, el hecho
de que el término ‘simulacion’ que se ha manejado hasta este instante, en
ningan caso se puede interpretar como sinénimo de ‘fraude’ o ‘dolo’ en la
conducta de los contratantes. En ese contexto, la explicacion de la simula-
cion sera la que el acto significa para las partes, siendo este el motivo o causa
proxima que determina a estos para desplegar la operacion simulatoria.

Establecer si este acto es doloso o defraudatorio para otro es una apre-

ciacién que excede el concepto formal, lo que debe ser resuelto aplicando
los requisitos seialados supra. Esta valoracion de los efectos de la simu-
lacion es una vertiente que supone verificar otras condiciones anexas al
fenémeno simulatorio y que se deben revisar a propésito de la sancién
juridica que proceda, que es cuando cobra relevancia la intencion de una
o ambas partes frente al perjudicado®. Previa esta aseveracion de realida-

! Los antecedentes historicos, legales y doctrinarios de la simulacién de contrato en
derecho civil espafiol, véanse en German OVALLE MADRID, “Origen y evolucién de la teoria
de la simulacién de los negocios juridicos en Derecho espafiol”, pp. 219-250.

2 Francisco FERRARA, La simulacion de los negocios juridicos, passim. Sobre la teoria de la
simulacién en general, véase Federico DE CASTRO Y Bravo, El negocio juridico, p. 333 y s.; M*
Rosario VALPUESTA FERNANDEZ (coord.), Derecho civil. Obligaciones y contratos, p. 379 y s.; José
L. Lacruz BErDEJO, Agustin LUNA SERRANO,Jestis DELGADO ECHEVERRIA y Francisco RIVERO
HERNANDEZ, Derecho de obligaciones. Teoria general del contrato, p. 108 y s., §65; José PuiG BruTau,
Fundamentos de derecho civil, p. 439 y s.; José L. LACRUZ BERDEIO, Manual de derecho civil, p. 638 s.
También, Marcel PLanioL y Georges Ripert, Derecho civil, , p. 871 y s.; Karl LARENZ, Derecho
civil, Parte general, p. 500 y s. José CASTAN TOBENAS, Derecho civil espaiiol, comun y foral, 9° ed.,
p. 541 y s. También Luis Diez-PicAzo y Antonio GULLON, Instituciones de derecho civil,, p. 340
agrega que no debe confundirse la intencién de engafiar con la intencion de dafar.

3 La sancién juridica que corresponda al acto juridico simulado debe ser objeto de
una adecuada valoracién normativa y solo en esta esfera de analisis se podra distinguir si el
engaiio simulatorio colma los requisitos para ser desvalorado y constitutivo de un dolo civil.
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des en juego, es posible seguir con la explicacion de las formas en que se
presenta de manera usual la simulacion en el trafico juridico.

II. Clasificacion de la simulacion:
absoluta y relativa

§ 2. La simulacion, en cuanto al fin especifico por el cual ha sido desple-
gada por los contratantes, se puede clasificar en absoluta y relativa. La
simulacion absoluta, es aquella por medio de la cual se aparenta celebrar
un negocio, con la intencion de no ejecutar negocio alguno*. Se pueden
distinguir dos categorias de esta especie de simulacion:
a) Aquella que simula un negocio mediante el cual disminuye el
patrimonio, como en los casos en que un deudor se insolventa
para impedir la persecucion de la deuda en su patrimonio® y

b) La que simula un negocio que ocasiona un aumento del pasivo
del patrimonio de manera ficticia, lo que ocurre en los casos en
que se fingen deudas para defraudar a los acreedores.

Por su parte, en la simulacion relativa se aparenta celebrar un negocio,
cuando en la realidad se ejecuta otro acto diverso, pero disimulado, que se
oculta tras el ficticio. Existen tres categorias distintas de simulacion relativa:

a)  La simulacion relativa a la naturaleza del contrato, como en la

donacion disfrazada de venta®;
b) La simulacion relativa al contenido del contrato, en el caso que el
precio pactado es distinto al real y

¢) Lasimulacion relativa a los sujetos del contrato, también denomi-
nados de interposicion de persona o negocio celebrado por medio
de testaferro’, con diversos fines, algunos licitos y otros ilicitos®.

4En lo que aqui interesa, en los casos de simulacion absoluta no hay ningtin contrato
subyacente al aparente.
> Esto discurre sobre la idea de vaciamiento patrimonial en perjuicio de los acreedores.
6Véase Ramon DURAN Rivacosa, Donacion de inmuebles, forma'y simulacion, p. 25 in fine.
7 Cfr. PLANIOL Y RIPERT, op. cit., p. 871 y s. También exponen un caso de excepcion
a la simulacién cuando en el primer acto se anuncia el modificativo, o el denominado
“declaracion de pedido”, esto es, en los casos en que el adquirente se reserva la facultad de
sefialar, con posterioridad, en un plazo cierto, el nombre de la persona para la cual adquiere.
No es un caso de simulacién porque el acto no esté destinado a permanecer en secreto.
8 Esta figura debe diferenciarse del mandato no representativo, en el que simple-
mente se oculta a terceros el nombre del mandante por motivos de legitima conveniencia
o por un interés digno de proteccién. Véase PuIG, op. cit., pp. 442-443. Para otra sub-
clasificacién de la simulacion relativa, véase Luis CLAVERIA GoSALvEZ, Comentarios al
Cédigo Civil y compilaciones forales, p. 591 y s., quien sefiala que pueden concebirse “b.1)
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§ 3. La simulacion absoluta y la relativa difieren sustancialmente una
de la otra. Siguiendo a José Santa Maria, la simulacién absoluta consiste en
una “configuracion artificiosa de una apariencia contractual por voluntad
de los interesados” que constituye un caso particular de inexistencia del
contrato’. Dicho concepto se deriva de la regla general quod ab initium
vitiosum est non potest tractu tempore convalescere. Por su lado, la simulacion
relativa la explica diciendo que es tal cuando:

“Bajo la falsa apariencia se hubiera disimulado otro contrato en verdad
querido y entonces puede este tener eficacia propia como contrato sub-
yacente o disimulado”!® !,

Esta especie de simulacion responde al principio quia plus valet quod agitur
quam quod simulate concipitur'?.

La simulacion absoluta se define por la ausencia de una voluntad o
de una causa verdadera para obligarse, cuyos requisitos son inherentes a
todo acto juridico. En efecto, el art. 1261 del CC establece los elementos
esenciales de todo contrato:

La simulacion relacionada con el negocio realmente celebrado; b.2) Las condiciones
especiales del negocio y b.3) El uso de interposicién de persona”. También, Miguel DEL
Arco Torres y Manuel Pons GoNzALEZ, Diccionario de Derecho Civil, p. 1307.

¥ Véase PuiG, op. cit., pp. 79-80. También, CasTaN, op. cit., 9°. ed., p. 541 y s. PuiG
BRUTAU, op. cit., pp. 442-443. CLAVERIA, op. cit., p. 591 y s. SSTS de 12 de julio de 1941, 3
de marzo de 1932 y 22 de febrero de 1940.

10 Manuel GArcia AMIGO, Instituciones de derecho civil, 1. Pare general, pp. 754-755,
758. Véanse SsTS de 24 de febrero de 2002, 20 de diciembre de 1963, 14 de enero de
1966, 8 de marzo de 1988, 9 de mayo de 1988 y 28 de octubre de 1988. En el mismo
sentido, LARENZ, Derecho civil.., op. cit., p. 500 s. y SsTS de 22 de marzo de 1963 y 22 de
diciembre de 1987. También Vicente, TORRALBA, Derecho civil para ciencias econémicas
y empresariales, pp. 526-527; Xavier O’ CALLAGHAN Munoz, Compendio de derecho civil.
Parte general, p. 335.

1 PuIG, op. cit., pp. 445-446, quien sostiene que la simulacion relativa se configura
cuando, ademas del aparente, se ha celebrado un contrato disimulado. El contrato di-
simulado debera cumplir con los mismos requisitos de validez que exige la ley si se hu-
biese celebrado de forma auténoma. De ahi que subsista la discusién en torno a la com-
praventa simulada de cosa inmueble, otorgada en escritura pablica, que se entiende vélida
como donacién, sin que hubiese cumplido con los requisitos del art. 633 del CC, esto es,
se haya expresado en ella individualmente los bienes donados.

12 José SANTAMARIA, Comentarios al Codigo Civil: Art. 1.088 a Disposiciones trans-
itoriasy Apéndice foral de Aragon, p. 268 s. Véase STS de 3 de marzo de 1932, que, respecto
de los negocios disimulados, es necesario que se justifique la concurrencia de los elementos
y el cumplimiento de las formalidades exigidas por la ley. También, José Maria MANRESA Y
Navarro, Comentarios al Cédigo Civil espaiiol, p. 643; Giuseppe StoLr, Teoria del negocio
juridico, pp. 135-136.
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a)  Consentimiento de los contratantes, el que da origen al contrato con-
forme al art. 1254 del CC, siempre que se produzca en los tér-
minos del art. 1262 del CC"3;

b)  Objeto cierto, sobre el que recae el consentimiento y que consti-
tuye la materia del contrato con arreglo a los arts. 1271 y 1273
del CCy

c) Causajuridicade la obligacion, de acuerdo conlos arts. 1274 a 1277
del CC. Una vez que se constata la concurrencia copulativa de
estos tres elementos, el contrato adquiere existencia en derecho'*.

§ 4. Por otra parte, la simulacion absoluta difiere de la relativa en

que, en la primera, si bien hay una declaracién, no hay una voluntad de
obligarse; en cambio, en la segunda, ademas de la declaracion, existe una
intencion vinculante, aunque sea diversa a la expresada'>. De este modo,
se plantea el siguiente esquema:

Simulacién absoluta - Simulacién relativa
l l
Acto ostensible = Acto ostensible
} }
Acto inexistente = Acto aparente

Como se observa, el modelo subyacente a cada forma de expresion
de la simulacién presenta igualdad en cuanto a la existencia de un acto
ostensible frente a otros posibles interesados en los efectos del acto, dis-
tinto al contenido que se encuentra detras de la ficcion contractual. La
diferencia radica en que, al indagar en la finalidad que tienen las partes
con el acto simulado, en los casos de simulacién relativa se encuentra un
acto real que se desea ocultar dando eficacia juridica solo al acto osten-
sible, quedando el acto disimulado como un negocio sin efectos para las
partes, esto con el 4nimo de solo beneficiarse de los resultados que el acto
ostensible ofrece como medio para sostener la operaciéon disimulada. En
cambio, en los casos de simulacién absoluta no existe un acto disimulado,
no se ocultan efectos que perjudicarian a los declarantes'®, sino que se
quiere dar una apariencia de realidad a la ficcion creada por las partes. El

13 El art. 1262 del CC establece cémo se procede con la oferta y la aceptacion.

14 GARCIA AMIGO, op. cit., p. 754 y s., § 107. También, ampliamente, German BEr-
covitz Awvarez, Comentarios al Codigo Civil, p. 1486 y s.

15 Asi, véanse SsTS de 14 de junio de 1966, 10 de octubre de 1961, 1 de diciembre
de 1964 y 13 de mayo de 1965.

16 Lo paradojal es que la simulacién absoluta es explicita, es decir, su declaracién

solo conduce de establecer que no subyace ningtin acto juridico. En este contexto, lo que
se haya dado o pagado es “pura exaccion” sin “contraprestacion alguna”.
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acto en realidad no cuenta con los requisitos de existencia de todo acto
juridico, existiendo asi, solo uno con contenido ficticio. De otra forma, el
acto ostensible es una virtualidad que ofrece beneficios a los contratantes,
por lo que se convierte en medio y fin para sus expectativas.

III. Otras clasificaciones de la simulacion contractual

§ 5. En razén a su finalidad, la doctrina ha sefialado que la simulacion pue-
de ser:

a) Licita, cuando las partes realizan el acto basandose en un interés
licito y sin proposito de fraude, como el caso de fingimiento de
grandes ventas de manera de promocionar un producto o

b) Ilicita, cuando el acto simulado busca defraudar a terceros u ocul-
tar la violacion de un precepto legal. Respecto de esta segunda
clase, existen las siguientes subespecies:

b.1) La simulacion de insolvencia, que consiste en la compraven-
ta que impide la ejecucion judicial, en la constitucion de
gravamenes reales en garantia de deudas simuladamente
reconocidas, en las ejecuciones judiciales de créditos simu-
lados, etc.;

b.2) Liberalidades encubiertas, en particular, las donaciones que
esconden actos onerosos hechas con distintos objetivos,
como el perjuicio a legitimarios!’, turpem causa o la elusion
fiscal;

b.3) Préstamos usurarios, realizados para fingir o, bien, la natu-
raleza del préstamo o, bien, los elevados intereses; para estos
fines ilegales se utilizan la compraventa con pacto de retro, la
permuta en la que una de las cosas es en esencia de mayor
valor a la otra, el contrato de sociedad entre prestamista y
prestatario, en el que el primero aporta al inicio la cantidad
prestada y luego vende su parte al prestatario por una suma
equivalente al préstamo mas los intereses de usura, la fianza,
la anticresis, la donacion remuneratoria y la compensacion
desmedida al mandatario;

b.4) Simulacion de endoso bancario, es una operacion por medio
de la cual el librador hace cesion o endoso de la letra a un
tercero complaciente, con la finalidad de frustrar la excep-

17 DE CASTRO Y BRAVO, 0p. cit., p. 349 y s. Lacruz, LuNa, DELGADO, RIVERO, op. cit.,
p. 112
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cion de falta de provision de fondos que pueda deducir el
librado;

b.5) La letra de favor,

b.6) La simulacion en las sociedades, ya sea en el affectio societatis
o en las aportaciones, en los casos en que se constituye la
compaiiia sin existir una intencion real de realizar un ne-
gocio en comun y de repartirse las utilidades o los casos en
que se adultera la aportacion real por parte de los socios,
respectivamente y

b.7) Simulacion en los negocios fiduciarios'®.

§ 6. De acuerdo con otra clasificacion, la simulacion puede producirse

en tres grados diferentes:

a)  Simulacion de la existencia, referida aquellos actos del todo fic-
ticios, de modo que la simulacién crea una completa apariencia
que no cubre ningtn acto real. Este es el caso de la enajenacion
simulada para sustraer bienes de una persona a la accion de sus
acreedores;

b)  Simulacion de la naturaleza, cuyo negocio no destruye los efectos
del acto ostensible, aunque los modifica de tal modo que alcanza
a su propia naturaleza. A este grupo pertenecen las compraventas
simuladas que encubren una donacion y

c)  Simulacion de las condiciones, que implica la modificacion de una
o mas de sus condiciones, por lo que se la denomina simulacion
parcial.

IV, La declaracion judicial de simulacion contractual

1. GENERALIDADES

§ 7. Solo una sentencia judicial puede declarar que un negocio juridico es
simulado'. Antes de la dictacion de dicha sentencia, el acto juridico goza
de una presuncion de validez conforme al art. 1277 del CC?* 2!, Se trata

18 Cfr. José Luis ALBACAR Lopez et al., Cédigo Civil. Doctrinay jurisprudencia, p. 1049.

19 Cfr. Rosa M. MENDEZ y A. Esther VILALTA, Accion declarativa de simulacion de
un contrato, passim.

20 El art. 1277 del CC dispone: “Aunque la causa no se exprese en el contrato se
presume que existe y que es licita mientras el deudor no pruebe lo contrario”.

21 Ya se ha visto que la indicacién de la voz ‘deudor’ no es restrictiva de este y ello
tiene una mera razén de inercia histérica [la cursiva es afiadida]. Al respecto véase CLA-
VERIA, op. cit., p. 580.
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de una sentencia declarativa que debe dictarse en un juicio contradicto-
rio, previo emplazamiento de todos los contratantes. La declaracion de
nulidad por simulacion de contrato es una accién, en esencia, de caracter
civil??. Dicha declaracién judicial es requisito previo e insustituible para
fundamentar otras acciones judiciales, como solicitar la indemnizacion
de perjuicios o reivindicar la cosa?.

Desde la perspectiva procesal, la accion civil declarativa de la simu-
lacion? tiene por finalidad que se reconozca, a través de una sentencia
judicial, la inexistencia de una relacion juridica —absoluta— o la existencia
de otra diversa —relativa—. Una vez declarada la simulacion, se pueden
impetrar otras pretensiones juridico-procesales, como la condena a la
restitucion de bienes, 1a reivindicacion de dichos bienes, las indemnizaciones
correspondientes, el ejercicio de preferencias que correspondan, la accion
de pretericion, etcétera® 26,

22 Aun cuando la declaracién de nulidad por simulacién contractual también puede
llevarse a efecto en otro orden de materias, v. gr, en materia laboral, de extranjeria, etcétera.

23 Veéase STS de 27 de noviembre de 1963 al sefialar: “las cuestiones referentes a
la simulacién contractual son de naturaleza civil, y si bien en el caso de haber un tercer
perjudicado por la simulacién, podra éste acudir a la via penal para que la reparacion del
perjuicio sea consecuencia del condigno castigo de los culpables, al amparo de preceptos de
orden punitivo, mientras ello no ocurra y se acredite la apertura del procedimiento criminal
la jurisdiccion civil es libre para actuar y, por tanto, la de los arbitros de equidad designados
legalmente para, en sustituciéon de aquélla, resolver en conciencia la cuestion, siempre
que no aparezcan graves motivos que aconsejen lo contrario”; CASTAN, op. cit., 9°* ed., pp.
542-543. También, véase PuIG, op. cit., p. 442, quien agrega que en la simulacién absoluta,
motivada por una causa ilicita, los contratantes pueden incurrir en responsabilidad civil o
incluso penal, y en el caso de terceros de buena fe, que hayan realizado una adquisiciéon
a titulo oneroso, esta podra ser oponible y respetada. En el mismo sentido véase LACRUZ,
Luna, DELGADO, RIVERO, 0p. cit., p. 117.

24 Que se rige conforme el procedimiento que se disponga dependiendo de la cuan-
tia del juicio (art. 249.2 LEC, cuando la cuantia es indeterminada; verbal, cuando no
exceda del monto que indica el art. 250.2 LEC, etcétera).

2 MENDEZ y VILALTA, 0p. cit., p. 10. A este respecto el art. 5211 de la LEC dispone
que “no se despachara ejecucion de las sentencias meramente declarativas ni de las
constitutivas”. Acerca del método para proceder a enjuiciar el contrato, véase LACRUZ,
Luna, DELGADO, RIVERO, 0p. cit., p. 121; Karl LARENZ, Metodologia de la ciencia del derecho,
p. 294.

% Qtras caracteristicas relevantes de la accién declarativa de simulacion son: a)
universalidad: en tanto se puede dirigir en contra de cualquier persona que amenace un
derecho legitimo o tutelado mediante el mecanismo de la apariencia juridica. Por esto se
permite que un acreedor demande a otra persona diversa al obligado; b) transmisibilidad:
por cuanto pueden ejercerla no solo los herederos sino también por actos inter vivos. Por
esto se permite que el cesionario y el subrogado por pago puedan ejercerla, asi como los
acreedores con accion subrogatoria. Al respecto, véase MENDEZ y VILALTA, op. cit., p. 10y s.
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2. PRUEBA DE LA SIMULACION

§ 8. La accion de simulacion se dirige a destruir la presuncion de validez
de que gozan los contratos. Esta altima implica que se presume existir la
causa expresada de los contratos mientras no se pruebe y declare judi-
cialmente la simulacion?’. Se trata de una presuncion de corte legal —no
de derecho-y, por lo mismo, admite prueba en contrario®.

?7Véase la STS de 31 de mayo de 1963, que define la accion de simulacién como
aquella que tiene por objetivo remover la falsa apariencia, incertidumbre y obstaculos que
genera el contrato y sus dafiosas consecuencias. En el derecho canénico, Cristina GuzMAN
PerEZ, Simulacion del consentimiento matrimonial, p. 89, agrega que la simulacion en el
matrimonio estaba regulada en el canon 1086 (Cédigo Candnico de 1917), que establecia
una presuncion iuris tantum en relacion con la igualdad entre la voluntad interna y la
declarada que es el antecedente del art. 1277 del CC. Hay que considerar que existen
presunciones de fraude, como la que establece el art. 1297 del CC, en tanto establece:
“Se presumen celebrados en fraude de acreedores todos aquellos contratos por virtud
de los cuales el deudor enajenare bienes a titulo gratuito”. Al efecto, véase con buenas
referencias jurisprudenciales, Maria Angeles ZuriLLA CARINANA, Comentarios al Codigo
Civil, pp. 1518-1519.

28 De origen romano, las presunciones —preésumtiones— en general, son deducciones
en virtud de las cuales, constando un hecho, se considera existente también otro, que le
acompafia de ordinario. Al respecto, véase Polynice VAN WETTER, Derecho romano, tomo
I, pp. 228-229. En el caso de los contratos, su existencia se prueba con el documento
que la refleja o contiene. Este es el instrumento que goza de presunciéon de sinceridad.
Por su lado, las presunciones son, a su vez, pruebas indirectas: en lugar de comprobar el
hecho discutido en el pleito se prueba otro, y de este se deduce la existencia de aquel. Las
presunciones son de hecho o de derecho. Al respecto, véase Manuel ALBALADEIO GARCIA,
La simulacion, p. 203; MENDEZ y VILALTA, op. cit., pp. 21-22, quienes exponen acerca de
algunas de las presunciones apreciadas por los tribunales espafioles en sede de simulacion: a)
causa simulandi, o concurrencia de causa o motivo que lleva a las partes a dar la apariencia
de negocio juridico a uno que existe; b) omnia bona, entendiéndose como tal la venta o
gravamen de todo el patrimonio del simulador o la parte mas selectiva del mismo; ¢) affectio,
entendida como la existencia de relaciones familiares, de amistad, dependencia, negocios
o de otro modo vinculativos entre simulador y complice; d) subfortuna, consistente en
la falta de capacidad econémica del adquirente para atender las obligaciones asumidas
en el contrato que se impugna por simulado; e) premium confesus, o precio no entregado
de presente en contratos de compraventa simulados; manifestando los contratantes en la
escritura pablica que el precio se ha entregado y recibido con anterioridad al acto; f) premium
vilis, o precio bajo de las fincas que se han transmitido; de especial interés en compraventas
simuladas. En relacién con esta cuestion, véase STS de 30 de septiembre de 1999, que puso
de relieve que en cuanto al precio: “[...] rige el principio de autonomia de voluntad, por el
que las partes pueden fijar libremente el precio de la compraventa, sin que estén sujetos a
limitacion alguna, y el precio que se fije puede ser inferior al valor de la cosa transmitida”;
g) tempus, o tiempo y momento sospechoso del negocio que se realiza; g) celeritas,
o urgencia de la formalizacién de las transmisiones; h) notitia, o conocimiento concomitante
del simulador de la ficcién del negocio juridico, también denominado “consilium fraudis”;
i) retentio possessionis, o inexistencia de conducta posesoria por parte del adquirente de la
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§ 9. En general, probar en juicio la simulacion de un contrato no es
tarea sencilla dado que obliga al actor a destruir la presuncion de validez
del contrato®. Ademas, en la mayoria de los casos el actor carece de prue-
ba directa, lo que le obliga a recurrir a la prueba indirecta o de indicios™
que permita al tribunal establecer las necesarias presunciones® y que se
presentan menos exigentes que las primeras’? 3.

En este contexto no deben confundirse las “presunciones” y los
“indicios”. Hernando Devis Echandia distingue adecuadamente ambos
conceptos, definiendo el ‘indicio’ como el hecho conocido del cual se ob-
tiene, mediante una operacion légico-critica, un argumento probatorio que
permite inferir otro hecho desconocido. Por su lado, la presuncion judicial
o del hombre es un principio 16gico, basado en las maximas generales de la
experiencia o en conocimientos especializados —que por norma suminis-
tran los peritos— que sirve al juez para determinar el valor probatorio del
indicio o de cualquier otra prueba. De este modo, el indicio es la pruebay
la presuncion judicial, la consecuencia de la regla de experiencia o técnica
que permite valorarla y que no es prueba ni objeto de prueba®*.

La prueba de la simulacion absoluta del contrato se rige por las reglas
generales de la prueba y se debera orientar a acreditar la falta del o de
los requisitos esenciales, carga que recae sobre aquel que la pide’®. Res-

cosa transmitida y la correlativa continuacion en la posesién por parte del transmitente.
Respecto de la prueba de presunciones, véanse SsTS de 6 de mayo de 1950; 31 de marzo
de 1964; 21 de septiembre de 1998; 27 de octubre de 1998; 24 de noviembre de 1998;
31 de diciembre de 1998 y 13 de marzo de 1999.

29 ALBALADEJO, op. cit., pp. 203-204, quien sostiene que para llegar a demostrar la
simulacion representan un papel mucho mas importante que las pruebas directas: “[...]
ciertos indicios y presunciones que solos o combinados llevan a la conviccion de que, a
pesar de no poder ser probado por los clasicos medios de prueba, por virtud de esos indicios
y presunciones hay razén para considerar simulado el negocio tachado”.

3 De los indicios surge un segundo nivel de analisis denominado concurso de
indicios. Véase German PABON GOMEZ, Légica del indicio en materia criminal, p. 293 y s.

31 No deben confundirse las presunciones con las simples sospechas o suspiciones, y
este asunto tiene que subordinarse a lo dispuesto en la norma general del art. 1253 del CC

32Véanse SsTS de 24 de febrero de 1993, 13 de octubre de 1987, 16 de septiembre
de 1988, 24 de abril de 1991, 17 de noviembre de 1983, 14 de febrero de 1985, 12 de
febrero de 1988, 16 de septiembre de 1988 y 31 de enero de 1991.

33 Cfr. SANTAMARIA, op. cit., p. 268 s. CLAVERIA, op. cit., p. 579, sostiene que de la
actual redaccién se deduce un caricter mas bien procesal de la norma en comento, debido
a que el juez declarara la nulidad del contrato, salvo que se haya probado, en el proceso
y conforme a derecho, que si hubo otra causa licita al momento de la contratacion.
O’"CALLAGHAN, op. cit., p. 335.

3 Hernando Devis EcHANDIA, Teoria general de la prueba judicial, p. 598 y s.

35 ALBACAR et al., p. 1047 y s. Véanse SsTS de 3 de enero de 1978, 3 de marzo de
1932, 14 de octubre de 1959 y 6 de octubre de 1977.
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pecto de la prueba de la simulacion relativa, esta se dirige a acreditar la
divergencia entre la voluntad real y la declarada, recayendo el peso de la
prueba también sobre quien la afirma3®.

“Al respecto, cabe destacar que en los casos de simulacién absoluta lo
que se intenta probar es la ausencia de voluntad de contratacion, lo cual
resulta ser, a priori, un hecho negativo. En realidad, para que sea decla-
rada la simulacion absoluta, lo que se debe probar es que las partes, atin
cuando manifestaron externamente una determinada voluntad, esta no
tenia por objeto desplegar efectos y/o consecuencias juridicas propias
del tipo contractual. Lo anterior, ain cuando subsistan los demis ele-
mentos del negocio, tales como el objeto e incluso la data consignada
como fecha de celebracién. Asi, v. gr., frente a un embargo inminente, A
simula absolutamente vender su coche a B, y para ello concurren ante un
notario frente al cual y mediante un instrumento con fecha real y cierta.
El primero se obliga para con el segundo a entregar el vehiculo —incluso
declarando hacerlo en el mismo acto—, y el otro, a pagar el precio conve-
nido. El tercero perjudicado por esta compraventa, mas alla de comprobar
en juicio que el negocio es por completo simulado y que se ha celebrado
con el propésito de evitar embargos sobre el vehiculo®” intentard y en
definitiva deber4 acreditar por los medios legales que en realidad A no hizo
ninguna entrega material del carro a B. Dicha acreditacion la intentara
hacer mediante la prueba del hecho positivo consistente en que atn lo
continta utilizando a diario. Sumado a lo anterior, intentara probar que
B no pago el precio convenido, acreditando que su saldo patrimonial no
disminuy6 en la fecha en que ocurri6 la transaccion”.

§ 10. Como se ha visto, para un sector de la doctrina la dificultad de
la prueba directa admite la posibilidad de recurrir a medios de prueba
indirecta de hechos, concediendo al juez un amplio margen de discrecio-
nalidad. En ese contexto, el tribunal puede fundar su decision conforme
a las reglas de la sana critica y méaximas de la experiencia, habiendo al
respecto abundantes sentencias que asi lo han resuelto. Asi, la simulatio
nuda puede probarse acudiendo a indicios y presunciones, hasta alcanzar

la certeza moral de la inexistencia del contrato impugnado, pues en otro

36 Asi, véanse SsTS de 10 de abril de 1964 y 23 de noviembre de 1971.

37Véanse STS de 31 de marzo de 1966, que establecio: “Cuando se alega la ilicitud
de la causa de los contratos es preciso probarla, no bastando la simple afirmacién de las
partes”.

38 Cfr. SANTAMARIA, op. cit., p. 268 y s. Este autor agrega que sin perjuicio de lo
anterior, cabe recordar que un contrato, v. gr, de compraventa, puede no incluir la época
del cumplimiento efectivo de las obligaciones que asumen las partes, quedando, de este
modo, como una declaracién de obligaciones por cumplirse, la del vendedor de entregar
la cosa y la del comprador de pagar el precio.
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caso, y, aunque pudiera caber alguna duda, habra de prevalecer la voluntad
externamente manifestada3® 404!
Mais exigente se pronuncia al respecto José Santamaria, para quien:

“La prueba de la simulacién ha de ser tan plena como la gravedad de la
decision lo requiere [...] y no puede sustituirse por meras conjeturas”.

39 Conforme STS de 10 de julio de 1984. También, STS de 28 de febrero de 1991
que establecio: “El calificativo de la simulacién de un negocio es una cuestiéon de hecho
reservada, a la libre apreciacién de la Sala, asi en las sentencias de 23 de enero y 2 de
noviembre de 1989 se dijo: ‘La simulacién contractual como cuestién de hecho ha de ser
probada por quien la alega y, de no existir una prueba directa del acuerdo simulatorio su
existencia s6lo puede revelarse por pruebas indiciarias que lleven al juzgador a la apre-
ciacion de su realidad’, y en las Sentencias de 1 de julio, 16 y 19 de septiembre y 5 de
noviembre de 1988: ‘Dadas las dificultades que encierra la prueba plena de simulacién de
los contratos, por el natural empefio que ponen los contratantes en hacer desaparecer todos
los vestigios de simulacion y por aparentar que el contrato es cierto y efectivo reflejo de la
realidad, obliga a acudir a la prueba indirecta de las presunciones que autoriza el art. 1253
CC, y con su base apreciar comportamiento simulador absoluto cuando, con arreglo a un
enlace preciso y directo, segtin las reglas del criterio humano, se evidencia que el contrato
no ha tenido, en definitiva, la causa que nominativamente expresa’“. Véanse SsTS de 16
de marzo de 1956, 26 de abril de 1956, 30 de octubre de 1956, 5 de febrero de 1957, 19
de diciembre de 1960, 20 de octubre de 1965, 18 de noviembre de 1969, 14 de febrero
de 1983, 13 de junio de 1983, 24 de abril de 1984, 15 de julio de 1987, 13 de octubre de
1987, 16 de septiembre 1988, 2 de noviembre de 1988. En el mismo sentido, VALPUESTA
op. cit., pp. 379-380; Lacruz, LuNa, DELGADO, RIVERO, 0p cit., p. 120, quienes sostiene: “La
admisibilidad de la prueba de presunciones es una cuestién de hecho que corresponde
determinar al juez de instancia, lo cual no obsta a que en juicio de casacién se demuestre
la improcedencia de la presuncién, fundado en lo absurdo o ilogico del proceder judicial”.
Los fallos al respecto han sefialado que, pese a la necesidad del recurso de las presunciones,
dicha prueba sigue teniendo un caricter subsidiario. También, SANTAMARIA, op. cit., p. 268 y
s. sostiene: “Si bien es cierto la simulacion es en esencia un hecho, y por ello, no susceptible
de recurrirse por la via de la casacion, esto no impide que el Tribunal Supremo aprecie
‘si de los citados hechos resulta la existencia o inexistencia de la simulacién, que es un
concepto juridico, y atin para apreciar si la sala examiné o no cuantos elementos de juicio

.

se requerian a fin de lograr la mas perfecta realizacién de la justicia’.

40 STS de 22 de febrero de 1991.

41 Cfr. CLAVERIA, 0p. cit., p. 595. También Maria CARCABA FERNANDEZ, La simulacion
de los negocios juridicos, p. 136. Otras sentencias se refieren a esta forma de apreciar la
prueba como aquella indiciaria que lleva al juzgador a la apreciacién de su realidad.
Asi, véase STS de 16 de septiembre de 1988. Otros la denominan prueba indirecta de
presunciones. Confrontese STS de 2 de noviembre de 1988. Finalmente, se ha sostenido
que la apreciacion es cuestion de hecho sometida a la libre apreciacion del juzgador de
instancia. Véanse SsTS de 6 de abril de 1964, 30 de junio de 1966, 18 de octubre de 1969
y 12 de abril de 1975. Cabe sefialar que el demandante no se encuentra en la obligacién
de alegar la causa o motivo que impulsé a las partes a simular, si no solo la simulacién
misma, aun cuando la prueba de esta abona la tesis de la accién judicial; Manuel GArcia
DE MARINA, Tercerias de dominio y de mejor derecho, pp. 69-70.
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La opinion de este jurista se aparta de la doctrina y jurisprudencia do-
minantes, que frente a la dificultad de la prueba de la simulacién no son
tan exigentes y que permiten sea reemplazada —si bien no por simples
conjeturas— por presunciones fundadas de su existencia*.

“En Derecho francés la norma es algo diversa. Conforme su doctrina, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 1341 Cédigo Civil francés, cuando la
cuantia del negocio simulado es superior a 500 francos, el acto secreto
del cual resulta la simulacién solamente puede acreditarse por prueba
escrita. Sin perjuicio de lo anterior, cualquiera sea el monto del negocio,
si la manifestaciéon de voluntad ostensible se ha hecho constar por escrito,
la secreta también debe hacerlo. Asi, es necesario distinguir la simulacién
del dolo. La primera, es una convencién, y el segundo, un puro hecho.
Respecto del primero, es imprescindible la prueba documental y respec-
to del segundo, puede acreditarse por todos los medios. Conforme a lo
anterior, el documento por antonomasia destinado a probar el convenio
secreto y respecto del cual resultara la prueba ‘de la simulacién del acto
ostensible’ se denomina contradocumento, y la parte que lo posea tendra
el poder probatorio. Respecto de la prueba de los terceros contra las partes,
existe mayor libertad, esto es, puede usarse cualquier medio probatorio.
La razén de lo anterior se debe a que, para los terceros, la simulacién
es un hecho ajeno, por lo que resultaria absurdo exigirles prueba por
escrito. Cabe precisar que conforme al art. 1321 Cédigo Civil francés,
las partes no pueden probar la simulacién contra un tercero, mediante
los contradocumentos. En otras palabras ‘inttil seria probar contra los
terceros una convencién que, siendo confesada y reconocida por ellos,
queda desprovista de efectos para los mismos’ "3,

3. DIFERENCIAS ENTRE LA ACCION DECLARATIVA
DE SIMULACION ABSOLUTA Y RELATIVA

§ 11. Se ha discutido acerca de las normas que habilitan para enjuiciar al
contrato y que permiten solicitar que sea declarado nulo por simulacion.
Un sector de la doctrina, siguiendo la del Tribunal Supremo, sostiene que
no es correcto sentar las bases del sistema de la simulacion contractual en
los arts. 628, 755 y 1.459 del CC, que solo establecen lo suyo respecto
del error, “en que se fundo el consentimiento”. Agregan en este sentido
que el error es un fenémeno de relevancia juridica diversa a la simulacion
y que constituye un vicio de la voluntad o consentimiento, que importa

42 SANTAMARIA, op. cit., p. 268 y s.

4 Cfr. PLANIOL y RIPERT, 0p. cit., p. 876. También Louis JOSSERAND, Los méviles en los
actos juridicos de derecho privado; teleologia juridica, pp. 208-209, quien agrega que en el
derecho francés la simulacion no es causal de nulidad, por lo cual su presencia no implica
un vicio del acto juridico, segtin se desprende del art. 1321 del CC.
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una falsa representacion de la realidad y que no se da en la simulacién. En
efecto, en ella no hay error de una de las partes, sino plena conciencia sobre
el acuerdo simulatorio, que es precisamente lo que sanciona el art. 1276
del CC*. Por ello, concluyen, el contrato del todo simulado deberia ser
declarado inexistente y no nulo, como se desprende del art. 1301 del CC,
que ha incorporado la falsedad de la causa a los supuestos que permiten
el ejercicio de la accion de anulabilidad®.

El Cédigo Civil no regula de modo sistemético los efectos de la si-
mulacion. Por ello la jurisprudencia, a la luz de los arts. 1261 y s. del CC

# Véase José Ignacio CANO MARTINEZ DE VELASCO, La exteriorizacion de los actos
juridicos: su formay la proteccion de su apariencia, p. 102 y s., quien sefiala que conforme
el TS, no se ataca nunca el acuerdo de simular, sino el contrato simulado. Esto ultimo
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. También, véase p. 117.
En el mismo sentido, LAcruz, LuNA, DELGADO, RIVERO, op. cit., p. 116.

4 El problema surge porque la simulacién carece de un tratamiento auténomo
dentro del CC, siendo necesario recurrir a los arts. 1275 y 1276, y considerar, en definitiva,
al negocio simulado como un negocio causalmente defectuoso y a la simulacién como un
vicio de la causa. Véase DiEz-Picazo y GULLON, op. cit., p. 341. CLAVERIA, op. cit., p. 580,
quien sostiene que: “la nulidad por causa falsa del art. 1276 CC es nulidad stricto sensu,
radical o en propiedad dicha, diversa de la anulabilidad del art. 1301 que se refiere a
la ‘falsedad de la causa’, no siendo pacifica esta conclusion por la cercania de ambas
expresiones juridicas. Razones para considerar a la primera como de tal clase se relacionan
con los siguientes argumentos: a) Que, refiriéndose este articulo a la simulacion, esto
es, inexistencia de consentimiento sobre el contrato celebrado, la ausencia de dicho
consentimiento acarrea la nulidad radical; b) Que, esta era la sancién para la causa ilicita
y para la causa falsa contemplada en el antiguo art. 1131 del Code civil, que en Espafia se
replegé en dos diversas normas; y c) Que, en el Derecho civil espafiol, la sancién general
es la nulidad por sobre la anulabilidad”; PuiG, op. cit., p. 442, agrega que la simulacién
absoluta o simulatio nuda impone la obligacion de declarar el contrato nulo radicalmente
o inexistente por cuanto no produjo efecto alguno y, por ende, no liga a los contratantes a
su cumplimiento; GARCIA AMIGO, op. cit., p. 754-755; O’ CALLAGHAN, op. cit., p. 354. LACRUZ,
LuNA, DELGADO, RIVERO, 0p. cit., p. 112, quienes sostienen: “La tesis causalista se apoya en
el art. 1276 para configurar la simulacién como un supuesto de falsedad o falta de causa,
derivando la distincion entre simulacion absoluta y relativa. A juicio de los autores, dicha
interpretacion no se condice con la historia del precepto ni atin con la sistemaética del
Cédigo, debido a que la expresién causa falsa empleada por el art. 1276 equivale al error
en que se funda el consentimiento, sin el cual no se hubiese contratado y desde el punto
de vista sistémico la nocién de falsedad de la causa se utiliza en relacion a la institucion de
heredero o nombramiento de legatario, entendiéndose referida a una motivacion errénea,
razén por la que no se justifica pensar que el Cédigo emplea las mismas palabras en sentidos
diversos. En opinion del autor, la simulacion debe ser elaborada en base a los arts. 628,
755y 1459, que son los que en verdad se refieren a ella y permiten ampliar el campo de
la simulacién a supuestos que no se refieren a la causa”. Una interesante visién conforme
la teoria kelseniana ofrece José Luis PErEz TriviNO, “Validez, aplicabilidad y nulidad. Un
analisis comparativo de la teoria del derecho y la dogmatica juridica”.
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concluye que, en los casos de simulacion absoluta por falta de los requisitos
esenciales para que el negocio juridico exista para el derecho, la accién o
excepcion tendente a declarar la nulidad es imprescriptible®.

Lo anterior no ocurre respecto de la simulacion relativa, a la que si
afecta la prescripcion extintiva de los arts. 1961 y 1964 del CC. En efecto,
para esta tltima clase de simulacion, es aplicable el art. 1276 del CC y
en esta debe distinguirse el negocio simulado del disimulado. El primero
de ellos es nulo por carecer de causa verdadera?’; en cambio, el disimu-
lado seré valido si es licito y retine los requisitos correspondientes en
su naturaleza especial®®. En este sentido, al amparo del citado art. 1276
del CC puede admitirse la validez de los negocios disimulados, siempre
que se justifique la causa verdadera y licita en que se funda el acto que
las partes han querido ocultar y el cumplimiento de las formalidades
impuestas por la ley* .

El modo de declarar la simulacion relativa es la rescision, dentro del
plazo de cuatro afios, ya que constituye el efecto propio del ejercicio
de una acciéon que pretende la impugnacion del contrato por ineficacia
funcional y que se consagra en los arts. 1290 a 1299 del CC. Esta no-
cién, que se acostumbra a reservar para la acciéon por lesion, se distingue
de la accion de nulidad, porque esta tltima se refiere a la existencia de
vicios en la celebracion del contrato, mientras que la primera se basa en

4 Asi, SsTS de 25 de abril de 1924 y de 10 de abril de 1938.

47 MANRESA Y NAVARRO, op. cit., p. 645. Véase STS de 29 de septiembre de 1982 que
declaré no debi6 declararse la nulidad de compraventa por existir una causa subyacente
licita y verdadera.

48 Véase Alfonso DE Cossio Y CORRAL, Instituciones de derecho civil, pp. 288, 289 y
290. También, PLANIOL y RIPERT, 0p. cit., p. 875 y s. para quienes, respecto del acto secreto,
y de conformidad al art. 1321 del CC, este podré producir efectos si cumple, a su vez, con
los requisitos de validez en relacién con la naturaleza del mismo acto. Abundan sefialando
que si el acto secreto es susceptible de nulidad en el evento que se hubiese hecho publico,
esta no se enerva por la simulacién, de modo que esta no convalida lo que es nulo. En
otras palabras “la simulacion solo puede hacer una cosa: ocultar la verdad”. Consecuente
con lo anterior, si reconocida la simulacién y ninguna causa de nulidad afecta al acto
secreto, este dltimo producird todos sus efectos, conforme corresponden a su “verdadera
naturaleza”. También, ALBACAR et al., op. cit., p. 1049. MANRESA Y NAVARRO, op. cit., p. 647,
citando STS de 21 de marzo de 1956, que sefiala: “Establecida la validez y eficacia del
negocio disimulado, le resulta aplicable las normas de la prescripcién extintiva que ponen
término a una situaciéon de incertidumbre”.

49 MANRESA Y NAVARRO, 0p. cit., pp. 643-644. También, véanse SsTS de 3 de marzo
de 1932, 22 de febrero de 1940, 14 de octubre de 1959, 6 de octubre de 1977 y 3 de
enero de 1978.

50 En el caso de interposicion de persona, la jurisprudencia ha declarado que el con-
trato es vélido y es fuente de acciones para las tres partes. Véase CASTAN, op. cit., 9° ed.,
pp. 542-543.
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un resultado injusto —como en el caso de fraude de acreedores— de un
contrato celebrado en forma regular. Esta accion presenta caracteres de
excepcionalidad y supletoriedad, operando ante la falta de otro remedio
legal, segin dispone el art. 1294°",

§ 12. La doctrina sefiala que las diferencias entre la accion de inexis-
tencia del contrato, la de nulidad de este y la de rescision del mismo,
conforme al reiterado y uniforme criterio del TS, son:

a) Lainexistencia, acarrea una declaracion de que el negocio se cele-

bré con ausencia completa de uno de sus requisitos esenciales®;
b) La nulidad, conlleva una declaracion judicial de que, si bien el
negocio juridico tiene todos los requisitos esenciales, uno de
ellos adolece de un vicio que lo invalida® y

c) La rescision, implica que sin perjuicio de haberse celebrado de
forma valida el contrato, este es susceptible de que sus efectos
desaparezcan por alguna de las causas establecidas por la ley**.

“Para la legislacion francesa y la mayoria de su doctrina, ‘la simulacién no es
una causa de nulidad’. Esto puede observarse en el contenido del art. 1321
CC francés, el cual admite que una convenciéon oculta que modifique
una convencion aparente, produce sus efectos entre las partes. Si el acto
finalmente resulta nulo, no se debera a que sea simulado, ‘sino a que
existe una razén particular para anularlo’>>. De este modo, se identifican
los casos excepcionales en que la simulacién anula la operacion: a) con-
tradocumentos en la cesiéon de oficios, por tratarse de normas de orden
publico, todo lo cual asi fue sucesivamente fallado desde la sentencias de
la Chambre de Requétes de 6 de Julio de 1841;b) contradocumentos en
los contratos de matrimonio, caso en que de haber conocido las estipu-
laciones secretas de los contrayentes, los padres no hubieran consentido;

51 Asi, Luis Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, pp. 507-509 y
agrega que la accion de rescision por lesion fue atacada siglos antes de la Codificacion por
juristas formados en el derecho natural racionalistas y economistas liberales, quienes la
calificaron de injusta y desigual por favorecer tinicamente al vendedor que vende barato.

52 En teoria, el negocio juridico inexistente lo es de pleno derecho o ipso jure, esto
es, no requiere declaracion judicial previa. En la prictica, bien se sabe que esto no es asi y
necesaria una sentencia judicial y, de este modo, destruye la presuncion de eficacia de la
que goza dicho negocio conforme a la ley. Véase SANTAMARIA, op. cit., p. 268 y s.

53 Stovr, op. cit.,, p. 140 y s.

> STS de 28 de marzo de 1963. También resultara imprescindible tal decisién
jurisdiccional para deshacer y reponer las cosas al estado en que se encontraban antes de
la celebracion del contrato inexistente, sobre todo cuando a raiz de este se hayan creado
nuevas situaciones juridicas de terceros, todo ello de conformidad a la interpretacion
extensiva que la jurisprudencia ha reconocido de los arts. 1303 y 1307 del CC. Véase
STS de 29 de octubre de 1956.

5 PLANIOL y RIPERT, op. cit., p. 871 y s.
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c) falsas declaraciones hechas en el registro (del Tesoro), con el objeto de
disminuir el monto de los derechos que tendrian que pagar. En el caso
que a las dos convenciones que supongan la simulacién, no se les podra
reconocer efectos a ambos, sino que se debera escoger una de ellas, su-
primiendo la otra. Asi, entre las partes, el acto ostensible no tiene ningtin
valor, por lo que la convencién secreta sera plenamente eficaz, siempre
y cuando pueda ser probada conforme las reglas legales”.

4. LOS LEGITIMADOS PARA EJERCER LA ACCION DE SIMULACION

§ 13. Los legitimados para ejercer la accion de simulacion son, en primer
lugar, las partes que celebraron el negocio simulado y sus herederos® 7.
Al respecto, la doctrina del TS se ha pronunciado sefialando que se trata
de una “accion de simulacion contra la que no puede oponerse [...] lo
hecho por el propio actor” [...] ya que contravendria el principio venire
contra factum proprium, por ser actos inexistentes o nulos®® >°.

También gozan de legitimacion activa para solicitar la declaracion
de simulacién todos aquellos terceros® 6! que sean titulares de derechos
subjetivos o de una situacion juridica amenazada por el negocio simulado,

56V éase VALPUESTA, op. cit., pp. 379-380, sostiene: “Los legitimados para el ejercicio
de la accién de nulidad del contrato simulado son las partes que lo celebraron, pero solo
respecto de este y no del contrato disimulado, salvo que este a su vez sea nulo. Razonar
lo contrario, sefiala, implicaria ir contra sus propios actos; todo ello sin perjuicio de los
terceros de buena fe que puedan verse afectados por la ineficacia del contrato simulado”.

57 Diez-Picazo y GULLON, op. cit., p. 342. Cita STS de 31 de junio de 1963.

58 Cfr. DE CasTRO Y BRAVO, 0p. cit., p. 358. Véanse SsTS de 22 de febrero de 1946
y 6 de abril de 1954. En el mismo sentido, CANO MARTINEZ DE VELASCO, op. cit., p. 118
y s., quien sostiene: “Con ello, no va contra acto propio, ya que para que la doctrina de
éste entre en juego, es imprescindible que los dos actos que se contradigan sean ilicitos,
no como aqui, en que ocurre que el primero, la simulacion, es ilicito y el segundo, su
impugnacién, licito”; Luis Diez-Picazo, La doctrina de los actos propios, passim. También,
MENDEZ y VILALTA, 0p. cit., p. 16.

59 Cabe referir la STS de 23 de octubre de 1992, que ha negado la legitimidad para
que un contratante demande al otro simulador, pero solo negando la facultad a impugnar
el contrato “disimulado” u “oculto”.

% ALBALADEJO, op. cit., p. 37, que distingue dos tipos de terceros: a) aquellos que les
interesa que el negocio simulado valga como verdadero, porque el derecho que invocan lo
habria generado el negocio simulado, si hubiese sido verdadero y b) otros respecto de los
cuales poseen interés que el negocio simulado aparezca que no vale, porque el derecho
que invocan lo arrancaria de sus manos el tal negocio simulado si fuese valido, pero siendo
nulo no afecta a dicho derecho.

61 CANO MARTINEZ DE VELASCO, 0p. cit., pp. 114-116, quien agrega que los terceros
directamente dafiados por la simulacién en sus intereses legitimos. Al ser extrafios al contrato,
el dafio se produce en sede extracontractual, 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.
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es decir, que tengan un interés suficiente y digno de tutela juridica®?. En
términos procesales, la simulacién constituye una accién a favor de aquel
que tiene un interés digno de proteccion, ya sea que se vea amenazado o
vulnerado en un derecho subjetivo o en una situacion juridica®. Dicho
interés debe provenir de un estado juridico de riesgo inminente del de-
recho o de la posicién en el negocio concreto, que consiste en su objetiva
incertidumbre®.

La accion de simulacion debe dirigirse contra todas las partes del ne-
gocio juridico simulado, siendo un caso de litis consorcio pasivo necesario,
pudiendo también interponerse en contra de cualquiera que tenga interés
en oponerse a la declaracion de simulacion®.

V. De los efectos de la declaracion judicial
de simulacion de contrato

§ 14. Por regla general, los efectos de la declaracion de la simulacion del
negocio juridico no alcanzan a los terceros. La razon es que dichas personas
no han concurrido con su voluntad a la celebracién del contrato y, por
ende, vulneraria el efecto relativo de los negocios juridicos contractuales
al estimar que la declaracion judicial de nulidad les afecte respecto de si-
tuaciones juridicas realizadas de buena fe. Por ello, para evitar su perjuicio,

62SsTS de 5 de enero de 1966, 25 de abril de 1981, 16 de septiembre de 1991 y 3
de febrero de 1992. En el mismo sentido, LAcruz, LuNA, DELGADO,RIVERO, op. cit., p. 116.
También, LARENZ, Derecho Civil..., op. cit., p. 501, quien a efectos del derecho civil aleman
sefala una regla similar a la espafiola. Asi, a modo de proteccion de los terceros que
pudieren sufrir perjuicio con ocasion del negocio simulado, se les reconoce la titularidad
para ejercer la accion de simulacién, por lo que de conformidad a los arts. 117, apartado
1,892 y 932 del CC aleman, un tercero que adquiere un bien determinado de un titular
simulado, se ampara su posicién juridica en cuanto haya obrado de buena fe. Lo mismo
sucedera en el caso que un tercero adquiere un crédito contraido por mera finalidad
simulatoria. El Tribunal del Supremo Reich, ha decidido de modo analogo respecto de
la cesion de una hipoteca constituida en su origen por mera simulacion (cita RGZ 90,
273 (279)).

% Cfr. GArRCiA AMIGO, op. cit., pp. 759-760.

64 MENDEZ y VILALTA, op. cit., p. 15.

5 CLAVERIA, op. cit., p. 593 [las cursivas son afiadidas] y agregan que “la accién de
simulacion también le corresponde a los que han celebrado el negocio juridico y, en este
sentido, no es correcta la aplicacion del principio prohibitivo de ‘venire contra factum
proprium’ sin perjuicio de que los efectos de dicha sentencia judicial no sean oponibles
a terceros de buena fe que hayan adquirido una posicién juridica en virtud del negocio
juridico”. En el mismo sentido, CANO MARTINEZ DE VELASCO, op. cit.,pp. 114-116. También,
DE CasTrO Y BrAVO, 0p. cit., p. 358; Diez-Picazo, La doctrina..., op cit., passim.
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y en virtud del principio del efecto relativo de los contratos, el autor de la
simulacién no puede alegarla en contra de ellos. Sin embargo, los terceros
pueden atacar el contrato solicitando que sea declarada su inexistencia®.

En este contexto se produce un conflicto o colision entre los acree-
dores del duerio real sobre los acreedores del dueiio simulado. En palabras
de Luis Humberto Claveria Gonsalvez:

“Una solucién propuesta resuelve este dilema prefiriendo a aquel que
haya ejercido sus créditos antes de la declaracion de simulacion [...] y
esto aparece como razonable, ya que quien tenia meras expectativas pas6
a ser un adquirente de derechos. Asi, los conflictos entre adquirentes y
acreedores, se resuelven a favor de los primeros, salvo el caso especial
de los legitimarios, ya que se considera merecedor de mayor tutela’®’.

Por otro lado, la solucion parece obligada desde la perspectiva de los efec-
tos de la declaracion de nulidad del contrato que obliga a retrotraer a las
partes, desde la perspectiva patrimonial, al estado en que se encontraban
antes de dicha contratacion. En todos aquellos casos que existan terceros
adquirentes de buena fe, como ya se ha expuesto, no les afectarian dichas
decisiones judiciales.

§ 15. En general, la discusion acerca de los resultados de la declaracion
judicial de la simulacion se centra en averiguar la relevancia del contrato
respecto al tercero que resulta perjudicado. Un sector de la doctrina se
inclina por considerar que la convencion celebrada es irrelevante para el
tercero. Para ello se basan en la premisa del efecto relativo del contrato
y en la separacion del contrato respecto al ilicito dafioso que provoca.
Otro sector sostiene una opinién contraria, afirmando que la convencion
repercute de alguna forma en el tercero, dado que el ilicito dafioso y el
contrato son elementos que en la realidad se muestran unidos de manera
indisoluble en sus causas juridicas. Por esta razén, si el dafio se produjera
con base en el concierto de los contratantes, existiria causa ilicita, y el ter-

% Se trata de una facultad renunciable de los terceros. Véase CLAVERIA, op. cit., pp. 596-
597, sefiala: “Frente a terceros, estos pueden decidir, conforme a sus propios intereses,
invocar el acto simulado o el real, ya que el ordenamiento juridico protege al tercero que,
actuando de buena fe y a titulo oneroso, adquirié derechos en base a la eficacia del negocio
simulado. En general, esto se deduce de los principios de responsabilidad y confianza,
asi SsTS 27.10.51, 0112.59 y 14.02.63. A su vez, cabe resaltar que dicho principio de
proteccion del tercero que retina tales condiciones, puede ser inferido de diversos textos
del Cédigo Civil, tales como los arts., entre otros, 464, 1164, 1295, 1297, 1527, 1733,
1734, 1738, 1899 [...] y de la Ley Hipotecaria, en sus arts. 32, 34, 37 y 40”. También,
CASTAN, op. cit., 9% ed., p. 544; GARciaA AMIGO, op. cit., p. 761.

57 CLAVERIA, op. cit., pp. 599-600.
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cero podria ejercer la correspondiente accion de nulidad®. Por el contrario,
si el dafo es consecuencia del obrar de una de las partes, no habra ilicitud
en la causa, sino que el tercero dispondréa de una accién de resarcimiento
de perjuicios de acuerdo a las normas generales de responsabilidad®.

V1. Diferencia de la accion de simulacion
con la accion pauliana

§ 16. Conforme a Marcel Planiol y Georges Ripert, la accion declaratoria
de simulacién se concede para demostrar que el acto no es “sino un vano
simulacro”, con el objetivo de poner al descubierto el negocio verdadero
que las partes han mantenido en secreto. De este modo, la accion de
simulacién tiene por finalidad declarar que la enajenacion es puramente
aparente’’. Por su lado, la accion pauliana o revocatoria “se dirige contra
una verdadera enajenacion, que en verdad ha despojado al deudor de su
derecho, y que seria valida si este deudor no fuese insolvente””!. Conforme
a lo anterior, lo que se obtiene a través de la accién pauliana es la revo-
cacion de una enajenacion, de un acto real a favor del demandante, con
un fin fraudulento para el acreedor y, en cambio, a través de la accion de
simulacion se logra declarar que el bien en realidad nunca ha sido enaje-
nado y que atin pertenece a su deudor, se busca desestimar el valor del
acto ostensible, por tratarse de un acto ficticio.

§ 17. En el ambito procesal, la accion de simulacion y la accion pau-
liana difieren en los siguientes aspectos:

% Veéanse SsTS de 8 de febrero de 1963, 2 de abril de 1941 y 6 de diciembre de
1947.

% Diez-Picazo, Fundamentos..., op. cit., p. 447; Diez-Picazo y GULLON, op. cit., p. 343.
LARENZ, Derecho Civil..., op. cit., p. 501 y s., quien se pronuncia sobre “el engafio de comtn
acuerdo a un tercero, a fin de perjudicarle” frente a lo cual dice, “entra en consideracién una
pretension de resarcimiento de dafios conforme al art. 826” (asi, cita RGZ 95, 160, 163).
Con todo, el derecho aleman vigente no posee un sistema de proteccion general del tercero
de buena fe frente a un perjuicio derivado de un negocio que dicho tercero considera
como valido. Con todo, cita a Flume (§20 2 c) quien “aboga en pro de una proteccién de
gran alcance” a los terceros, opinando que “en la transmisién de un derecho con un fin
de mera apariencia existe una autorizacién dada al adquirente simulado para disponer
en nombre propio sobre el derecho aparentemente adquirido”. Agrega: “Tal autorizacién
Mo es, en cuanto declaracion, un negocio simulado frente al tercero, sino una declaracion
con reserva mental, la cual es valida, dado que la reserva mental no es estimable”. En el
mismo sentido, LACRUZ, LUNA, DELGADO,RIVERO, op. cit., p. 123.

79 PLANIOL y RIPERT, op. cit., p. 875 y s.

! Ibid.
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a) Laaccion de simulacion no exige que los acreedores-demandan-
tes prueben que la finalidad del negocio simulado fue defrau-
darlos; en cambio, en la accién pauliana esa prueba constituye
un requisito sine qua non;

b) La accion de simulacion pueden ejercerla los acreedores que se
constituyen como tales, incluso, con posterioridad a la enajena-
cion simulada, puesto que su pretension es que se declare que su
deudor es duefio de un bien que nunca ha salido de su patrimonio;

la accion pauliana, en cambio, es de caracter personal y siempre se dirige
contra el tercero adquirente a titulo oneroso o a titulo gratuito, sin importar
si se encontraba o no, de mala fe. En este sentido, la accién de simulacion
jamas puede tener efectos contra terceros de buena fe, ya que es el acto
ostensible el tnico que se considerara real respecto a ellos, siempre y
cuando hayan convenido “lealmente” con el propietario aparente’?.

Por su parte, los subadquirentes de mala fe pueden sufrir a causa
de la anulacion del acto simulado. Asi se ha resuelto y constatado por
la reiterada jurisprudencia que deja subsistente la hipoteca constituida
por el adquirente a favor de los terceros de buena fe, cuando la venta es
anulada como efecto de la declaraciéon de simulacion’.

VII. Distincion entre el contrato simulado
y otras figuras afines

§ 18. Resulta necesario distinguir la simulacion de contrato con otras fi-
guras afines como:

a) La fiducia;

b)  El negocio juridico indirecto,

c)  El negocio juridico fraudulento y

d) La reserva mental.

1. EL NEGOCIO SIMULADO Y LA FIDUCIA

§ 19. Aunque suelen confundirse, la fiducia no es un negocio simulado,
dado que en ella esta ausente la idea de fraude. El proposito fiduciario
del contrato no se oculta, a diferencia de lo que ocurre en la simulacién,
sino que es publico y notorio. La figura negocial que se celebra se quiere
realmente, aunque provocando unos efectos distintos y mas reducidos

72V éase. VAN WETTER, op. cit., tomo 11, pp. 264-265.
73 Véase PLANIOL y RIPERT, op. cit., pp. 875-876.
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de los que de ordinario comporta. Por ello, al haber una real voluntad
de celebrar un verdadero negocio, a diferencia del simulado, el fiduciario
no es nulo’. Ademas, el negocio fiduciario exige para alcanzar aquel fin,
que el transmitente o fiduciante confie en el adquirente o fiduciario. Esta
confianza se resume en la siguiente idea: el fiduciario obrara siempre de
acuerdo con la finalidad que se ha convenido alcanzar con el negocio y
nunca tendra una conducta abusiva de la confianza en ¢l depositada.

§ 20. El negocio fiduciario esté integrado por:

a) Dos contratos diversos,

b) Un fin econémico propuesto y

c¢) Un medio juridico para obtenerlo
Se reconoce, en todo caso, que se trata de un negocio mixto que requiere
la concurrencia de un vinculo real unido con otro meramente obligacio-
nal que restringe y desvirtiia el primero. Por ello el negocio fiduciario se
puede calificar como un verdadero caso de simulacion relativa cuando
el verdadero vinculo obligacional que pretenden las partes se mantiene
oculto frente a terceros, v. gr, el accionista que desea que su abogado
sea quien asista a la junta de accionistas —que exige ser titular de las res-
pectivas acciones— le transfiere a ese altimo estas, con el compromiso de
que una vez celebrada la misma, se las devuelva. Puede suceder que, tras
este negocio mixto, haya un contrato disimulado —en los casos en que
se mantiene oculto respecto de terceros— consistente en el mandato de
representacion, como en el caso en que para concurrir a dicha junta de
accionistas es prohibida la delegacién por ley o los estatutos’”.

75,76

7 LACRUZ, op. cit., p. 638. Véase LARENZ, Derecho Civil..., op. cit., p. 501, quien
a efectos del derecho civil alemén comenta: “En general, este autor distingue los casos
en que se actda por fiducia, esto es, en la confianza que el participante, por medio de
actuaciones ulteriores, cumple en colocar al verdadero titular, en la posicion juridica
pactada, propia del negocio. Hay simulacién, por el contrario, cuando dichos efectos
juridicos se radican de inmediato en su titular, el hombre de atras. Asi, citando a la
Jurisprudencia, el criterio diferencial se deduce i las partes, a fin de conseguir el resultado
pretendido con el negocio juridico, han estimado suficiente un negocio simulado o si han
creido necesario un verdadero negocio juridico” (BGHZ 21, 382). También, ALBALADEJO,
op. cit., pp. 23 y 87 s.

75 Véase SANTAMARIA, op. cit., p. 268 y s. Este autor agrega que el negocio fiduciario
no es un negocio ficticio, y que, si bien el derecho espafiol no lo regula especificamente
nada hay que se oponga a su admision, sino que, de conformidad al art. 1255 del CC
autorizan la libertad de pactos licitos considerando la fiducia como un caso de contratacion
atipica.

76 Sobre los negocios juridicos anémalos, véase DiEz-PicAzo y GULLON, op. cit., p. 340
y s.; DE Cossio Y CORRAL, op. cit., p. 287 y s.

77 Cfr. SANTAMARIA, op. cit., p. 268 y s. En el mismo sentido, véase CANO MARTINEZ
DE VELASCO, op. cit., p. 107 s.
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Conforme a lo indicado, las diferencias esenciales entre el contrato
simulado y la fiducia son:

a) El simulado es un negocio ficticio o irreal, sin perjuicio que en
algin caso pueda ocultarse uno verdadero; en cambio, el fidu-
ciario, es un negocio serio y querido con todas sus consecuencias
juridicas, aun en los casos que sirve a una finalidad econémica
distinta de la normal y

b) El simulado es un negocio simple, mientras que el fiduciario es
uno complejo en razén a que combina, al menos, dos negocios
distintos’®.

§ 21. En términos generales, se distinguen dos formas clasicas de fi-

ducia:

a) La fiducia cum amico y

b) La fiducia cum creditore.

La primera consiste en dar los bienes a otra persona —o fiduciario— con el
fin de protegerlos tanto fisica como juridicamente. Se trata de una figura
contractual usada con la intencion de que no se produzcan los efectos que
le son propios; la segunda, en cambio, es un negocio que tiene como fina-
lidad garantizar un crédito. Asi, mientras subsiste la obligacion, el acreedor
mantiene la propiedad fiduciaria de la cosa, y solo una vez extinguida la
deuda, se hace exigible su obligacion de restituir la propiedad. Como es
logico, el acreedor se ve imposibilitado en la practica de disponer de la cosa,
puesto que, de realizar dicho acto, se arriesga a incumplir su obligacion
en caso de hacerse exigible. De esta forma se pone en evidencia que se
trata de un negocio con una Gnica causa —la transferencia del dominio—
pero con una finalidad mas débil —la garantia—. Con todo, en ambos casos,
entre los contratantes debe existir una fides o confianza de cumplir con la
finalidad real que se encuentra detris del negocio aparente.

§ 22. Si bien hay negocios simulados que no son fiduciarios, todo
negocio fiduciario se perfecciona mediante un negocio relativamente si-
mulado. Por otro lado, no se concibe un negocio fiduciario que, a su vez,
sea un negocio juridico en su totalidad simulado, pues todo acto fidu-
ciario pretende un efecto, ya sea de custodia, disfrute, garantia, etc. Asi, tanto
la fiducia cum amico como la fiducia cum creditore incorporan un acuerdo
simulatorio.

78 DE Cossio Y CORRAL, op. cit., p. 290. En el mismo sentido, Ignacio Sierra GIL DE
LA Cuesta(dir.) Comentarios al Codigo Civil. Atrs. 1.088 al 1314, p. 613. También, Puig,
op. cit., p. 454 y s.; Pablo Satvapor CoDERCH, “Simulaciéon negocial”, p. 23 y s.
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2. EL CONTRATO SIMULADO, EL NEGOCIO INDIRECTO
Y EL NEGOCIO EN FRAUDE DE LEY

§ 23. Hay diferencias entre el contrato simulado, el negocio indirecto y el
negocio en fraude de ley”. El negocio indirecto consiste en la celebracion
de un negocio cuyos términos tipicos se conservan intactos, empero cuya
celebracion se lleva a cabo con el propésito consciente de alcanzar una
finalidad propia de otros tipos contractuales. Dichos otros resultados del
negocio son los que se denominan indirectos, v. gr., la constitucion de so-
ciedades anonimas cuyas acciones son suscritas todas por una sola persona,
menos una, eludiendo lo dispuesto en el art. 1911 del CC.

Lo particular del negocio indirecto es la discordancia entre la finalidad
perseguida y el medio juridico empleado, sin existir un doble negocio o
dos diversos con identidad propia, sino uno solo complejo. Todo lo anterior
es licito en un sistema contractual liberal, sin perjuicio que conlleve el
problema de seleccionar el conjunto de reglas legales que van a gobernar
el negocio especifico, que, en general, sera el estatuto propio de aquel cuya
finalidad sea, en efecto, perseguida®.

§ 24. Por su parte, el negocio con fraude a la ley consiste en utilizar un
tipo de negocio o procedimiento negocial especifico con la finalidad de
evitar la aplicacion del estatuto juridico vigente que regula otro tipo ne-
gocial. Sea o0 no evidente para los terceros, no se pretende necesariamente
enganarlos, sino que en general, solo burlar el ordenamiento juridico, ya
sea frente a la Administracién o los jueces.

El negocio en fraude a la ley se diferencia del negocio indirecto, pues el
primero puede ser declarado nulo conforme lo dispone el art. 1275 del
CC. Sea o no declarada la nulidad del negocio fraudulento, no hay obs
taculo para que se aplique la norma que, en efecto, pretendia eludir. Para
hacer aplicable el estatuto juridico que se ha pretendido evadir, y sin
perjuicio de normas en leyes especiales®, existen los arts. 6.4 y 12.4 del
cce,

§ 25. El negocio juridico fraudulento y el negocio simulado no son lo
mismo y mds importante atn, ni son impugnables de la misma manera.

79Véase PuIG, op. cit., p. 440, quien agrega que se trata de anomalias contractuales
que ya han alcanzado cierta tipicidad social y sobre ellos se habla de “contratos simulados”,
“fiduciarios”, “indirectos” y “en fraude de ley”. Sobre la distincion entre negocios simulados
y negocios fraudulentos, véase CARCABA, op. cit., p. 58 y s.

80 Asi, CLAVERIA, op. cit., pp. 600-605.

81 Cfr. art. 9 de la Ley de Arrendamientos Urbanos; art. 2.3 de la Ley de Defensa
de los Consumidores y Usuarios de 19 de julio de 1984.

82 Cfr. CLAVERIA, op. cit., pp. 606-607.
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En realidad, incluso cuando la simulacion es empleada para la obtencion
de fines ilicitos como perjudicar a los acreedores, ocultar la violacion de
infracciones legales, etc., no cabe hablar de fraude®. A través del negocio
efectuado en “fraude de ley”, por el contrario, las partes declaran lo que
desean, porque en verdad quieren los efectos juridicos del negocio formal-
mente realizado, aunque hayan elegido una forma que les permite eludir
una norma legal®*. Si a través del negocio simulado se persigue defraudar
los derechos de un tercero o, incluso, violar la ley se estara en presencia de
una simulacion ilicita, pero no ante un negocio fraudulento®. Este altimo
solo existe cuando ocasiona un perjuicio en el patrimonio del tercero® %,
En otras palabras, solo en los casos que el contrato no es simulado y produce
perijuicio a terceros, es posible considerarlo fraudulento®®. La diferenciacion
es importante, dado que el primero, el simulado, solo es atacable por la
accion de simulacion y, en cambio, el fraudulento solo mediante la accion
pauliana o de fraude a la ley. Por altimo, cabe destacar que la circunstan-
cia que se trate de un negocio fraudulento muchas veces es producto de
que no se logra acreditar la simulacion, a causa de que se revela que en

8 A efectos del fraude a la ley y negocio simulado para la obtencion de subvenciones
agrarias en el ambito europeo, véase Joachim VoceL, “Fraude de ley, abuso de derecho y
negocio ficticio en Derecho penal europeo”, p. 317 y s.

84 Cfr. Jesas Maria Siva SANCHEZ, “Ingenieria financiera y derecho penal”, p. 178.

85 CARCABA, op. cit., p. 58 y s. También, CANO MARTINEZ DE VELASCO, op. cit., p. 107.

86 Puig, op. cit., p. 439.

87 CARCABA, op. cit., p. 58 y s. quien precisa: “Si un contrato se celebra realmente para
defraudar alaley o alos acreedores no habra simulacién puesto que el acto es querido y, en
consecuencia, en pleno eficaz en tanto no sea impugnado a través de una accién pauliana
o, en su caso, por fraude a la ley. Asi, v. gr,, el que adopta a un extrafio para nombrarlo
heredero, disminuyendo asi el total del impuesto a la herencia, persigue un fraude fiscal,
no obstant la adopcién es un negocio en verdad querido. Por el contrario, en el supuesto
de una compraventa simulada con la intencién de perjudicar a los acreedores de uno de los
contratantes haciéndoles creer que el activo de su deudor es menor del que es en realidad,
el negocio simulado es falso, no existe en absoluto”. Del mismo modo se pronuncia la STS
de 12 de julio de 1941 la que “deniega la validez de una donacién, disfrazada de venta,
por ilicitud de la causa, pues se hizo en fraude de derechos de legitimarios. Siguen idéntico
supuesto, las SsTS de 24.03. 1950 y 13.02.1951”. Cfr. CaANO MARTINEZ DE VELASCO, 0p.
cit., p. 110.

8 LARENZ, Derecho Civil..., op. cit., p. 500, sefiala: “Conforme al art. 177 CC aleman,
el negocio aparente existe cuando el declarante y el destinatario de la declaracién han
acordado que no sea vilido lo declarado, esto es, cuando los contratantes «de comutn
acuerdo, producen tan solo la apariencia externa de la conclusién de un negocio juridico,
y, en cambio, no quieren dar lugar al efecto juridico conectado al respectivo negocio”.
En estos supuestos no hay proposito de inducir a error al destinatario de la declaracion,
ni de causarle incertidumbre o perplejidad, ni por un momento; muy por el contrario,
las partes en la mayoria de las ocasiones se proponen perjudicar a un tercero, v. gr, a un
acreedor o al fisco.
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verdad se han cumplido las obligaciones pactadas, las que de lo contrario
serian simuladas® .

3. EL CONTRATO SIMULADO
Y LA RESERVA MENTAL

§ 26. La reserva mental existe cuando se emite una declaracion de volun-
tad conscientemente divergente del querer interno con la intencion de
enganiar a la otra parte. En su fuero interno, el declarante no acepta lo que
manifiesta como su voluntad real®" 2. La reserva mental, a diferencia de
la simulacion, permanece en la mente —en su esfera interna— resultando
intrascendente para la eficacia del negocio®.

§ 27. Las consecuencias juridicas de la reserva mental dependen de
si el acto es inter vivos o mortis causa. Los actos inter vivos realizados con
reserva son validos en proteccion a la buena fe del cocontratante puesto
que no es admisible que una parte invoque las palabras en que se apoyan
sus mentiras, asi como el prop6sito oculto de no obligarse no puede privar
de valor a la declaracién de una voluntad existente. Algo distinto sucede
en el acto mortis causa, que es nulo, por cuanto la oposicion surge entre
los sucesores legales o testamentarios, que son ajenos a la formacién del
acto y a quienes no se les puede imputar esta®.

§ 28. La simulacién contractual se diferencia de la reserva mental, por
cuanto en la primera los contratantes estin perfectamente de acuerdo
entre si, con el objetivo de para producir una apariencia ante terceros.

89 Véase la sentencia dictada por la Supreme Court of The United Status, en el
caso Lexsee 293 US. 465 [1935], No. 127 [Ref.: 293 U.S. 465; 55 S. Ct. 266; 79 L. Ed.
596; 1935 U.S. LEXIS 4; 35-1 U.S. Tax Cas. [CCH] P9043; 14 A.ETR. [P-H] 1191; 97
A.L.R.1355; 1935 P.H. P687] denominado Gregory v. Helvering, Comissioner of Internal
Revenue, cuyo tratamiento juridico por fraude a la ley discurre de modo similar que la
doctrina espafiola. En resumen, conforme consta en el certiorari de la Corte de Apelaciones
del 2.° distrito, en el afio 1935, la venta de todas las acciones de una compafiia a una sola
persona a un menor precio de lo normal con el objetivo de disolverla después y disminuir
los impuestos a pagar, se considero fraude en perjuicio de la hacienda publica.

9 Cfr. CANO MARTINEZ DE VELASCO, op cit., p. 118.

91'Véase TORRALBA, op. cit., pp. 526-527.

92 STOLFI, 0p. cit. , p. 141, quien sostiene: “La hipotesis de reserva mental consistente
en silenciar deliberadamente la disconformidad entre la declaracién realizada y el
querer interno”. En el mismo sentido, Roberto RUGGIERO, Instituciones de derecho civil,
pp. 184-185.

93 Lluis PuiG 1 FErriOL et al., Manual de derecho civil. Derecho de obligaciones, res-
ponsabilidad civil, teoria general del contrato, p. 602; También, DE Cossio Y CORRAL, op.
cit. 1, p. 287.

%4 STOLFI, 0p. cit., p. 141.
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En la segunda, en cambio, existe divergencia entre lo que una parte ha
querido y lo que, en cambio, ha declarado frente a la otra®.

§ 29. La reserva mental puede ser de varios tipos:

a) Absoluta, también llamada simulacién unilateral, que tiene
lugar cuando alguien declara querer algo que no desea, v. gr, la
persona dice contratar cuando en realidad no pretende contraer
ninguna obligacion y el destinatario ignora la verdadera intencion
de quien proviene la manifestacion de voluntad,;

b) Relativa, cuando se emite la declaracion de voluntad de modo
no completo, como ocurre cuando se acepta un contrato sin
manifestar que su cumplimiento se somete a determinadas con-
diciones —reserva mental en sentido estricto— o en el supuesto
de que mentalmente se atribuya a la declaracion un sentido
diverso al que por lo comtn,tiene —restriccion mental-".

§ 30. La reserva mental genera contratos absolutamente simulados
por causa falsa, lo cual se asimila a la falta de causa®. Por esta razon en
tal caso, las acciones civiles que proceden son la declarativa de que los
contratos son nulos por carecer de causa”, por ser simulados del todo,
incluso el pago™.

4. LOS CONTRATOS EN PERJUICIO DE TERCERO

§ 31. El contrato en perjuicio de tercero consiste en la celebracion de un con-
trato que ocasiona un daiio a un tercero, lesionando un derecho subjetivo
de aquel'®. Por ello se dice que esta figura constituye una excepcion al

9 PUIG, op. cit., p. 441. Sobre la reserva mental, en general, véase TORRALBA, op. cit.,
p. 526. También, Nicolds CovieLLo, Doctrina general del derecho civil, p. 401 y s.

9 CARCABA, op. it., p. 49 y s.

97 DE CASTRO Y BrAVO, 0p. cit., p. 349 y s.

9% Véase LAacruz, Luna, DELGADO, RIVERO, op. cit., p. 113 y s.

9 En el 4mbito penal, los casos de reserva mental estan intimamente relacionados
con los denominados “contratos criminalizados” que dan lugar a la apreciaciéon de un
delito de estafa. En efecto, esta categoria doctrinal y jurisprudencial entiende por contratos
criminalizados aquellos en que existe un hecho interno de uno de los contratantes cual es
la voluntad de no cumplir lo convenido. Asi, uno de los otorgantes se obliga con el otro
a determinada prestacién que sabe es de imposible cumplimiento, recibiendo del otro
una contraprestaciéon que lo perjudica en el patrimonio. Por ello se habla de que existe
un engafio sobre su voluntad de cumplir y por ello realiza el tipo de la estafa del art. 248
del CP. Este contrato es considerado un documento que, sin ser punible por falsedad
documental, es medio para la comisién de un delito de estafa y prueba el engafio. Véase
Enrique BACIGALUPO ZAPATER, “La reforma de las falsedades documentales”, p. 1670.

100 Cfr. por todos, José Ignacio, RopriGUEz GONZALEZ, El principio de relatividad de
los contratos en el derecho espaiiol, p. 260 y s.
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efecto relativo de los contratos'®" 12 y que se construye a partir del dafio
ocasionado a un tercero debido a la celebracion de un contrato, ya sea
que ambas partes contraten con el proposito de dafar o solo una de ellas
persiga el fin lesivo'®, como los casos de:

a) “Acuerdos de boicot”, a través de los cuales las partes se obligan

a no contratar con un tercero o

b) Los “acuerdos de violacion de un pacto de exclusiva”.

Esta clase de contrato exige que el dafio sea consecuencia directa e
inmediata del contrato y no basta que coloque a los terceros en una situa-
cién desfavorable. Por su lado, no hay contrato en dafio de terceros cuando
es aplicable la figura del abuso del derecho. La anterior distincion se funda-
menta sobre la base de que el contrato en dafio de tercero viola un derecho
subjetivo del que es titular el perjudicado, como en el siguiente caso:

A pacta con B una opcién de compra sobre determinado bien, me-
diante la cual B puede ejercitarla y adquirir tal bien durante un plazo
determinado. Mientras corre el plazo, A vende la cosa a C, quebrantando
el pacto anterior, con lo que B comprueba como A incumple el contrato
pactado y se ve perjudicado en su interés. B puede dirigirse contra A, por
la existencia de incumplimiento contractual doloso o culposo, y C seria
responsable extracontractualmente, si no actué de buena fe.

Esta solucion implica aceptar la posibilidad de proteger el contrato
con armadura aquiliana'. En cambio, en el caso de abuso del derecho solo
se lesiona un interés juridico carente de proteccion especial, lo que ocurre
en el caso en que una de las partes de un convenio de concesion privada
que no tiene plazo expreso de extincion, lo rescinde sin justa causa'®.

101 RODRIGUEZ, op. cit., p. 14, quien agrega que dicho vinculo obliga a los contratantes,
mas no a los terceros. Los terceros de este modo resultan extrafios al negocio juridico
y todo el desarrollo de la teoria de los contratos se define sobre la base del estudio de
lo que sucede entre las partes en virtud del contrato. Conforme el art. 1257 del CC, lo
contratos solo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos. Esta regla
es la concrecién de la maxima romana “res inter alios aliis nec nocere prodesse potest”.
Traduccién libre del autor: “Lo que ha sido entre unos, no dafia ni beneficia a otros”.

102 Seria erréneo considerar esta figura como una excepcion al efecto relativo de los
contratos ,en virtud de que la doctrina ha expuesto que la accién del tercero perjudicado
seria de caracter extracontractual, por lo que carece de una accion de cumplimiento que
le permita ingresar al substrato del contrato. Asi, véase RODRIGUEZ, op. cit., p. 264 y s.

103 Por todos, véase Ditz-Picazo, Fundamentos..., pp. 446-447.

104 Cfr. RODRIGUEZ, op. cit., p. 262 y s., quien agrega que estos contratos serian
impugnables por causa ilicita por la inmoralidad de esta.

105 Digz-Picazo, Fundamentos..., op. cit., p. 446.
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(CUAL ES EL ESPIRITU DEL CAPITALISMO?
LOS DISTINTOS MODELOS
DE COMPRENSION Y DE CRITICA

WHAT IS THE SPIRIT OF CAPITALISM?
DIFFERENTS UNDERSTANDING
AND CRITICISM MODELS

Julio Alvear Téllez

Resumen

Muchas de las criticas que, en Chile, se realizan al capitalismo se centran
en generalidades que no ofrecen las precisiones minimamente necesarias.
En este articulo se intenta determinar cual es el atributo que define el
capitalismo moderno. Para ello se revisan los estudios que sobre el “es-
piritu” del capitalismo realizaron Werner Sombart, Max Weber, Albert
Hirschman, Luc Boltanski, Eve Chiapello, Julio Meinvielle y André
Piettre. Se incluyen breves referencias a Karl Max. Adn es temprano, sin
embargo, para captar a partir de un ndacleo unitario las tendencias mas
avanzadas del capitalismo del siglo xxi.

Palabras claves: Capitalismo, Max Weber, Werner Sombart, Albert Hirs-
chman, Luc Boltanski, Julio Meinvielle, André Piettre.

Abstract

Many of the criticisms that are made of capitalism in Chile, focus on
generalities that do not offer the minimally necessary details. This article
tries to determine what is the attribute that defines modern capitalism.
To do this, the studies carried out on the “spirit” of capitalism by Werner
Sombart, Max Weber, Albert Hirschman, Luc Boltanski, Eve Chiapello,
Julio Meinvielle and André Piettre. Brief references to Karl Max are

* Doctor en Derecho y Doctor en Filosofia, Universidad Complutense de Madrid.
Profesor titular de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad
del Desarrollo. Esta investigacion ha sido posible gracias al apoyo del Proyecto Fondecyt
1191017. Articulo enviado el 15 de mayo de 2021 y aceptado para su publicacién el 30
de agosto de 2021. Correo electrénico: jalvear@udd.cl
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included. It is still early, however, to grasp from a unitary nucleus the
most advanced tendencies of 21st century capitalism.

Keywords: Capitalism, Max Weber, Werner Sombart, Albert Hirschman,
Luc Boltanski, Julio Meinvielle, André Piettre.

[. Antecedentes

En la ciencia juridica en general, en el derecho constitucional, el derecho
economico o el derecho del consumo en particular, no es habitual inte-
grar los aportes que desde la historia, la sociologia, pero también desde
el mundo del derecho, formularon los autores que analizaron de manera
global la génesis y el desarrollo del capitalismo.

Muchas de las criticas que, en Chile, se realizan al capitalismo, al papel
de la empresa privada en la sociedad, al estatuto de la libertad econémica
o al abuso de la empresa en materia de derecho del consumidor se centran
en generalidades que no ofrecen las precisiones minimas necesarias.. Al otro
lado de espectro, quienes justifican los beneficios de la economia vigente
parecieran reducir los problemas particulares constatables a asuntos de dé-
ficits solo regulatorios, olvidando que tras lo puramente econémico habita
lo humano. Y que el derecho debe hacerse cargo de ambos.

La comprension —y la critica— del capitalismo resultan inconsistentes
si no se estudian a los autores que con mayor profundidad abordaron la
materia. Entre los precursores se encuentran las figuras de Max Weber
(1864-1920) y de Werner Sombart (1863-1941). También, por cierto,
Karl Marx (1818-1883). Pero su pensamiento, por un lado, es mucho
menos cientifico (en rigor, no es cientifico, sino ideologico). Y, por otro, es
una figura mucho mas conocida. De cualquier manera, para comprender
sus criticas al capitalismo, se vuelve oportuno indicar las obras de David
Harvey, por su capacidad de adaptar las tesis socio-econémicas de Karl
Marx a los tiempos presentes, en lo que respecta a las invectivas contra
la acumulacion del capital'. Se pensé, en algin momento, en destacar a
Louis Althusser (1918-1990)?, pero sus particularidades hubieran llevado
esta exposicion hacia otros derroteros.

! David HarveY, The Enigma of Capital: and the Crises of Capitalism, pp. 1-260. Con
mayor amplitud, David HARVEY, Seventeen Contradictions and The End of Capitalism, pp. 12-
297.También son utiles las guias de lectura de “El Capital” en David HArVEY, A Companion to
Marx’s Capital, pp. 15-314 y David HArvEY, A Companion To Marx’s Capital, vol. 1, pp. 37-394.

2 En particular, Louis ALTHUSSER, Lire le Capital, vol. 1, pp. 5-184 y Louis ALTHUSSER,
Lire le Capital, vol. u, pp. 5-78.

166



Octubre 2021 I1SSN 0719-5354 Cudl es el espiritu del capitalismo?...

Se incluyen a varias figuras que, de algin modo, continuaron los es-
tudios de Max Weber y Werner Sombart, y que permiten conocer las pro-
fundidades —lo que va mas alla de la apariencia— del capitalismo contem-
poraneo: Albert Hirschman (1915-2012), Julio Meinvielle (1905-1973),
André Piettre (1906-1994), Luc Boltanski y Eve Chiapello.

Se ha tenido que dejar fuera, obviamente, a muchos otros. Entre ellos,
Pierre Rosanvallon, Louis Dumont, Daniel Bell y Robert Nisbet, que se
espera, seran abordados en otro estudio, pues sus aportes refieren con
mayor nitidez, a los aspectos filosoficos del capitalismo.

Este articulo se ha limitado al 4ngulo de lo que se puede llamar la
vision general del capitalismo. La captacion de su “espiritu”, el aspecto que
le define. Presenta las dimensiones que han parecido mas relevantes para
obtener tales resultados. No ha sido el objetivo —ni podria serlo en un
espacio tan reducido— el revisar en su conjunto el pensamiento de cada
autor citado, ni tampoco analizar en su integridad sus contribuciones sobre
la materia. En cambio, interesa destacar, con mayor o menor precision, lo
que cada una de las figuras seleccionadas ha tenido como elemento esen-
cial y definidor del capitalismo, de un analisis comparativo, a fin de dejar
que el lector extraiga sus propias conclusiones.

I1. Una vision general del capitalismo.
Hacia la identificacion del “espiritu” del capitalismo

El capitalismo es un sistema econémico que conlleva al menos tres ele-
mentos: una determinada forma de organizacion social, un conjunto de
técnicas y una mentalidad que le inspira. La organizacion social supone la
existencia de la iniciativa privada, la cooperacion entre los propietarios de
los medios de produccion y los propietarios de la fuerza de trabajo, y el
libre intercambio a través del mercado. La técnica permite modelar el flujo
econémico y el modo de obtener beneficios. La actitud mental, que para
muchos es el factor mas importante, se expresa en los principios normativos
de adquisiciéon de ganancia, de racionalidad econémica y de competencia®,
que se expanden, en mayor o menor grado, a diversos &mbitos de la sociedad.

Pero el capitalismo no es pura economia. También tiene un “espiritu”.
Fueron, en efecto, Max Weber y Werner Sombart quienes propusieron la
categoria de “espiritu” para analizar cientificamente el capitalismo (por
oposicion a la lectura materialista, tipica del marxismo). A través de dicha

3 Talcott PARsONS, “Capitalism in Recent German Literature: Sombart and Weber I”, p. 35.

167



JuLio ALVEAR TELLEZ DPI n.° 19 — Estudios

categoria, ambos intentaron caracterizar el capitalismo en lo que tiene de
mas esencial.

No hay que olvidar, sin embargo, que ambos utilizan el término ‘espi-
ritu’ en un marco mas amplio: la emergencia y desenvolvimiento de la
Modernidad. De este modo, el capitalismo es visto como un proceso
complejo que trasciende la estructura econdmica, puesto que refiere a las
relaciones sociales, a las expectativas vitales, a la concepcion del trabajo
y al ideal de desarrollo material, propio de la modernidad*. Albert Hirs-
chman, Luc Bolstanki, Eve Chiapello, Julio Meinvielle y André Piettre
haran lo propio al trazar la evolucion del capitalismo.

1. WERNER SOMBART

Se podria decir que al describir el capitalismo moderno, parte reconociendo
su superioridad econémica, asi como el progreso cualitativo y cualitativo
que le produce desde el angulo del aumento de riquezas, de intercambios,
de bienes y servicios. Pero el autor matiza la valoracion de este desempefio
material. No siempre, precisa, es un valor final. Particularmente, porque
en razon de su “espiritu”, la economia capitalista adopta unos referentes
culturales, una intencionalidad fundamental, por la que se organiza para
reducir todo a dinero a fin de obtener ganancias. Vive de la compulsion
por reproducir el dinero. La satisfaccion de las necesidades a través del
mercado queda subordinada a dicho objetivo fundamental®.

El “espiritu” del capitalismo transforma en profundidad la economia®.
En la economia de subsistencia y en la de produccién manual, aquella exis-

* Maria Lilia PErez FRANCO, “La nocién de “espiritu” en las sociologias de Werner
Sombart y Max Weber”, p. 28.

5 Es la interpretacién de Arthur MitzmAN, Sociology and Estrangement: Three
Sociologists of Imperial Germany, p. 187.

6 Observa acertadamente Maria Pérez Franco que “no es tanto la produccion como
tal lo que nuestro autor valora, sino la mentalidad, esa clase de mentalidad o espiritu ca-
pitalista a la que visualiza como la causa, la raiz del capitalismo moderno, y que permite
conocer la forma en que la persona individual se ajusta y ajusta al sistema para si. Para
el caso del capitalismo, la intencién econémica es lo que constituye su espiritu [...] Para
Sombart la economia no es un proceso natural sino una organizacion cultural, nacida de la
libre decision de la humanidad. Asi, el porvenir de la economia o de un sistema econémico
descansa en la decision humana dotada de libre voluntad”. PErRZ, op. cit., pp. 33-34. Por eso
Werner Sombart precisa: “En lenguaje metaférico podriamos hablar de la vida econémica
como compuesta de un cuerpo y de un alma. Las formas en que se desenvuelve la vida
econémica —formas de produccion, de distribucion, organizaciones de todas clases, en
cuyo marco el hombre satisface sus necesidades econémicas— constituirian el cuerpo
economico, del que también formarian parte las condiciones externas. A este cuerpo se
contrapone el espiritu econémico, el cual comprende el conjunto de facultades y actividades
psiquicas que intervienen en la vida econémica: manifestaciones de la inteligencia, rasgos
de caracter, fines y tendencias, juicios de valor y principios que determinan y regulan la
conducta del hombre econémico. Tomo, pues, este concepto en su sentido mas amplio
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tia para satisfacer las necesidades humanas, méas o menos fijas, dado los
condicionamientos estamentales. Se trataba de una economia tradicional,
marcada por un cierto inmovilismo. La economia capitalista, en cambio, es
dindmica y racionalista. Su “espiritu” es movido por dos variables funda-
mentales: el espiritu de empresa y el espiritu burgués. El primero resulta
de la sintesis de la codicia, el espiritu aventurero y el afan descubridor. Es
un espiritu de caracter mundano, errante y arriesgado, que encuentra en el
capitalismo un campo propicio para la accién. El espiritu burgués, por su
parte, se compone de “la prudencia reflexiva, circunspeccién calculadora,
ponderacion racional y espiritu de orden y de economia”’.

Desde el siglo x1v hasta el siglo xvi1 se desarrolla el espiritu moderno
de empresa, teniendo una serie de protagonistas que van a encarnar un
nuevo tipo humano: el de empresario 4vido de ganancias. Werner Sombart
reflere a los corsarios, los sefiores feudales, los funcionarios de la burocracia
gubernativa, los comerciantes (en especial los escoceses, los florentinos y
los judios), los especuladores y los artesanos. Todos ellos seran dominados
por la pasién por el dinero.

Paso a paso, nace con ellos un modo nuevo de considerar la existencia
humana, y con ello, la economia. Se vive en este mundo para enrique-
cerse. El amor al dinero, la pasion por el oro, coliga las voluntades. Nace,
entonces, la empresa moderna, como asociacion para el lucro, origen de
la sociedad de capital. Implica la ejecucion de una planificacion destinada
exclusivamente a tales fines, con la colaboracién de personas y recursos.

Es conocida su tesis sobre la influencia del pueblo judio —como
grupo étnico y religioso— en la comercializacion de la economia, en parti-
cular por el desenvolvimiento de la empresa del crédito y la practica de
la usura. Menos conocida es su observacion sobre la importancia de la
religion catdlica en la génesis del capitalismo. La moral tomista habria es-
tablecido un orden racional a la actividad de los sentidos, con lo que, a
resultas, permitié encaminar el afan de lucro hacia objetivos metodicos. A
diferencia de Max Weber, ve en el protestantismo no un incentivo gene-
rador del espiritu capitalista, sino un obstaculo®.

Al afan de lucro, se agrega el calculo del espiritu burgués, cuyo sus-
trato humano pasa por diversas etapas, en la medida en que el capitalismo
evoluciona. Desde los origenes del capitalismo hasta el siglo xvi, el bur-
gués es un tipo humano caracterizado por un conjunto de virtudes “eco-

y no lo limito, como ocurre tan a menudo, al 4mbito de la ética econémica, es decir, a lo
moralmente normativo en el terreno econémico. En realidad esto constituye una parte
de lo que denomino el espiritu de la vida econémica”. Werner Somsarr, El burgués, p. 13.
" PEREZ, op. cit., p. 35.
8 SoMBART, El burgués, op. cit., pp. 246 y 261.
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némicas”: prudencia reflexiva, espiritu de orden, sensatez, circunspeccion
calculadora, ponderacion razonable, mesura. Si bien el hombre es la me-
dida de todas las cosas, no hay excesiva agitacion en el burgués de este
periodo. El enriquecimiento se busca para cultivar los valores del bien
vivir, que se asumen con relativa honestidad y templanza. La pasion por
el dinero y el racionalismo econémico no se mueven sin esos contrapesos.

A inicios del siglo x1x, emerge la burguesia como sujeto historico
que encarna el espiritu del capitalismo. Es propietaria de todos los valores
representativos de la riqueza y del capital (materias primas, medios de
produccion, comercio, etc.). Dirige o tiene intereses directos en el proceso
de produccion, aumentando el valor del capital que invierte. Representa
plenamente, ya sin contrapesos, el homo oeconomicus que se desvive por
la acumulacion del dinero. Sus valores fundantes son los negocios, el en-
riquecimiento sin limite. Su actividad constante es conquistar, organizar,
calcular, someter las cosas a transaccion y especulacion. Valora el mundo
que le rodea por la potencialidad dineraria, por la capacidad de conver-
tirla en dinero.

En la nueva burguesia el comportamiento econémico obedece a una
racionalizacién absoluta, a fin de organizar los negocios en vista de la pro-
duccion y la conquista de mercados y consumidores. Las antiguas virtudes
burguesas se despersonalizan y se “cosifican”. El honor del comerciante, la
merecida fama de la estirpe importa menos. Lo relevante es el prestigio
de la empresa, la cantidad de dinero que se posee, el monto de los capita-
les invertidos®.

Desde entonces, la burguesia capitalista coordina y organiza a los tra-
bajadores a través de las diversas formas societarias de empresa, encapsu-
lando la fuerza de trabajo en rigidos moldes de disciplina laboral y estruc-
turacion social. A cambio de sustento, los trabajadores —asalariados libres—
venden lo tnico que poseen: la actividad de sus brazos. La situacion del
trabajador asalariado durante gran parte del siglo X1x es precaria y, en ge-
neral, le caracteriza la inseguridad de su existencia, la incertidumbre del
sustento y la inestabilidad de su posicion, fruto de la organizacion social
derivada del sistema econémico!°.

Se dijo que reconoce los avances del capitalismo en las areas del pro-
greso material. Pero es pesimista en cuanto a sus efectos individuales y
sociales. Primero, caracteriza una época de predominio de lo econémico
por sobre las otras dimensiones de la vida humana. Segundo, transforma
la actividad econémica en un fin en si mismo, convirtiendo al empresa-

? Alfredo PoviNa, “Werner Sombart”, p. 329.
10 Op. cit., p. 330.
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rio burgués en un “objeto” del sistema, al servicio de la acumulacion del
capital. Mientras el afan de ganancias invade todos los dmbitos, el racio-
nalismo econémico se independiza de los intereses vitales que lo origina-
ron. Todas las personas que interactaan al interior del sistema se vuelven
objetos, al servicio de la l6gica incontenible de la acumulacion, de la dis-
ciplina inhumana de la racionalidad econoémica, de nuevas posibilidades
de lograr el éxito.

“La valoracion de su actividad altamente racional en el plano econémico
sustentara, en consecuencia, la también positiva valoracién de contribuir
al esfuerzo y al logro econémicos como la base del progreso técnico y
social. Asi, el medio se convierte en el fin y el ser humano viviente queda
subordinado o relegado al olvido™!!.

Expulsada toda contencién religiosa del horizonte humano, la “filoso-
fia del dinero” va tomando cuenta del espiritu del capitalismo'? expandién-
dose a toda la sociedad, arrasando o afectando, a su paso, todos los vinculos
humanos no dinerarios. Suplementariamente, la hiperracionalizacion
de la planificacion en los negocios y en la empresaria domina, al interior
del sistema, toda voluntad individual —que la modernidad supone libre-,
mientras restringe o coloniza la creatividad humana®®.

2. MAx WEBER

Se le asigna la tesis de atribuir la génesis del capitalismo moderno a la ética
calvinista.

1 PEREZ, op. cit., p. 40. “El sistema —dice Werner Sombart— anida bajo el caparazén
de la empresa capitalista, en forma de un espiritu invisible: ‘calcula’, ‘lleva los libros’, ‘hace
cuentas’, ‘fija los salarios’, ‘ahorra’, ‘registra’, etc. Se opone al sujeto econémico con poder
autoritario; le exige, lo obliga y no descansa; crece, se perfecciona. Vive su propia vida”.
Somsarr, El burgués, op. cit., p. 355.

12 Es, segin Maria Pérez Franco, una nocién tomada de Georg Simmel. PErez, op. cit.,
pp. 40-41. Georg Simmel observa que la funcién del dinero ha mutado en las sociedades
capitalistas. De instrumento mediador entre los deseos del individuo y la posibilidad de
satisfacerlos, pasa a representar no a los sujetos sino a los objetos, a cualquier objeto deseado.
A través del precio, el dinero objetiva el valor de cualquier cosa permisible, volviéndose
un valor en si mismo. Lo que, ademads, permite a cada persona relacionarse con el mundo
exterior de un modo auténomo, sin dependencias. De medio, el dinero se ha transformado
en fin. Georg SIMMEL, Filosofia del dinero, pp. 237-238.

13“En tanto no se quiebre la fuerza del gigante —dice Sombart—lo tinico que se puede
hacer es tomar medidas protectoras para la seguridad del cuerpo y del alma, de bienes
y haciendas: afrontarlo con extintores de incendios en forma de leyes de proteccion de
los trabajadores, de los hogares y similares, y confiar ese manejo a un equipo de hombres
bien organizados para sofocar las llamas que amenazan con destruir las apacibles cabafias
de nuestra cultura”. SomBART, El burgués, op. cit., p. 367.
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La afirmacion es, en realidad, una vulgarizacion de su pensamiento.
El pensador germano cifra el origen del capitalismo a fines de la Edad Me-
dia. Antes, por tanto, de la Reforma Protestante. La ética calvinista, como
construccion tipico-ideal, le habria dado al capitalismo nuevas categorias
morales y culturales para racionalizar el trabajo y el ahorro, y justificar la
acumulacion de ganancias. Sin embargo, el autor reduce el alcance de su
propia tesis a Europa de los siglos Xv1, Xvil y XVIII, y termina por sostener
que el capitalismo “victorioso” del siglo XX no necesita en realidad de
“apoyo religioso”, sino que descansa en “fundamentos mecanicos”“.

Su tesis ha sido muy controvertida en los altimos cien afios, segiin se
desprende de las cerca de mil quinientas paginas que Francisco Gil Villegas
dedica al problema'®. Entre otros, Werner Sombart excluye al protestantis-
mo (mas exactamente el puritanismo) de la génesis del capitalismo, aunque
se detiene mucho menos que Weber en el analisis de la cuestion. Como ya
se afirmo, prefiere destacar el influjo del pueblo judio', sin desmerecer la
influencia del catolicismo, en particular, en los reflejos de la moral tomista.
En la actualidad, Rodney Stark le imputa un absoluto desconocimiento de la
historia econémica no protestante, pues el capitalismo, la banca y el sistema
de seguros florecieron en el siglo xvi en los paises catélicos, en especial,en
[talia, que en la materia domina su siglo!’. El mismo Max Weber refiere a
este punto al reconocer el incipiente desarrollo capitalista en la Florencia
del siglo x1v, aunque no saca consecuencias gravitantes del hecho'®.

14 Max WEBER, La ética protestante y el espiritu del capitalismo, pp. 286-287.

15 Francisco GIL VILLEGAS, Max Weber y la guerra académica de los cien afios, pp. 77-
1350.

16" Werner SOMBART, The Jews and Modern capitalism, pp. 7-246.

17 Para Rodney Stark el capitalismo florece en la baja Edad Media de la mano de
tres factores: la propiedad privada, la libertad politica y la descentralizacién, lo que da
origen a “empresas” econdémicas bien organizadas y sustentables, lo que puede rastrearse
incluso desde el siglo x. Argumenta, asimismo, que el capitalismo se desenvuelve con
pujanza en Holanda e Inglaterra antes de la Reforma. Y que los valores que exaltan el
trabajo, el capital y la remuneracién del esfuerzo personal son independientes de la ética
calvinista, como puede verse en la cultura normando-britanica medieval, tan expresiva
en la epopeya de Beowulf. Rodney STaRrk, The Victory of Reason: How Christianity Led to
Freedom, Capitalism, and Western Success, pp. 103-160.

1S WEBER, La ética protestante..., op. cit., p. 125. Maria Pérez Franco defiende la postura
de Max Weber matizando que el autor nunca propuso una causalidad inmediata entre el
ascetismo calvinista y el desarrollo de la conducta capitalista moderna. Tampoco sostuvo
que el influjo causal del protestantismo (que es mas bien reflejo) sea tnico y exclusivo. El
autor germano apunta, ademas, solo a la génesis del capitalismo, lo que no es generalizable
a todas las etapas de su desenvolvimiento. En ese cuadro mas acotado, analiza los casos de
Ginebra, los Paises Bajos, Escocia y Nueva Inglaterra, donde encuentra los primeros centros
de desarrollo capitalista durante los siglos xv1 y xvir. También examina la ciudad de Baden
a finales del siglo x1x en la que nota una mas extendida presencia de protestantes que de
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Hay un aspecto, sin embargo, en el que tiene razon: la ética calvinista
del trabajo (con el dogma de la doble predestinacion) da una tonalidad
peculiar al capitalismo. En la medida en que este se deja influir por aquella,
su “espiritu” queda subyugado por el interés individual. Sobre esto dltimo
teorizard Adam Smith y el liberalismo.

De cualquier manera, como observa Frederick Wilhelmsen, sin el in-
grediente “calvinista” del capitalismo, el progreso industrial hubiera podido
ser encausado al servicio del bien comtn, en el esquema, por ejemplo, de la
moral catolica tradicional y es probable que el mundo seria hoy diferente!.

Para Max Weber, el capitalismo se configura en torno a la racionali-
zacioén econdmica, que, a su vez, es parte de ese “desencantamiento del
mundo” (Entzauberung der Welt) que define el proceso de secularizacion
de la Modernidad.

En la génesis del capitalismo, el sujeto histérico no es el empresa-
rio burgués, a la manera de Werner Sombart, sino el “puritano”, o mas
exactamente, el protestante de orientacion calvinista, pietista, bautista o
metodista, que asume la ascesis cristiana no como aislamiento del mun-
do, no como purificacién interna, o renuncia a la vida activa, sino como
esfuerzo diario aplicado al trabajo. Es a través de este que se realiza la vo-
cacion cristiana y se alcanza la salvacién eterna.

No se trata, sin embargo, de cualquier trabajo, sino de uno “profesio-
nal”, esto es, permanente, sistematico, organizado, por el que se persiguen
bienes terrenales como parte de la propia reforma moral y como medio
para realizar el conjunto de virtudes que esto conlleva. El trabajo crea un
ambiente propio en el que afloran las virtudes “econémicas” del “puritano”:
racionalizacién del tiempo, del dinero y del crédito; frugalidad personal;
prudencia y honradez en los negocios; responsabilidad; preocupacién por
el pago de las deudas. Toda esta disciplina materializa el ethos del trabajo,
al que se esta atado por vocacion y por deber?.

El ethos con el que se asume el trabajo racionaliza toda la actividad
economica, lo que permite una efectividad nunca antes vista en el manejo
del dinero y de la riqueza. El éxito en la materia no serd visto son sospecha
o como obstaculo para la salvacion de la propia alma, sino como signo y
sefial de predestinacion.

catélicos en la posesion de capitales, en el impulso de empresas industriales y comerciales,
en la posesion de oficios que requieren conocimientos técnico-cientificos en el &mbito
economico. PEREZ, op. cit., pp. 42-43, 45 y 55.

19 Frederick WiLHELMSEN, El problema de Occidente y los cristianos, pp. 45-47.

20 Una descripcion de esas virtudes en WEBER, La ética protestante..., op. cit., pp. 45-46,
57y 71.
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La creencia en la predestinacion produce, por tanto, una orientacion
vital, un tipo especial de ascetismo cristiano que conduce a la emergencia del
capitalismo moderno. La racionalizacion de la vida a través de la organiza-
cion del trabajo, proyectado a la explotacion y la productividad econémicas,
como medio preferente para lograr la salvacion, sera uno de los elementos
esenciales del espiritu que acompanara la génesis del capitalismo?'.

Mas alla de la discusion sobre las distintas causas que dieron origen
al capitalismo, el interés de Max Weber reside en sefialar la presencia de
los rasgos ascéticos puritanos en la mentalidad burguesa que impulsara
la economia moderna. A tales efectos, Denis Baranger distingue tres sig-
nificados de “capitalismo” en el pensador germano.

El primer significado refiere al capitalismo, en general, aplicable a di-
versas épocas historicas. Cualquier empresa o actividad lucrativa (botin,
usura, especulacion, prebendas oficiales, produccion de bienes y servicios)
que se guie por la probabilidad de obtener una ganancia por sobre una
aportaciéon dineraria inicial puede ser calificada como “capitalista”??. El
segundo sentido es el que corresponde al capitalismo moderno, que en
cuanto “racional” se contrapone a las formas “irracionales” precedentes.
El primero lucra a partir de circunstancias o condiciones sobre las que no
tiene un dominio racional. El segundo, en cambio, es el que se desenvuelve
“en términos de una racionalidad econémica pura, sin necesidad alguna
de apelar a instancias extraeconémicas”?.

Denis Baranger precisa que en Weber el término ‘capitalismo’ (mo-
derno) connota dos 6rdenes de concrecion: puede referir a la orientacion
racional hacia el lucro por parte de una empresa o a un sistema econémico en
el que predominan esas empresas racionalmente orientadas hacia el lucro.

En este daltimo sentido, el capitalismo moderno se reconoce porque
establece “la organizacion industrial racional, la que calcula las posibilidades
del mercado y no se deja llevar por la especulacion irracional o politica”?.
Aqui se define el capitalismo:

2'WEBER, La ética protestante..., op. cit., p. 285. Para todo este desarrollo, véase PiRrez,
op. cit., pp. 43-53.

22 WEBER, La ética protestante..., op. cit. pp. 10-13; Max WEBER, Economia y sociedad.
Esbozo de sociologia comprensiva, pp. 131-132.

2 Denis BARANGER, “Sobre la nocién del capitalismo en la obra de Max Weber”, p. 307.

24 BARANGER, op. cit., p. 311. “La empresa significa una unidad econémica lucrativa
que se orienta por las probabilidades del mercado, para obtener ganancias en el cambio”.
Max WEBER, Historia econdmica general, p. 8.

2> WEBER, La ética protestante..., op. cit., p. 13. El capitalismo, en general, tiene una
simple orientacién al lucro. El capitalismo moderno, una orientacién racional al lucro. El
primero subsiste en los tiempos modernos como orientacién en determinadas empresas,
por ejemplo, en el capitalismo que especula con la guerra, op. cit., p. 12.
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“Por la existencia de empresas cuyo objetivo es obtener el maximo de
ganancia, y cuyo medio es la organizacion racional del trabajo y la pro-
duccion”?.

El capitalismo moderno es un fenémeno exclusivo de Occidente?”. Des-
de el angulo de la empresa, Max Weber precisa su caracterizacion esencial:

“Contabilidad racional del capital como norma para todas las grandes
empresas lucrativas que se ocupan de la satisfaccion de las necesidades
cotidianas”.

De ahi deriva una serie de consecuencias:

i) Apropiacion de todos los bienes materiales de produccion, como
propiedad de libre disposiciéon por parte de las empresas lucra-
tivas autonomas;

ii) Libertad mercantil;

iii) Técnica racional;

iv) Derecho racional;

v) Organizacion racional del trabajo formalmente libre y

vi) Comercializacion de la economia?.

El “espiritu” del capitalismo moderno no consiste en el puro

“afan de lucro” o “impulso adquisitivo”. La pasion por el oro, la ambicién
ilimitada, acompana desde siempre al ser humano?. Lo que es propio

26 Raymond ARON, Las etapas del pensamiento sociolégico, p. 263.

77 Conviene detenerse en la descripcién de Max Weber: “Unicamente ha sido en
nuestro Occidente donde se han conocido las explotaciones racionales capitalistas con
capital fijo, trabajo libre y una especializacién y coordinacién racional de ese trabajo,
asi como una distribucién de los servicios puramente econémica sobre la base de las
economias lucrativas capitalistas. Es aqui iinicamente donde se han dado, como forma
tipica y dominante de la cobertura de necesidades de amplias masas, la organizacion del
trabajo de caricter formalmente voluntario, con obreros expropiados de los medios de
produccién y con apropiacién de las empresas por parte de los poseedores de los valores
industriales. Unicamente en nuestro Occidente es donde se conocieron el crédito publico
en la forma de valores rentables, la comercializacion de efectos y valores, los negocios
de emisién y financiamiento como objeto de explotaciones racionales, el comercio en
bolsa de mercaderias y valores, los mercados de dinero y de capitales, y las asociaciones
monopolistas como forma de organizacién racional y lucrativa de empresas de produccién
(no tan solo de empresas comerciales)”. WEBER, Economia y sociedad..., op. cit., p. 134.

28 WEBER, Historia econémica..., op. cit., pp. 237-239. Sobre la apropiacién de los
medios de produccion, op. cit., pp. 256-257. Sobre la estricta organizacién racional del
trabajo, WEBER, La ética protestante..., op. cit., pp. 14-15. Solo sobre el sector del trabajo
formalmente libre (aunque acuciado por la necesidad) resulta posible un calculo racional
del capital. Es muy distinto a la organizacion artesana o sefiorial del trabajo. WEBER, Historia
econémica..., op. cit., pp. 236-238.

2“Afan de lucro, tendencia a enriquecerse, sobre todo a enriquecerse monetariamente
en el mayor grado posible, son cosas que nada tienen que ver con el capitalismo [...] Es
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del capitalismo moderno es la “moderacion racional” de ese impulso, que
provino del ethos de origen calvinista o puritano. En este cuadro, se podria
hablar del “espiritu que presidi6 el desarrollo inicial del sistema econé-
mico capitalista” y del “espiritu que caracteriza en general al capitalismo
moderno, tanto en el nivel de la empresa como del sistema econémico”.
El influjo protestante refiere primordialmente a aquel desarrollo inicial
del capitalismo, en cuanto las creencias calvinistas y su ethos afectaron
la conducta préctica de sus seguidores en el ambito econémico, lo que
favorecio el desenvolvimiento de empresas capitalistas, sobre las cuales
después pudo asentarse el sistema econémico capitalista®.

Max Weber, como Werner Sombart, también se muestra pesimista
sobre el destino del capitalismo. El sentido religioso va pereciendo de forma
gradual, con lo que se extingue el ethos que le inspiraba y le daba signifi-
cado al trabajo como “deber profesional”. La riqueza se transforma en un
fin en si mismo y el deseo de gratificacion inmediata se vuelve en norma
de la cultura econémica. El capitalismo deviene en un sistema mecanico
que absorbe las vidas humanas, estabulandolas en la dinamica de la acu-
mulacion de ganancias.

“El calculo racional, dice el pensador germano, reduce a cada trabajador
a un engranaje en esta maquina burocrética y, viéndose a si mismo de
esta manera, simplemente preguntard como transformarse [...] a un
engranaje mas grande”! .
El proceso de racionalizacién de la modernidad secularizadora —del
que el capitalismo es sintoma y expresion— ha terminado por convertir

la sociedad en una “jaula de hierro” medida por el calculo racional, la efi-

preciso, por tanto, abandonar para siempre ese concepto tan elemental e ingenuo del
capitalismo, con el que nada tiene que ver (y mucho menos con su ‘espiritu’) la ‘ambicién’,
por ilimitada que esta sea. Por el contrario, el capitalismo deberia considerarse precisamente
como el freno o, por lo menos, como la moderacién racional de este impulso irracional
lucrativo”. WEBER, La ética protestante..., op. cit., pp. 8-9. La creencia de que la actual
época racionalista y capitalista posee un estimulo lucrativo mas fuerte que otras épocas
es una idea infantil. Los titulares del capitalismo moderno no estén animados de un afan
de lucro superior al de un mercader de Oriente. El desenfrenado afan de lucro solo ha
dado lugar a consecuencias econdémicas de caracter irracional: hombres como Cortes o
Pizarro (sic), que son acaso sus representantes mas genuinos, no han pensado, ni de lejos,
en la economia racional”. WEBER, Historia econémica..., op. cit., p. 299.

30 BARANGER, op. cit., pp. 314-316. Para este autor, la tesis del influjo decisivo de la
ética protestante no puede extenderse a todo el desarrollo del capitalismo moderno, pues
Max Weber solo la trabajé para sus origenes, y en su justa medida, pues tampoco es la
tinica causa o condicion del capitalismo moderno, segiin se ha notado.

31 Max WEBER, Economy and Society: An Qutline of Interpretive Sociology, p. ix.
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ciencia teleoldgica, el control, la impersonalidad y la coordinacion buro-
cratica de la vida humana®. El desconcierto de Max Weber es patente:

“Nadie sabe en el futuro quién ocupari la jaula de hierro, y si al término
de este monstruoso desarrollo surgirdn nuevos profetas y se asistira a un
pujante renacimiento de antiguas ideas e ideales o si, por el contrario, lo
envolvera todo una ola de petrificacion mecanizada y una convulsa lucha
de todos contra todos. En este caso, los “Gltimos hombres’ de esta fase
de la civilizaciéon podran aplicarse esta frase: ‘Especialistas sin espiritu,
gozadores sin corazon: estas nulidades se imaginan haber ascendido a una
nueva fase de la humanidad jamas alcanzada anteriormente’ "33

3. ALBERT HIRSCHMAN

Nota como el comercio y la banca —la actividad lucrativa, en general- fue
vista durante siglos con prevencion, por ser el espacio humano donde mas
facilmente se desenvuelve la codicia y la avaricia®. Considera que la justi-
ficaciéon moral del capitalismo emerge por razones cuyo fundamento es
socio-politico y no por motivos de corte psicologico-religioso. Es en el
horizonte cultural de la Ilustracion donde se formula la justificacion de la
busqueda de la ganancia como un fin en si mismo. Dado el fracaso de la
moral religiosa para dominar las pasiones humanas y la incapacidad de la
razon politica para gobernar en un mundo en que cada cual va en busca
de lo suyo, un sector de la [lustracién coloca sus esperanzas en el comercio
como instrumento para armonizar los egoismos humanos mas radicales.

En la mente de diversos pensadores del siglo xvi la codicia es mu-
tada en “interés” (sintesis de egoismo y célculo racional), y, el comercio se
convierte en el nico escenario capaz de armonizar los intereses contra-
puestos. El lucro, el interés exclusivo por el dinero se transforma en una
pasion inofensiva. Es mas, digna de alabanza, pues domefia a las pasiones
violentas, como el deseo de gloria y el gusto por las hazafias. El mercado
conduce el interés individual hacia el beneficio comun, y el afan de ganan-

32 El término ‘jaula de hierro’ (iron cage) se debe a la traduccion de Talcott Parsons de
La Etica protestante y el espiritu del capitalismo. Max WEBER, Political Writings, p. xvi. Como
metafora, Max Weber utiliza la voz [‘ein’] stahlhartes Gehiuse que significa ‘estuche’ o
‘envoltura’ y que remite a lo que es duro como el acero, férrea envoltura, caparazén duro
y opresivo. Eduardo FIDANZzA, “La jaula de hierro. Cien afios después Consideracion acerca
de una metéfora perdurable”, p. 850. Sobre los resultados paradojales de la “racionalizacion”
moderna, particularmente en la empresa y en el Estado, Carlos Cousivo, “La jaula de
hierro (acerca de Max Weber)”, pp. 45-61.

33 WEBER, La ética protestante..., op. cit., p. 249.

34 Albert HIRSCHMAN, Las pasiones y los intereses. Argumentos politicos del capitalismo
antes de su triunfo, pp. 18-20.
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cia, por su constancia y su previsibilidad, permite empefiarse en la paz. El
bien comuin no ser4 fruto de la politica sino de la economia capitalista®.

Sin embargo, el siglo XIx mostré que las esperanzas puestas por la
Ilustracion en el doux commerce no eran reales. La sociedad de libre mer-
cado no fue “dulce”; no trajo el cotejo de virtudes burguesas esperadas:
ni el apaciguamiento de las costumbres, ni la amabilidad como forma de
sociabilidad, ni la moderacion como conducta econémica. La ganancia de
dinero no se convirtié en una “pasion tranquila”®. Al contrario, el capita-
lismo decimonénico impuso una economia de mucho desenvolvimiento
material, pero afectada por la coaccion, la opresion y la brutalidad®’. De
ahi la necesidad de una continua justificacién moral. Es la tesis de Luc
Boltanski y Eve Chiapello que se resefiara a continuacion.

4. Luc BortaNsKI Y EVE CHIAPELLO

Definen el capitalismo como:

“La exigencia de acumulacion ilimitada de capital mediante medios for-
malmente pacificos. La perpetua puesta en circulacion de capital —agre-
gan— dentro del circuito econémico con el objetivo de extraer beneficios,
es decir, de incrementar el capital que sera a su vez reinvertido de nuevo”.

Es este caricter el que le otorga al capitalismo “su dindmica y su fuerza
de trasformacion™®. Los autores precisan que la acumulacion de capital
no consiste propiamente en un acaparamiento de las formas materiales
sino en su transformacién permanente para producir mas capital®.

35 HIRSCHMAN, op. cit., pp. 38-63.

36 Sobre las ilusiones de la Ilustraciéon respecto del comercio inocente y la “pasiéon
tranquila” por el dinero, op. cit., pp. 63-73.

37 Luc Borranski y Eve CHIAPELLO, El nuevo espiritu del capitalismo, pp. 44-45.

38 Op. cit., p. 35.

39 Es oportuno citar el texto in extenso: “La acumulaciéon de capital no consiste en
un acaparamiento de riquezas, es decir, de objetos deseados por su valor de uso, su funcién
ostentatoria, o como signos de poder. Las formas concretas de riqueza (inmobiliaria,
bienes de equipo, mercancias, monedas) no tienen interés en si, y pueden suponer incuso
—debido a su falta de liquidez— un obstaculo para el tinico objetivo reamente impiortante:
la transformacién permanentes del capital, de los bienes de equipo y de las distintas
adquisiciones (materias primas, componentes, servicios, etc.) en produccién, de produccién
en dinero y del dinero en nuevas inversiones [...]. Este desapego que muestra el capital
por las formas materiales de la riqueza le confiere un caracter abstracto que contribuye a
perpetuar la acumulacion. En la medida en que el enriquecimiento es evaluado en términos
contables y el beneficio acumulado se calcula como la diferencia entre dos balances de
épocas distintas, no existe limite alguno, no hay saciedad posible. Justo lo contrario de lo
que ocurre cuando la riqueza se orienta a cubrir las necesidades de consumo, incluso las
del lujo”. Op. cit., pp. 35-36.
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El capitalismo se caracteriza por:

i) Un sujeto activo (“capitalistas”). Luc Boltanski y Eve Chiapello
consideran como tales al conjunto de poseedores de un patri-
monio en sentido no estatico sino dindmico, pues integra prin-
cipalmente las inversiones fisicas y financieras, no el patrimonio
de disfrute o el patrimonio profesional de los no asalariados.
Capitalista es quien tiene el capital para que se multiplique.
Sin embargo, en un sentido mas preciso del término, es conve-
niente reservar la voz ‘capitalistas’ para aquellos que, en realidad,
mueven el sistema*!.

ii) Elrégimen salarial, que a diferencia de Max Weber, Luc Boltanski
y Eve Chiapello consideran desde el solo 4ngulo de la posicién
social, sin importar sus formas juridicas contractuales. Lo propio
de la economia capitalista es que se apoya sobre una parte de
la poblacién que no tiene capital (o muy poco), en cuyo bene-
ficio no se orienta el sistema, que vende su fuerza de trabajo (y
no sus productos) para vivir, que es libre en el &mbito formal,
pero depende socioeconémicamente de los duefios del capital
y que les entrega en propiedad, en cuanto fuere posible, todo
el fruto de sus esfuerzos. El trabajo asalariado se ha extendido a
las mujeres y a las profesiones liberales, angostandose las formas
de trabajo auténomo*?.

40 Capitalista “es cualquier persona que posea un excedente y lo invierta para extraer
un beneficio que suponga un incremento del excedente inicial. El arquetipo es el accionista,
el pequefio o gran inversor, el ahorrista que no quiere que su dinero duerma, sino que
se multiplique: todos los que invierten su dinero y esperan por ello su remuneracién”.
Borranski y CHIAPELLO, op. cit., p. 37.

41 “Reservamos [...] la denominacién de ‘capitalistas’ para los principales actores
responsables de la acumulacion y del crecimiento del capital que presionan directamente
a lasempresas para que obtengan el méximo de beneficios.Son, por supuesto, un nimero
mucho mas reducido. Reagrupan no solamente a los grandes accionistas, personas
particulares que por su propio peso sonsusceptibles de influir en lamarcha delos negocios,
sino también a las personas morales (representadas por algunos individuos influyentes,
ante todo, los directores de empresa) que detentan o controlan mediante su accion la
mayor parte del capital mundial (holdings y multinacionales —incluidas las bancarias— a
través de filiales y participaciones, o fondos de inversién, fondos de pensiones). Las
figuras de los grandes patrones, de los directores asalariados de las grandes empresas, de
los gestores de fondos o de los grandes inversores en acciones detentan una influencia
evidente sobre el proceso capitalista, sobre las practicas de las empresas y las tasas de
beneficios extraidas, a diferencia de lo que ocurre con los pequefios inversores [...] Este
grupo merece recibir el nombre de capitalistas en la medida en que asume como propia
la exigencia de maximizacién de los beneficios, que a su vez es trasladada a las personas,
fisicas o morales, sobre las que ejercen un poder de control”. Op. cit., p. 38.

42 Op. cit., pp. 39-40.

179



JuLio ALVEAR TELLEZ DPI n.° 19 — Estudios

iii) El proceso capitalista tiene un caricter insaciable dada la ope-
ratividad de la libre competencia®.

iv) La economia de libre mercado acompana al capitalismo, pero
debe distinguirse conceptual e historicamente de él. El libre mer-
cado precede al modelo normativo de acumulacion ilimitada. Y
la competencia o rivalidad entre los actores del capitalismo no
genera de forma instanténea un mercado libre, descentralizado,
transparente, con simetria de informacion y precios de equilibrio.
La logica capitalista de la acumulacion solo se pliega a las reglas
del libre mercado y de las transacciones ordinarias cuando no
hay otra via mas directa de obtener beneficios. Los contratos e
instituciones en las que se apoya el sistema pueden amparar con
facilidad arreglos solo en beneficio de uno o pocos actores*.

v) El capitalismo necesita de un “espiritu” que le justifique. Luc
Boltanski y Eve Chiapello atribuyen al capitalismo un vinculo
necesario con la moral; una exigencia de “deber ser” ético. Y ello,
por una razdn no ética, pragmatica, utilitaria: a medida que evo-
luciona, la busqueda de la acumulacion ilimitada del capital
produce efectos desfavorables para una parte importante de la
poblacion, por lo requiere legitimarse a través de justificaciones
morales, tanto individuales como colectivas. No es solo la manida
cuestion de las desigualdades y sus correlatos, sino, también,
el hecho de que muchos integrantes de la sociedad no tienen
posibilidad de obtener beneficios, o esta es minima, por lo que
la 16gica del sistema esté lejos de favorecer a todos. En realidad,
solo a los que pueden aprovecharse de ella.

De la tesis weberiana de la Beruf —vocacion religiosa que exige ser

cumplida a través del deber de trabajo profesional productivo—los autores

4 “La capacidad del capitalista por recuperar su dinero invertido, incrementado con
algtn beneficio se encuentra perpetuamente amenazada, en particular debido a las acciones
de otros capitalistas con quienes se disputa el poder de compra de los consumidores”.
Borranski y CHIAPELLO, op. cit., p. 36.

4 Op. cit., pp. 36-37. Loa autores constatan con Fernand Braudel que los grandes
juegos capitalistas se sittian en lo no habitual, en lo fuera de serie o en la conexién lejana,
a suficiente tiempo de distancia de las reglas que regulan el mercado. Ademas, privilegios
de informacién, circuitos de informacién confidenciales, complicidad del Estado, etc.
sortean facilmente estas reglas. Un ejemplo entre otros. La gran burguesia del siglo xix solo
apoyaba el laisser faire en el mercado laboral. Los capitalistas utilizaban todos los medios
a su disposicion (en particular el control politico del Estado), para limitar la competencia,
obstaculizar el libre comercio cuando era desfavorable, ocupar y conservar posiciones de
monopolio y para favorecer desequilibrios geograficos y politicos con el fin de absorber
el maximo de beneficios. Ibid.
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guardan la idea de que los seres humanos necesitan de gravitantes razones
morales para insertarse en las practicas del capitalismo. En especial, porque
el capitalismo, por su estructuracion econdémica y sus efectos sociales no
es capaz de suscitar, en su propio ambito, compromisos durables en gran
parte de la poblacion®. Las criticas le hacen mella y requiere saldarlas
mediante justificaciones morales*’, pues de lo contrario resulta un sistema
quebradizo y en crisis permanente.

Cada proceso de acumulacion produce injusticias, despierta criticas
y requiere justificacion. Las criticas producen una suerte de efecto dia-
léctico, en la medida en que el capitalismo se ve forzado a incorporar las
criticas, modificando su “espiritu”, limitandose o moderandose, con lo que
aquellas pierden su filo detractor?’.

4 Sostienen los autores: “El capitalismo es, en muchos aspectos, un sistema absurdo:
los asalariados pierden en él la propiedad sobre el resultado de su trabajo y la posibilidad
dellevar a cabo una vida activa mas alld de lasubordinacién. En cuantoa los capitalistas, se
encuentran encadenados a un proceso sin fin e insaciable, totalmente abstracto y disociado
de la satisfaccion de necesidades de consumo, aunque sean de lujo. Para estos dos tipos de
protagonistas, la adhesion al proceso capitalista requiere justificaciones. Ahora bien, la
acumulacion capitalista, aunque en grados desiguales en funcién de los caminos seguidos
para la obtencién debeneficios (por ejemplo, dependiendo desise trata de extraer beneficios
industriales, comerciales o financieros), exige la movilizacién de un gran ntimero de personas
para las cuales las posibilidades de obtenerlosson escasas (sobre todo cuandosu capital de
partida es mediocre o inexistente) y a cada una de las cuales no le es atribuida més que
una responsabilidad infimaque en cualquier casoes dificil de evaluar —en el proceso global
de acumulacion—, de manera que estidn poco motivadas a comprometerse con las practicas
capitalistas, cuando no se muestran directamente hostiles a ellas. Algunos podrin evocar
una motivacién de tipo material en la participacién, algo que resulta mas evidente parael
trabajador asalariado, que necesita de su salario para vivir, que parael gran propietario cuya
actividad, superado cierto nivel, no se encuentra yaligada a la satisfaccion de necesidades
personales. Sin embargo, este motor resulta, por si sélo, bastante poco estimulante. Los
psicologos del trabajo han puestode manifiesto con regularidad lo insuficiente que resulta
la remuneracién para suscitar el compromiso y avivar el entusiasmo por la tarea asig-
nada. El salario constituiria, a lo sumo, una razén para permanecer en un empleo, no para
implicarse en él”. BoLtanski y CHIAPELLO, op. cit., pp. 40-41.

46 Lasjustificaciones son “razones que otorgan argumentos para hacer de la practica
capitalista una accion deseable, legitima y resistente a la critica”. Juan Pablo GONNET y
Francisco ABriL, “El concepto de capitalismo en la perspectiva pragmatica de Boltanski y
Chiapello”, pp. 15-16. Las justificaciones, como se ha dicho, deben ser a titulo individual
y colectivo: “La calidad del compromiso que puede esperarse depende mas bien de
los argumentos que puedan ser invocados para justificar no sélo los beneficios que la
participacion en los procesos capitalistas puede aportar a titulo individual, sino también
las ventajas colectivas, definidas en términos de bien comun, que contribuye a producir
para todos. Llamamos espiritu del capitalismo a la ideologia que justifica el compromiso
con el capitalismo”. Bortanski y CHIAPELLO, op. cit., p. 41.

47 La observacion es de GONNET y ABRIL, 0p. cit., p. 17. En términos de Luc Boltanski y
Eve Chiapello: “Hemos visto cémo, para lograr la adhesién de las personasindispensables
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De este modo, se puede definir el “espiritu” del capitalismo como el
conjunto de creencias normativas que legitiman los procesos de acumu-
lacion tanto en el 4mbito individual como colectivo, comprometiendo a
todos los integrantes del sistema*®. El espiritu del capitalismo obviamente
no es el mismo desde la génesis de la modernidad, pues cambia de con-
tenido de la mano de las transformaciones sociales que ocasiona y de las
consecuencias criticas que produce.

Estos cambios son analizables a través de un modelo a tres bandas: la
critica que el proceso capitalista suscita, los dispositivos de organizacion
del trabajo y las formas de obtencion de beneficio implicados en dicho
proceso, y los elementos del sistema que permiten la separacion tolerable
entre las exigencias de justicia y la mantencion de aquellos dispositivos®.
Un cambio en cada una de esas bandas, repercute en las demas y, en con-
secuencia, en la conformacién del “espiritu” capitalista.

Siguendo a Robert L. Heilbroner, Luc Boltanski y Eve Chiapello
identifican cuatro formas de criticas al capitalismo (o cuatro “fuentes de
indignacion”):

a) El capitalismo como fuente de desencanto y de inautenticidad

de los objetos, de las personas, de los sentimientos y, en general,
del tipo de vida que se encuentra a él asociado.

para la continuacién de la acumulacion, el capitalismo tuvo que incorporar un espiritu
susceptible de proporcionar perspectivas de vida seductoras y excitantes,y que ofreciese
a la vez garantias de seguridad y argumentos morales para poder continuar haciendo
aquello que se hace.Esta amalgama de motivos y razones varia en el tiempo de acuerdo
con las expectativas de las personas a las que hay que movilizar, las esperanzas con las
cuales han crecido, asi como en funcién de las formas adoptadas por la acumulacién en
las diferentes épocas. El espiritu del capitalismo debe responder a una exigencia de
auto-justificacion, sobre todo para poder resistir a la critica anticapitalista, lo que implica
un recurso a convenciones de validez universal en cuanto a lo que es justo e injusto”.
Borranski y CHIAPELLO, op. cit., p. 68.

4 La legitimacion —“justificacion”— esta lejos de tener una implicancia marxista, a
modo de “superestructura” de los dominadores. Apuntan Luc Boltanski y Eve Chiapello
que “el espiritu del capitalismo es [...] este conjunto de creencias asociadas al orden
capitalista que contribuyen a justificar dicho orden y a mantener, legitiméndolos, los
modos de accion ylas disposiciones queson coherentes con él. Estasjustificaciones —ya sean
generales o practicas, locales o globales, expresadas en términos de virtud o en términos
de justicia— posibilitan el cumplimiento de tareas mas o menos penosas y, de forma mas
general, la adhesion a un estilo de vida favorable al orden capitalista. Podemos hablar, en
este caso, de ideologia dominante con la condicion de que renunciemos a ver en ella un
simple subterfugio de los dominantes para asegurarse el consentimiento de los dominados
y de que reconozcamos que la mayoria de las partes implicadas, tanto los fuertes como
los débiles, se apoyan en los mismos esquemas para representarse el funcionamiento, las
ventajas y las servidumbres del orden en el cual se encuentran inmersos”. BOLTANSKI y
CHIAPELLO, op. cit., p. 47.

9 Op. cit., p. 74.
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b) El capitalismo como fuente de opresion, en la medida en que se
opone alalibertad, ala autonomia yala creatividad delos seres
humanos sometidos bajo su imperio. Ello es posible en razén
de dos fendmenos inherentes al capitalismo: la dominacion del
mercado como fuerza impersonal que fija los precios, designa
los hombres y los productos o servicios deseables y rechaza el
resto; y las formas de subordinacion de la condicion salarial
(disciplina de empresa, estrecha vigilancia por parte de los
jefes, encuadramiento mediante reglamentos y procedimientos,
etcétera).

c) Elcapitalismo como fuente de miseria de los trabajadores y de des-
igualdades de alcance desconocido en el pasado.

d) El capitalismo como fuente de oportunismo y de egoismo que,
favoreciendo solo intereses particulares, actiia como destructor
de los lazos sociales y de las solidaridades comunitarias, en
particular de una solidaridad minima entre ricos y pobres®.

El impacto de estos tipos de criticas en el espiritu del capitalismo es

poderoso y puede tener tres efectos: desligitimar los espiritus anteriores
y privarles de eficacia®; obligar a los portavoces a justificar el sistema en
términos de justicia y de bien comun; defender el proceso mostrando que
las alternativas al capitalismo son menos beneficiosas y menos justas®.
De cualquier manera, bajo el impacto de la critica, segtin se ha indicado,
el capitalismo se autolimita en sus puntos mas criticos®

En una radiografia del “espiritu” del capitalismo —o de sus “espiri-

tus” sucesivos”— se pueden discernir topicos recurrentes provenientes de
las éticas utilitaristas, contractualistas o consecuencialistas, propias del

50 BorraNskl y CHIAPELLO, op. cit., p. 84. El desarrollo de estos tipos de criticas en
op. cit., pp. 85-89.

1 Luc Boltanski cita al respecto los trabajos de Daniel Bell sobre la crisis del
capitalismo estadounidense a fines de la década de 1960. En version espafiola puede verse
Daniel BELL, Las contradicciones culturales del capitalismo, pp. 1-264.

52 BoLTANSKI y CHIAPELLO, op. cit., pp. 73-74.

3 Los autores declaran: “El espiritu del capitalismo [...] desempena un papel
central en el proceso capitalista a cuyo servicio esta, que consiste en limitarlo. En efecto,
lasjustificaciones planteadasque permiten movilizar a las partes implicadas obstaculizan
la acumulacion. Si consideramos seriamente las justificaciones planteadas por el espiritu
del capitalismo, no todo beneficio es legitimo, no todo enriquecimiento es justo, no toda
acumulacién, por mas que sea importante y rdpida, es licita. Ya Max Weber se dedico a
mostrar como el capitalismo, obstaculizado de esta suerte, se distinguia largamente de la
pasion por el oro cuando uno se entregaa ellade forma desenfrenada. El capitalismo ten-
dria, desde su punto de vista, como rasgo especifico la moderacién racional de este im-
pulso”. Borranski y CHIAPELLO, op. cit., p. 68.
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liberalismo: los topicos de la utilidad, del bienestar global o del progreso; la
justificacion en términos de eficacia sin igual a la hora de ofrecer bienes y
servicios; la referencia a los poderes liberadores del capitalismo y a la libertad
politica como efecto colateral de la libertad econdmica™.

Durante los siglos XI1x y xx tres “espiritus” del capitalismo pasan a los
ojos de estos autores. El primero es tipico del siglo x1x y es el que corres-
ponde a la figura del burgués emprendedor, con todo el aparato de valores
o virtudes burguesas anejas. Se trata de un capitalismo de modelo familiar,
donde los trabajadores son conocidos personalmente por los propietarios
o patrones, y el destino de la empresa esté ligado al destino de la familia.
Un segundo espiritu es patente durante el siglo XX, en concreto, entre
1930y 1960. El centro no es el empresario individual sino la organizacion,
el héroe no es el propietario sino el director de la gran empresa indus-
trial centralizada, burocratizada y planificada, que busca hacerla crecer
sin limites mediante cuadros de profesionales y la produccién en masa
y estandarizada. Diriase que su meta es el gigantismo. El accionariado se
ha vuelto anénimo y los antiguos destinos familiares no existen. Ese es el
punto de partida, sin embargo, para un tercer “espiritu” que tiene como
protagonista a las multinacionales, propio de un capitalismo “mundializa-
do”, isomorfo y que requiere de los adelantos de las nuevas tecnologias.
El héroe ahora es el accionista y el proceso de acumulacion del capital
se funda en la flexibilidad y en la operacion en red. Lo que importa es la
realizacién personal mediante multitud de proyectos®.

Este nuevo espiritu del capitalismo tiene su propio orden de justi-
ficacion. Se habla de representaciones y no siempre de realidades. Si el
espiritu burgués postul6 su orden de justificacion en la ciudad doméstica
(autoridad, confianza y mutua estima) y en la ciudad comercial (busqueda
del poder, intercambio monetario y precio), el espiritu del capitalismo
industrial lo hizo en la ciudad civica (igualdad, solidaridad e interés co-
lectivo) y en la ciudad industrial (competencia y experiencia profesional,
relacion funcional, productividad y eficiencia). El nuevo espiritu del ca-
pitalismo se fundaria en la “ciudad por proyectos”*.

>4 Borranskl y CHIAPELLO, op. cit., pp. 52-56.

55 Op. cit., pp. 57-60 y 140-148.

% La “ciudad por proyectos” estaria en formacion, de acuerdo con las tendencias que
describen Borranski y CHIAPELLO, op. cit., pp. 153-237. Las “ciudades” son cosmovisiones
o imégenes de mundo que expresan filosofias politicas y teorias morales justificadoras;
puntos de apoyo normativos en la construccién de justificaciones. Las ciudades se definen
por una escala de “grandeur” apreciada segtin la época. En la ciudad inspirada, la grandeza
es la del santo que accede al estado de gracia o la del artista que recibe la inspiracion. En la
ciudad doméstica, la grandeza depende de la posicion jerdrquica establecida por los lazos
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Luc Bolstanki resulta aqui algo ambivalente. Pues esa “ciudad por pro-
yectos” no es algo dado, sino mas bien una justificacién a realizar. ;Como
se hara? El punto no es claro. Los propios autores reconocen las peligrosas
tendencias del capitalismo actual y el problema de su justificacion. Asi, se
est4 ante un capitalismo mundial que se reorienta a la inversion financiera,
en busca de mayores beneficios puramente especulativos. Se reestructura en
torno a los mercados financieros y al proceso de fusién o adquisicion de las
multinacionales, en un contexto de politicas ptblicas desreguladoras y de fle-
xibilizacion laboral; de desarrollo de nuevas tecnologias que aumentan hacia
el infinito las redes de la economia. Aparecen nuevos modelos de gestion de
la empresa. La riqueza aumenta, pero también los resultados desfavorables
como la reduccién de las ayudas sociales, la precariedad de los trabajos esta-
bles, la familia reducida a fragil unidad de consumo, el acceso de los jovenes
a puestos laborales inferiores al de sus padres, la falta de expectativa en torno
a las jubilaciones y a las futuras condiciones de vida, etc. Todo lo cual:

“Pone en peligro el compromiso possegunda guerra mundial en torno
al ascenso de las clases medias y de los trabajadores calificados o su en-
cuadramiento de por vida en las empresas, que constituy6 una solucién

aceptable para las inquietudes de la pequefa burguesia”’.

A juicio de Pedro Robertt, ese “espiritu” existe y corresponde méas o
menos a lo que se conoce como “neoliberalismo”*®, cuyo modelo seria el
individuo economico responsable de si mismo. En un estudio anterior, se
denomino a estas tendencias como “neocapitalismo”>,

de dependencia personal, segtn el modelo de sociedad familiar. En la ciudad de renombre,
la grandeza depende de la fama. En la ciudad civica, el grande es el representante del
colectivo que manifiesta la voluntad general. En la ciudad comercial, el grande es el que
se enriquece en el mercado competitivo. En la ciudad industrial, la grandeza se basa en la
eficacia dentro de la escala de capacidades profesionales. Bortanski y CHIAPELLO, op. cit., p. 66.
Sobre las “ciudades” como érdenes de justificacion, Luc Borranski y Laurent THEVENOT,
On Justification. Economies of Worth, pp. 159-211. En este cuadro, resultan interesantes las
ciudades que justifican la economia tradicional, no dominada por el espiritu del capitalismo
moderno: la ciudad inspirada (creatividad, pasién, gracia) y la ciudad de renombre
(celebridad, reconocimiento y fama). Los tres atributos de cada ciudad corresponden a la
cualidad humana destacable, el tipo de relacionamiento social y la forma en que se evaltia
el mundo. Una sintesis en GONNET y ABRIL, 0p. cit., pp. 21-24. Observan estos autores que
la ciudad por proyectos se asocia al desarrollo de una sociedad organizada reticularmente o
en forma de red, en la cual se reconocen elementos de la ciudad inspirada y la de renombre.

7 BoLTANSKI y CHIAPELLO, op. cit., p. 26.

58 Pedro ROBERTT, “El nuevo espiritu del capitalismo: criticas y aportes desde el Sur”,
p- 8.

% Julio ALVEAR TELLEZ, Libertad econémica, libre competencia y derecho del consumidor.
Un panorama critico. Una vision integral, pp. 267-312.
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Bolstanki y Chiapello no niegan la tesis de que el aparecimiento del
capitalismo moderno implicé una representacién del mundo radicalmente
distinta a la de la sociedad tradicional. Pero de sus conclusiones hay que
retener el vinculo entre el lucro y la justificacion moral, pues ese vinculo
conforma el “espiritu” que legitima el desenvolvimiento del capitalismo
moderno en sus distintas etapas. La propia autonomizacion de la econo-
mia es, en opinién de estos autores, resultado de una conviccion moral,
aunque después quede recubierta por el discurso cientifico economicista
con pretensiones asépticas®.

5. Jurio MEINVIELLE Y ANDRE PIETTRE

El aporte de estos autores —tan distintos en su trayectoria— es interesante,
pues ambos parten de una concepcién catélica de la economia.

Julio Meinvielle estudia el “espiritu” del capitalismo aplicando la
doctrina hilemorfica. La “materia” del capitalismo son los elementos ma-
teriales y humanos de la economia (trabajo, capital, intercambio comer-
cial, miquinas, etc.). La “forma” del capitalismo es el modo en que esos
elementos se organizan, para imprimirles una significacion y una finalidad
ultima. La “materia” del capitalismo, por tanto, podria recibir otras confi-
guraciones distintas a las que le otorga el sistema capitalista, y, en parte,
ello fue lo que ocurrié en la economia tradicional, donde el trabajo, el
capital (incipiente), el mercado, la posesion de la tierra, la tecnologia y la
produccion, se organizaban de manera distinta®'.

Lo que configura al capitalismo, por tanto, es su “forma”, vale decir, un
modo particular de organizar la economia cuyo objetivo es el lucro ilimi-
tado, el acrecentamiento sin limites de la riqueza. La “forma” del capitalis-
mo va, a su vez, informando la “materia” a modo que le sea cada vez mas
ductil (v. gr. el paso de la moneda con padrén oro al dinero electronico),
o configurando una “materia” con las disposiciones propicias e inmediatas
para servir a las finalidades capitalistas: la méquina. De esta manera, el capi-
talismo puede ser definido como “un sistema econémico que busca el
acrecentamiento ilimitado de la ganancia por la aplicacién de leyes eco-
némicas mecanicas”. O, en términos equivalentes, “una economia regida
por la concupiscencia del lucro como ley fundamental”, o “todo sistema
que busca el lucro ilimitado, para lo cual quiere ilimitados la produccion
y el consumo”%.

80 Borranskl y CHIAPELLO, op. cit., pp. 48-49.
61 Julio MEINnvVIELLE, Concepcion catélica de la economia, pp. 14-16.
52 Op. cit., pp. 22 y 24.
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El capitalismo moderno emerge a fines del siglo xvii, imponiéndose
durante el siglo x1x. Pero este surgimiento resulta inexplicable sin el proce-
so historico que le antecede. El capitalismo —su “forma”— no hubiera podido
aparecer en los tiempos de la Cristiandad medieval. En las épocas donde
el ser humano alcanza o pretende alcanzar un equilibrio interno, donde
el mundo de las virtudes —piénsese en la templanza- se vuelve modelo
ejemplar, no hay lugar social para el cultivo desmedido de las pasiones.

El capitalismo moderno se hace posible por la ruptura de ese equi-
librio humano; por la erosion del reconocimiento social de las virtudes
naturales y cristianas, particularmente de las virtudes cardinales y teologa-
les. En este sentido, Julio Meinvielle sefala tres hitos que concurren como
concausas al aparecimiento del capitalismo: el luteranismo, que prepara la
emergencia de la “economia avara”, el cartesianismo, que anuncia la llegada
de la “economia racionalista y mecanica” y Jean-Jacques Rousseau, que
senala el aparecimiento de la “economia liberal e individualista”.

“La concepcion (el alma, la forma) que se forjara entonces el hombre de
la economia sera el de una estructura mecénica, substraida a la regulacion
humana (Descartes) con expansion individual ilimitada (Rousseau) des-
tinada a multiplicar en forma ilimitada la ganancia (Lutero). En palabras
mas simples: una maquinaria, en manos del individuo, movida por la
concupiscencia infinita del lucro”®.

Estos componentes del “espiritu” del capitalismo orientaran, a futuro,
el dominio del hombre sobre la naturaleza y sus recursos, y la capacidad

6 MEINVIELLE, op. cit., p. 20. Hay un descenso histérico en el equilibrio humano que
impulsa el nacimiento del “espiritu” (la forma) del capitalismo. El autor lo precisa en estos
términos: “Lutero quiebra oficialmente este bello ordenamiento aniquilando la vida religiosa,
que, sin pretenderlo, sustentaba igualmente, la vida intelectual y moral del hombre. Sin la
gracia sobrenatural, despuntaron los instintos de la fiera humana, en especial la avaricia, la
execranda sed de oro, que es como una idolatria. Mientras el mercantilismo del siglo xv1y xvi
anuncia el liberalismo del xix y la pirateria legalizada de Isabel deja en zaga a los especuladores
modernos, Descartes y Kant, destruyendo la vida de la inteligencia y substituyéndole la
razdn, o sea: una facultad que no percibe las esencias sino tan sélo realidades abstractas,
mecénicas, de una magnitud comparable, echan las bases de una economia fisica, ajustada a
leyes mecanicas invariables, como el curso de los astros, y como éste, substraido a la regulacién
propia del ser humano. Lo curioso es que mientras crecia la dominacién de la avaricia y el
sentido racionalista o mecanico de la vida, ésta se sentia debilitada en su interior y por tanto
ansiosa de romper los vinculos que la obligaban a mantenerse en orden. Rousseau proclama
oficialmente la era de la omnimoda libertad, porque, como no hay Dios, no hay soberano, y
el hombre individuo se constituye en su propia ley. Con Rousseau coincide, por otra parte,
el agotamiento del impulso protestante y racionalista, y, por ende, la pérdida definitiva de
la vitalidad sobrenatural e intelectual del hombre moderno. Sin vida espiritual e inteligente,
debio surgir el tipo de hombre-estomago, el burgués, entregado con toda su mente, con todo
su corazén, con todas sus fuerzas a lo econdémico”. Op. cit., pp. 18-19.

187



JuLio ALVEAR TELLEZ DPI n.° 19 — Estudios

casi infinita de hacerlos producir gracias a la maquina. La méquina se con-
vierte en sustitutivo del trabajo humano, en instrumento de producciéon
y medicién, en modelo de actividad. E impulsa la expansién industrial y
financiera, sirviendo de apoyo material al sustrato liberal del capitalismo®.

Para Julio Meinvielle el capitalismo resulta “antieconémico”. Afecta al
trabajador, en particular, al operario, pues su bienestar econémico resulta
una vil mercancia sometida al vaivén del mercado; afecta los intereses del
consumidor, que solo es considerado en cuanto permite la aceleracion de
la produccion, y con esta, la aceleracion de la ganancia (de ahi los produc-
tos de mala calidad, el exceso de bienes superfluos, la carestia de bienes
necesarios, la obsolescencia programada, etc.); devora al productor, que ha
de vivir afiebrado en la aceleracion de su produccion y en el mejoramiento
competitivo de la técnica; devora al comerciante, sometido al febril dina-
mismo del consumidor regido por la infinita veleidad del capricho y a la
aceleracion de las novedades industriales; acosa al financista, condenado a
ir a la caza del consumidor, del productor y del comerciante, para acelerar
también él, vertiginosamente, sin dormirse, la productividad de su dinero®.

El sistema capitalista esta condenado por su propia logica a la ley de
la aceleracion: “Aceleracion del lucro por la aceleracion de la produccion
y del consumo”. Nunca podri llegar a un limite que equilibre la pro-
duccion con el consumo. La aceleracion desenfrenada del maquinismo
y del crédito que impulsan el desarrollo de la economia capitalista, se lo
impiden. Nunca producira lo que puede consumir. Por eso el lenguaje
del capitalismo es futurista, siempre refiere al futuro cuando se trata de

% La maquina va ligada al crédito, a la produccién y al mercado ilimitado. “Gracias a
las ciencias fisico-matematicas, se logré la dominacion de las leyes mecanicas que rigen el
movimiento del universo, y con esto, la conquista practica del mundo [...] De esta suerte,
la maquina se ajustaba a la concepciéon mecanica que de la economia se habia hecho
Descartes. Al mismo tiempo que la maquina aumentaba en Europa vertiginosamente y
con regularidad matematica las posibilidades de produccién, el estado agricola del mundo
abria mercado ilimitado a la industria europea. Es facil de imaginar que una industria
naciente, frente a mercados enormes e ilimitados, iba a exigir también la ilimitacion de
la produccion. Derribaronse, pues, las antiguas barreras aduaneras que se oponian a la
libre circulacién, los reglamentos que limitaban la produccién y las disciplinas morales
y politicas que contenian las iniciativas privadas. El mercado ilimitado ofrecia, pues, una
condicién material propicia a la concepcién liberal que se habia hecho Rousseau de la
economia. El incremento de la especulacion de la alta finanza, representada como caso
tipico por la Maison Rothschild, a la vez que acelerara con el crédito la capacidad de la
maquina y la ilimitacion del mercado, proporcionara una condicién propicia al instinto
del lucro que estaba abierto en el hombre desde la Reforma Protestante. Las condiciones
materiales del mundo se ajustan a sus condiciones formales. Todo esta preparado, a fines
del siglo xvu, para que surja el capitalismo liberal”. MEINVIELLE, op. cit., pp. 20-22.

5 Op. cit., pp. 24-25.
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asegurar el bienestar de la sociedad en su conjunto, el bienestar econémico
del género humano®.

La contraposicion entre capitalismo y cristianismo parece evidente.
El autor lo resalta con una bella imagen:

“Afanaos por enriqueceros, dice el Capitalismo, que s6lo eso cuenta. ‘No
os acongojéis —dice en cambio la Sabiduria Eterna— por el cuidado de
hallar qué comer para sustentar vuestra vida o de dénde sacaréis vesti-
dos para cubrir vuestro cuerpo. Mirad las aves del cielo, no siembran ni
tienen graneros, y vuestro Padre celestial las alimenta. Mirad los lirios del
campo [..]. (Luc. XII, 22-31). El Capitalismo anda afanoso, acumulando
para el mafiana. Jesucristo en cambio nos dice: ‘No andéis acongojados
por el dia de mafiana’ [...] Palabras de Jesucristo, que no son consejos
piadosos. Expresan la ley de la vida econémica. La economia debe pensar
ante todo en las necesidades del presente. Se debe producir hoy lo que
reclama el consumo de hoy"?’.

Y, para el futuro, se entiende, basta la prudencia de la previsiéon, no la
logica avara de la acumulacion.

Se podra objetar que, al fin y al cabo, si el ser humano participa del
enorme bienestar material que le ofrece el capitalismo, debiera sentirse
satisfecho con el sistema. Lo que abunda no dafia. Hay que comprender,
sin embargo, que la critica que desliza Julio Meinvielle va dirigida a la “for-
ma” del capitalismo, y solo a su materia en cuanto ha sido trastornada por
aquella. El problema del capitalismo no radica en la propiedad privada, la
libre iniciativa econémica, el mercado o en la produccion eficaz de bienes
y servicios, todo rectamente entendido. El problema se produce porque la
“forma” del capitalismo desenvuelve un proceso econémico sin sabiduria,
a una velocidad que no es humana, con mecanismos que tampoco son
propios del hombre, y que le someten a finalidades maquinales, extrin-
secas, perjudiciales. Es por eso que el capitalismo acarrea consecuencias
“antiecondmicas” a todos los agentes que participan en él.

La “forma” del capitalismo altera la logica de una economia sana, al
fundar su desenvolvimiento en la avaricia®®. No produce para consumir,

% Precisa el autor que en el periodo de no saturacion, el capitalismo debe impulsar la
produccion, y ahi le es méds conveniente no asegurar el justo salario para disponer de mas
riqueza productiva. Cuando alcanza la saturacion, en cambio, debe frenar con violencia
la produccion, con la consecuencia de la forzosa desocupacion. Por un lado, una enorme
riqueza, capaz de alimentar, vestir y divertir a todo el género humano y, por otro, una inmensa
multitud que no tiene los medios suficientes de adquisicién. MEINVIELLE, op. cit., pp. 25-27.

57 Op. cit., p. 28.

% “Hay una perversidad esencial en el capitalismo, cualquiera sea su especie, pues es
éste un sistema fundado sobre un vicio capital llamado avaricia. Busca el acrecentamiento sin
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sino a la inversa, consume para producir y produce para lucrar. La finanza
regula la produccion, y la produccion regula el consumo. Esto trae con-
secuencias humanas desoladoras:

“La avaricia, como todo instinto vicioso, es egélatra. Glorifica una ten-
dencia del individuo; del individuo, digo y no del hombre, para subrayar
el aspecto material, es decir exigido por la materia cuantitativa, de todo
instinto vicioso. Si es una tendencia del individuo, es material; si material,
tiende a la dispersion a la desintegracion, al desatamiento de vinculos que
unen y protegen. De aqui que el capitalismo sea un régimen de desata-

miento, de dispersion, de individuos que se desintegran como atomos y
"69

que se entregan a la concurrencia desenfrenada”®.

Las criticas al “espiritu” del capitalismo no empujan a Julio Meinvielle
hacia el socialismo. Al contrario, sostiene que este es: “Es la glorificaciéon
o sistematizacion de la envidia de la riqueza”; “un supercapitalismo que
ha cambiado de amo” y que produce “una inmensa multitud famélica
condenada a la servidumbre””°. Tanto mas el comunismo, que representa
la altima decadencia de la civilizacion. Si la Revolucién francesa —La II
Revolucion— impone la era de la economia, el comunismo —la III Revolu-
cién- somete la economia, pero para disolver al ser humano en la nada’’.

limites de las riquezas como si fuese éste un fin en si, como si su pura posesién constituyese
la felicidad del hombre [...] La avaricia consiste en un deseo inmoderado de poseer las cosas
exteriores. Precisamente, es esta concupiscencia del lucro la que constituye la esencia de la
economia moderna [...] La avaricia engendra, asimismo, como tantas otras hijas, la violencia,
la falacia, el perjurio, el fraude y la traicion [...] No que la avaricia s6lo haya existido en
(el capitalismo); siempre ha habido avaros, y [...] Salomén (dice) que al dinero obedecen
todas las cosas. Pero nunca como en el capitalismo, este impulso perverso que anida en la
carne del hombre se ha organizado en un sistema econémico, nadie como ella ha hecho de
un pecado una babélica construccion [...]. El capitalismo, dindmico, vertiginoso, insaciable,
emplea todos los minutos (‘el tiempo es oro’) para acelerar el lucro, y con ¢él, la producciéon
y el consumo; la vida, es una carrera sin descanso en prosecucion del oro; no se busca la
riqueza para vivir sino que se vive para enriquecerse”. MEINVIELLE, op. cit., pp. 29, 31-33.

% Op. cit., pp. 192-193.

0 Op. cit., p. 197. A su vez: “el liberalismo econémico (es) esencialmente un
despotismo burgués del mismo modo que la franca libertad en un jardin de animales es
la dominacién del tigre”, op. cit., p. 196.

1 “El comunismo impuesto en Rusia y con ansias locas de extenderse a todos los
ambitos de la tierra, sefiala la tiltima de las revoluciones posibles en un ciclo cultural. Después
de él no es posible sino el caos. Precisemos més detenidamente el caracter del comunismo. El
comunista es un hombre a quien se le ha quitado su formalidad sobrenatural, su formalidad
natural y su formalidad animal. ;Qué queda de un hombre a quien se le han quitado esas
tres formalidades? Queda una cosa, algo que camina a la nada. Y si el comunismo es en
realidad, la deificacion de la realidad que tiende a la nada [ ...] Podria definirse el comunismo
como aquel sistema de vida y de cultura que tiende a la resoluciéon del hombre en materia
prima, a algo puramente informe, cadtico”. MEINVIELLE, op. cit., pp. 243-244.
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Quizé conviene decir algunas palabras en un sentido positivo. Julio
Meinvielle, interpretando a santo Tomas de Aquino, funda la economia en
la virtud de la liberalidad, que ensefia el buen uso de los bienes materiales
para la debida subsistencia y decoro. La produccion de bienes y servicios,
y la misma economia financiera, tienen como objetivo satisfacer las nece-
sidades humanas, por lo que todo el proceso esta orientado al consumo.
Los productos no son “cosas”, sino que “bienes”, precisamente porque
estan destinados a la utilidad humana. La economia, en todo caso, no
debe perder sus dimensiones, su caricter subordinado. Pues la satisfac-
cién de las necesidades de la vida corporal no puede convertirse en un
fin en si mismo, dado que, a su vez, ello esta ordenado al provecho de la
vida espiritual. En términos catélicos, la economia esta al servicio del ser
humano para que este, asegurada su materialidad, se coloque al servicio
de Dios’. El capitalismo encierra a la persona en si misma; una economia
sana abre a la persona a la disposicion.

Con André Piettre se pueden agregar algunos matices a la tesis de Julio
Meinvielle. Este distingue a lo largo de la historia tres etapas, que ve suce-
diéndose a manera de ciclos: la etapa de la economia subordinada, de la eco-
nomia independiente, y atin dominante, y, por tltimo, la etapa de la economia
sometida al Estado. Como las civilizaciones tienen su cuna en lo sagrado, su
primer desenvolvimiento opera con una economia subordinada. Las tradicio-
nes, las normas morales, la religion, las mismas necesidades humanas, regulan
la economia. Es lo que André Piettre ve en Grecia, en Roma, en la Cristiandad
medieval. Luego, y con lentitud, se produce la independencia de toda regu-
lacion trascendente, lo que culmina con la etapa de la economia dominante,
donde esta se impone a todas las otras dimensiones de la vida humana. Un
fenomeno que también puede verse en Grecia, en Roma, o, dentro del mundo
moderno, a partir del Renacimiento. Pero esta falta de contencién produce
la devastacién de los valores humanos no econémicos’. La economia decae,
y es el momento en que el Estado la somete por completo. Es la etapa del
socialismo de Estado y del misticismo social™

A modo de conclusion

Un elemento de definiciéon comtin recorre a los autores precedentes a la
hora de delimitar el “espiritu” del capitalismo, el atributo que le define, el

72 MEINVIELLE, op. cit., p. 34.
73 Sobre este ultimo punto, André PIETTRE, Las tres edades de la economia, pp. 281-309.
4 Op. cit., pp. 21-510.
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ntcleo conceptual a partir del cual se puede hablar de ¢él. Y es el apetito
/ tendencia / inclinacion de aumentar las riquezas / ganancias / lucro, a
partir de una logica interna, que no es contenida ni regulada por norma
trascendente alguna. Es este impulso el que organiza todos los elementos
de la economia a fin de orientarla hacia sus objetivos.

Empero, el “espiritu” del capitalismo contemporaneo —el de inicios
de la tercera década del siglo xx1— no parece del todo asible. Se trata del
capitalismo de la cuarta revolucién tecnolégica, como algunos le han lla-
mado. Esta compuesto por un conjunto de tendencias que, a futuro y al
interior del sistema, bien podrian oponerse a otras, de velocidad mas lenta,
o de inspiracion més conservadora. Las tendencias dltimas que emergen
marcan, de todos modos, un capitalismo que confia en la convergencia de
las tecnologias digitales, fisicas y biolégicas para expandir sus beneficios.
Son tendencias que esperan financiar el desarrollo de un mundo de robots
integrados en sistemas ciberfisicos’.

Por lo que tiene de abandono explicito y definitivo de lo humano,
no se vislumbra atin un “espiritu” que justifique este desarrollo sin fuer-
tes controversias, El “gran reinicio” o “gran reseteo” del Foro Econémico
Mundial que a inicios de 2021 reuni6 a la élite financiera y tecnolégica
global, con sus propuestas de planificaciéon planetaria, suscité amplias
contestaciones’®.

En otro 4ngulo, desde el afio 2020 ha aparecido el denominado capi-
talismo woke, empefiado en imponer a los consumidores ciertas ideologias
de la posmodernidad (Black Radical Theory, Gender Perspective, ideologia
indigenista y anticolonialismo, etc.). Estas tendencias, desde horizontes
distintos, pero convergentes, podrian preparar el triunfo del “transhuma-
nismo”’’. Pero como se trata mas bien de “imponer” —“tu silencio ofen-
de”’— que de “seducir”, no esta claro el efecto prospectivo de esta forma
de “concientizacion” ideolégica, que transforma a la empresa en un poder
politico expansivo’®.

75 Sobre la denominada “cuarta revolucién industrial”, véase el libro del fundador
del Foro Econémico Mundial, Klaus Scuwas, The Fourth Industrial Revolution, pp. 5-157.
Mas que un estudio en forma, parece un programa.

76 El programa de “The Great Reset”, en algunos de sus aspectos, puede encontrarse
en la web oficial del Foro Econémico Mundial.

77 Sobre el “transhumanismo”, Miguel Ayuso (ed.), ; Transhumanismo o posthuma-
nidad? La politica y el derecho después del humanismo, pp. 1-194.

78 El estudio del capitalismo woke recién se desarrolla. Se echa de menos una literatura
mas reposada sobre el fendmeno. Por el momento, se puede indicar la siguiente bibliografia:
Stephen R. Soukup, The Dictatorship of Woke Capital: How Political Correctness Captured
Big Business, pp. 1-170; Vivek Ramaswamym, Woke, Inc.: Inside Corporate America’s Social
Justice Scam,, pp. 1-328; Josh HAWLEY, The Tyranny of Big Tech, pp.1-200; Alan DErsHOWITZ,
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De cualquier forma, lo que hace unos afios atris podia ser visto co-
mo los efectos mas perjudiciales del neocapitalismo —v. gr. sus tendencias
corrosivas de los lazos sociales estables’”— hoy queda superado por el
compromiso de los grandes magnates del capitalismo mundial con ini-
ciativas como “el gran reinicio” o el capitalismo woke. El tiempo diré si es
un compromiso estable y también dindmico. Es decir, si a su vez, en un
proceso de aceleracion, el compromiso se vuelve mas explicito en favor de
los distintos escenarios que preparan el “transhumanismo”, como cabeza
de puente de la destruccion ideoldgica y tecnologica de lo humano. Adn
es temprano para discernir el conjunto de todas las variables.

Todo, quiza, por un plato de lentejas.
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JAIME GUZMAN'Y SU INTERVENCION
EN LA COMISION ORTUZAR
EN LA DISCUSION Y APROBACION
DEL TEXTO QUE CREA
EL LLAMADO “RECURSO DE PROTECCION”

Eduardo Soto Kloss'

Introduccion

Es un hecho indiscutible que la participaciéon de Jaime Guzman Errazuriz,
titular de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Catélica de Chile, en la llamada Comision Ortuzar, fue constante en
sus cinco afios de existencia y, ademas, muy importante y relevante, pero
creo que exaltar esa relevancia al punto de afirmar que él seria el verda-
dero autor intelectual de la Constitucién vigente, no se sostiene como ha
pretendido afirmar cierta izquierda, poco preocupada de la verdad, pero
si de la manipulacion ideologica, para denostar el texto de 1980, que ha
tenido mas de cuarenta afios de aplicacion y multiples reformas’.

" Abogado. Doctor en Derecho (Universidad de Paris/Sorbonne), Doctor H.C.
Universidad de los Andes. Profesor titular de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho
Universidad Catélica de Chile y Universidad Santo Tomas. Exabogado integrante del
Tribunal Constitucional (1985-2003).

! Tal afirmacion no se sostiene si se tiene presente que en las actas de la Comisién
Ortuzar quienes més intervienen son los comisionados de mayor experiencia y alcurnia
intelectual, como los profesores Alejandro Silva Bascufidn, Enrique Evans de la Cuadra y
Sergio Diez Urzua, todos titulares de la catedra de Derecho Constitucional en la Facultad
de Derecho de la Universidad Catélica de Chile, en tanto que Jaime Guzman era mucho
més joven, no tenia las publicaciones de ellos, ni su experiencia docente. Ademas, Alejandro
Silva Bascuidn y Enrique Evans de la Cuadra eran de reconocida filiacion democrata
cristiana, habiendo sido este tltimo subsecretario de Justicia del presidente Eduardo Frei
Montalva y el primero miembro del Tribunal Supremo de dicho partido.

“Comision Orttzar”, del nombre del presidente, Enrique Orttzar Escobar, de la
“Comisién para el estudio y elaboracién de un anteproyecto de Nueva Constitucién Politica
del Estado, instituida por decreto supremo/justicia n.° 1064, de 23 de octubre de 1973
(Diario Oficial de 12 de septiembre de 1973), del presidente de la Junta de Gobierno,
general de Ejército, Augusto Pinochet Ugarte, a un mes y doce dias del pronunciamiento
del 11 de septiembre de 1973 de las Fuerzas Armadas y Carabineros de Chile, luego de la
Declaracién de ilegitimidad del gobierno de Salvador Allende emitida por la Camara de
Diputados el 23 de agosto de 1973 (texto redactado por el senador demécrata cristiano,
Patricio Aylwin Azécar).
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Como un homenaje a Jaime Guzman, que hace treinta afios (1 de
abril de 1991), siendo senador de la republica, en plena democracia, fuera
vilmente asesinado a la salida del campus oriente de la Universidad Ca-
tolica de Chile (que hoy lleva su nombre), luego de terminar su clase de
Derecho Constitucional en su Facultad de Derecho, por un grupo terro-
rista de extrema izquierda, me ha parecido atil describir su intervencion
en la elaboracion del texto que terminé siendo el denominado “recurso
de proteccion” (art. 20 de la Constitucion/CP), que comenzara a regir
en tanto norma juridica como art. 2.° del DL 1573 (13 de septiembre de
1976) Acta Constitucional n.° 32.

I. Planteamiento, discusion y aprobacion

1. Fue en la sesion n.° 20 (20 de diciembre de 1972) de la Camara de Di-
putados/Legislatura 1972, que por mocién de los diputados Mario Arnello
Romo, Sergio Diez Urztia y otros, se present6 un proyecto de reforma a la
Constitucion de 1925, agregdndose a su art. 11 un inciso 2.° que contenia
lo que cuatro afios después (DL 1573/13 de septiembre de 1976, art. 2.°)
seria el denominado “recurso de proteccién”. Dicha mocion naci6 de la
idea del suscrito de extender la accion constitucional de amparo habeas
corpus a otros derechos que por aquella época (1970-1973) eran de modo
frecuente afectados por el actuar contrario a Derecho del Gobierno y Ad-
ministracion; la exposicion de motivos fue elaborada por Jaime Navarrete
Barrueto (1), profesor de Derecho Internacional UC y el precepto que se
agregaba, por quien esto escribe.

Laidea no podia ser mas simple: frente a los atropellos gubernamen-
tales que a diario se producian y en distintas 4reas de las actividades de las
personas, éstas carecian de tutela judicial efectiva dado que los tribunales
ordinarios afirmaban su incompetencia para conocer de la antijuridicidad
de los actos u omisiones de las autoridades administrativas, fundamentados
en una interpretacion aberrante del art. 87 de la CP que hacia tiempo
habia inventado la Corte Suprema (seria competencia de los tribunales

2 Digo como “norma juridica”, ya que su inciso 2.° prescribe que “La Corte Suprema
dictara un auto acordado que regule la tramitacién de este recurso”.

En la practica, su efectividad se produjo solo una vez dictado dicho auto acordado
el 29 de marzo de 1977, siendo el primer recurso el deducido en la Corte de Apelaciones
de Santiago, el caratulado Pittaluga Coleur ¢/Club Deportivo Magallanes (rol 1-77),
asunto laboral, rechazado (30 de junio y 16 de septiembre de 1977) y confirmado por la
Corte Suprema (rol 12.657,de 17 de julio y 27 de octubre de 1977); véase Eduardo Soto
Kvross, El recurso de proteccion. Origenes, doctrina y jurisprudencia, pp. 74, 129, 131-312.
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administrativos, que no existian); en cambio, los particulares si tenian
una accién sencilla, pronta y eficaz frente a los atropellos que sufrieran
respecto de su libertad personal, como era la accién constitucional de
habeas corpus, conocida por las Cortes de Apelaciones.

Si tal era la situacion real, la solucion aparecia, evidentemente, muy
simple: extender el habeas corpus a otros derechos, como los que eran afec-

tados por ese actuar contrario a derecho de las autoridades en dicho tiem-

po’.

El texto propuesto era el siguiente:

“Quien por procedimientos, actos u omisiones arbitrarios o ilegales de
las autoridades politicas o administrativas o quienquiera sea perturbado
o privado del legitimo ejercicio de sus libertades, bienes, trabajo o dere-
chos garantizados por la Constitucion y las leyes, podra concurrir por si
o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la
que adoptara de inmediato las providencias que juzgue necesarias para

3 Sobre los atropellos a los derechos fundamentales, véase, por ejemplo, el Acuerdo
de la Camara de Diputados de 23 de agosto de 1973 referenciado en la nota 1. sobre
la ilegitimidad del gobierno de Salvador Allende (1970-1973), que de modo bastante
pedagogico va enumerando de uno a doce las violaciones al ordenamiento constitucional y
eneln.® 10, letras a) aj) la violacién de los diversos derechos de las personas, como igualdad
ante la ley, libertad de expresion, autonomia universitaria, derecho de reunién, libertad
de ensefianza (recuérdese la llamada “ENU”), derecho de propiedad (violado de forma
sistematica), detenciones ilegales, libertad sindical y gremial, derechos de los campesinos y
trabajadores, y la garantia del derecho a salir del pais, todo ello confirmado con ejemplos que
se pueden revisar entre otros, en los tres voliimenes de Andrés Echeverria y Luis Frei citado
lineas mas adelante. El texto del Acuerdo en Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 70,
primera parte, Seccion Derecho, Santiago, 1973, pp. 251-256. Sobre el tema véase. entre
otros, Andrés ECHEVERRIA y Luis Fre1, 1970-1973 La lucha por la juridicidad en Chile; Arturo
CasriLLo Vicencio (ed.), La verdad olvidada del terrorismo en Chile 1968-1986, en especial
pp. 62-82; una bibliografia mas amplia en Eduardo Soto Kross, Derecho Administrativo.
Temas fundamentales, pp. 674-675 nota 3 y pp. 675-676 nota 5. Sobre la monstruosa
negacion de los tribunales de justicia para conocer de la nulidad de los actos de la Ad-
ministracion, posicién que venia de antes, véanse Eduardo Soto Kross, “La competencia
contencioso-administrativa de los tribunales ordinarios de justicia”, pp. 761-768
y “Lo contencioso administrativo y los tribunales ordinarios de justicia”, pp. 233-249. Sobre
las fatidicas requisiciones de industrias (propiamente “confiscaciones”, o simples “delitos
de usurpacién de inmuebles”), véase Eduardo Soto Kross, “Vigencia de las normas
requisitorias de industria y anélisis de su aplicacion”, pp. 178-207, “Sobre la legalidad de
la requisicion de industrias”, pp. 61-80 y “La requisicion de industrias en la jurisprudencia
de la Contraloria General de la Reptblica, ;una hipdstasis juridica?”, pp. 233-260. Sobre el
latrocinio de la reforma agraria, comenzada en el gobierno de Eduardo Frei Montalva/1968,
cuyo subsecretario de Agricultura, Felipe Amunétegui Stewart, describiera afios més tarde
como “una verdadera locura”, véase. José GARRIDO Roias (ed.), Historia de la reforma agra-
ria en Chile; también, Angela CousiNo V. y Maria Angélica OVALLE G., La reforma agraria
chilena. Testimonios de sus protagonistas.
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restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protecciéon del
afectado, sin perjuicio de las acciones que se ejerciten ante los tribunales
correspondientes La Corte Suprema acordari lo necesario para la rapidez
y eficacia de este procedimiento y del sefialado en el articulo 16, los que
estaran exentos de todo tributo”.

Como dicho proyecto no tuviera mayor desarrollo en el Congreso,
fue retomado luego de las elecciones parlamentarias de marzo 1973, por
el, en ese momento, senador Sergio Diez Urzta junto con el senador Ser-
gio Onofre Jarpa, y presentado ante el Senado en la legislatura de 1973;
tampoco este proyecto tuvo mayor tramitacién. Sin embargo, luego del
11 de septiembre de 1973 y la creacion de la Comision Ortuzar referida,
fue retomada la idea de inmediato para ser tratada en el Anteproyecto que
se elaboraria; y es que en dicha Comision se encontraba, precisamente,
como miembro Sergior Diez Urztia, que habia estado presente en ambas
iniciativas referidas.

Tan es asi, que en el primer documento que emite la indicada Comi-
sion, “Metas y objetivos fundamentales para la nueva Constitucion Politica
de la Republica” (26 de septiembre de 1973), su paragrafo 2 (derechos
humanos) inciso final, establece:

“Como instrumento esencial para la adecuada proteccién de los derechos
humanos, la Constitucién chilena establecera mecanismos expeditos para
prestar eficaz e inmediato amparo al afectado en todos los casos en que
una garantia de libertad o un derecho esté o pueda estar amenazado,
restringido o coartado por actos u omisiones arbitrarios de una autoridad
o particulares”™.

Ello se plasmara de manera expresa en el DL 1573/76, cuyo consi-
derando 10.° sefiala con tanta certeza, lo siguiente:

“Que por muy perfecta que sea una declaracion de derechos, éstos re-
sultan ilusorios si no se consagran los recursos necesarios para su debida
proteccion. Uno de los mas trascendentales lo constituye la creacion de
un nuevo recurso de proteccion de los derechos humanos en general
con lo cual el resguardo juridico no queda so6lo limitado al derecho a la
libertad personal y el recurso de amparo, sino que se extiende a aquellos
derechos cuya naturaleza lo permita”.

Asi es como dicha acta constitucional n.° 3 (13 de septiembre de
1976) en su art. 2.° establecera lo que serd llamado, en la practica, “recurso
de proteccién”, y que no es otra cosa que una accién constitucional de

4 Se podra advertir que se ha tomado en cuenta precisamente el texto del proyecto

de 1972.
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amparo general referida a los derechos fundamentales que permiten su
aplicacion.

2. Son las sesiones 213 (20 de mayo de 1976), 214 (25 de mayo de
1976), 215 (26 de mayo de 1976) y 216 (27 de mayo de 1976), de la
Comision Orttzar las que se dedicaron a plantear, discutir y aprobar esta
accion de amparo general, que, sin duda alguna:

a) Dio un aire fresco a la tutela de los derechos fundamentales en
Chile, tema enrarecido desde hacia afios, o usando una meta-
fora evangélica (siempre mas bella y profunda), se convirtio en
una luz resplandeciente en medio de las tinieblas que habian
oscurecido el tema bajo la Constitucion de 1925,

b) Brind6 aplicacion efectiva a la Constitucion, norma juridica base
del ordenamiento y

c¢) Concret6 a diario la sujecion a derecho de todos los 6rganos del
Estado, pero especialmente a los 6rganos de su Administracion,
que son los que dia a dia tiene relacion estrecha con las personas
que conforman la comunidad nacional.

De las sesiones mencionadas aparece con claridad que quienes lleva-
ron la voz cantante fueron los comisionados Enrique Evans de la Cuadra
y Alejandro Silva Bascufian, profesores ambos de Derecho Constitucional
en la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Chile y colegas
de catedra de Jaime Guzman, mucho mas joven. Si bien debe reconocerse
que este, con su particular caracteristica de ser un hombre praictico en
esencia, interesado en que las cosas funcionaran, sin enredarse en discu-
siones teoricas, tuvo una participacion bastante importante en cuanto a
que este instrumento de proteccién tuviera un verdadero efecto en la
realidad como garantia y amparo de los derechos de las personas ante la
ilegalidad del actuar de la Administracion.

3.Ya en la sesion 213, el presidente Enrique Orttuizar propone para
discutir en la sesion siguiente (214) el texto que no es sino el del proyec-
to de 1973, de los senadores Diez y Jarpa, y que no es sino el de 1972
presentado por los diputados Arnello, Diez y otros, texto que al efecto
lee el comisionado Evans®.

En la sesién 214 concurren los comisionados Evans, Guzman, Lorca
y Silva Bascufian, y esté invitado el ministro de Justicia, Miguel Schweit-
zer S. En ella, se trata en su segunda parte lo que el acta expresa como
“Ampliacion del recurso de amparo”.

5 Para no repetir presidente o comisionado, me permito indicar solo el apellido, sin
que ello suponga desmerecer el trato que se merecen y, especialmente, por la gran labor
desarrollada.
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En esta sesion son Evans y Silva B. quienes llevan la “pauta”y discurren
libremente sobre diversos temas que les suscita la lectura del proyecto, pu-
diendo mencionarse entre ellos, la insercién de esta accién constitucional
en el ordenamiento procesal, como también la congruencia que pudiera
tener con los tribunales administrativos (que atn penaba a algunos); aqui
Evans para referirse a esta accion la denomina “recurso de proteccion”.
Por su parte, Orttzar plantea la conveniencia de establecer esta acciéon
a fin de proteger de modo efectivo los derechos de las personas frente al
abuso de poder de la Administracion, lo mismo que sostiene Lorca.

Guzman plantea con alto grado de certeza que este tipo de acciones:

“So6lo pueden ser establecidas para ciertos derechos que, también por su
naturaleza, sean susceptibles de ser protegidos por recursos semejantes”.

Agrega que en tal sentido:

“Deben quedar excluidos todos los que se llaman ‘derechos sociales’ o cuya
atencion en forma suficiente depende de alguna manera de la capacidad
financiera del Estado”.

También, en este punto, estima que este amparo “se refiera a derechos
que se enumeren explicitamente y no a un modo abierto o genérico de
derechos”. Ademas, expresa su preocupacion por su aplicacion practica
ante los tribunales, o sea, su procedimiento y quién deberia regularlo, si
el propio constituyente y determinar lo que se exige de ellos y cual seria
su marco de accion o, bien, el tribunal por medio de autos acordados, y
luego sean las decisiones de los jueces las que vayan sentando jurispru-
dencia sobre ello.

Ortazar hace presente que lo que se tiene en vista es una acciéon
cuyo procedimiento debe ser “rapido y eficaz” y, ademas, “suficientemente
preciso” para que el tribunal adopte las medidas que sean necesarias.

Al intervenir el ministro de Justicia, Schweitzer, observa que este re-
curso de amparo debe tener presente —al igual que lo tiene el auto acordado
de 1932 respecto del habeas corpus—no solo lo referente a la proteccion de
los derechos del amparado, sino, también, “la sancion del abuso” que lo ha
agraviado. Asimismo, sostiene que este amparo debe incidir en la protec-
cion de “ciertas y determinadas garantias” y no tener un caracter general.

En otro aspecto, Guzman plantea si no seria 1til colocar el articulo
que consagre este amparo en la disposicion ya aprobada que reconoce
como derecho fundamental “la igual proteccion de la ley en el ejercicio
de los derechos”. Asi, este amparo especificaria esa garantia para “determi-
nados derechos que se podrian enumerar”, a lo que seguiria lo establecido
respecto del habeas corpus.
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Resulta de interés anotar una reflexion de Evans en el sentido de que
debe evitarse que un tribunal:

“Se excuse de proteger un derecho a pretexto que no hay ley comple-
mentaria de la Constitucién o procedimiento o auto acordado que regla-
mente la materia”.

Orttzar resume lo abordado diciendo que hay acuerdo:

“En la necesidad de establecer al margen del habeas COrpus, un recurso
1 g g

de amparo o roteccién para determinados derechos y arantias que se

precisarén”.

Afade que le gustaria que se bastara a si mismo la preceptiva constitucio-
nal que se apruebe:

“Porque ya se sabe lo que significa dejar entregada a la ley determinada
materia y no se dicta la disposicién legal y el precepto queda sélo como
una mera declaracién programatica”®.

Igualmente ha habido acuerdo que este recurso:

[ . . . .o . . .

Puede ejercerse respecto de cualquier acto u omisién arbitrario o ilegal,
sea de la autoridad politica o administrativa o de quienquiera”, “cualquiera
que sea el origen de la perturbacién o de la prohibicién”.

Aqui merece indicarse la intervencion de Guzman haciendo presente que
a diferencia del derecho fundamental a “la igual proteccion de la ley en
el ejercicio de los derechos”, precepto que tiene por mision dotar a los
tribunales de poder suficiente para adoptar las medidas necesarias que
protejan el derecho agraviado, los llamados “derechos sociales” no caben
dentro de esa categoria por la imposibilidad de que el juez adopte medi-
das practicas de amparo. De alli que este recurso que ahora analizo debe
estar dirigido al otro tipo de derechos, es decir, aquellos:

“Que pueden ser obstaculizados por una accién positiva o una omisién
culpable de un tercero o de una autoridad, omisién que sea facilmente
subsanable, removiendo simplemente el obstaculo”.

% Conocidos de sobra son los ejemplos de los arts. 87 y 20 de la Constitucién de 1925
que llevaron al absurdo de la “inmunidad” jurisdiccional de la Administracion frente a sus
actos u omisiones contrarios a derecho, y a la imposibilidad de perseguir la responsabilidad
del Estado por las detenciones ilegales y procesamientos injustos (absueltos o sobreseidos)
a fin de ser indemnizados por los perjuicios en efecto sufridos, por cd cual; puede ser util
Soto, “La competencia contencioso-administrativa....”, op. cit.

7 Actualmente es el art. 19 n.° 3 inciso 1.° de la Constitucion.
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4. En la sesion 215 (26 de mayo de 1976) Guzman pregunta si en
el precepto en analisis se comprenden, ademas de las personas natura-
les, solo las personas juridicas y no las personas morales que carecen de
entidad juridica, en lo que dice referencia, v. gr., al derecho de reunion.
Responde Evans que entiende que al decirse “El que por causa...” se elimina
el problema®. Guzman indica que no se esté refiriendo a los términos o
redaccion sino a la idea misma, teniendo en cuenta que el anteproyecto
reconoce la autonomia de los grupos intermedios, a lo que Ortazar expresa
que “no hay inconveniente alguno en dejar constancia en el Acta de su
alcance o interpretaciéon”, ya que “es evidente que el precepto favorece
o resguarda los derechos no s6lo de una persona natural sino también de
un grupo de personas naturales”.

Ante la idea de Silva B. de admitir este recurso de amparo respecto
de todos los derechos, sostiene Guzman que con tal amplitud se termina
debilitando este medio procesal porque por su naturaleza propia seria
inaplicable a todos los derechos, lo que al final puede conducir a que los
tribunales se excusen de aplicarlo y, en altimo término, “la ampliacion
revertiria en contra del propésito del autor”.

Al especificarse los derechos que serian susceptibles de ser amparados
por este recurso, Guzman es partidario que se enuncien por el namero y el
inciso correspondiente, pues no es necesario que se incluya todo el namero®.

Al enunciarse los diversos derechos y libertades, Guzman sefiala la
necesidad de agregar “la libertad de opinion” que no ha sido considerada
hasta ese momento, lo que es aceptado y asi se acuerda. También plantea
que si es procedente el amparo para el “derecho de reunion” también lo
debe ser respecto del “derecho de asociacion”!.

A raiz de la proposicion de Ortazar, de incluir en este amparo el
derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion, observa Guzman
que en este caso hay otros procedimientos sefialando:

“Por su naturaleza propia es un derecho que cuesta bastante precisar su
contenido (pues) es una aspiracion que estara ligada necesariamente a

8 Lo que el texto original resolvia todo el problema sobre el sujeto pasivo del agravio
(recurrente de proteccién) con el término ‘quienquiera’.

® Como ocurre v. gr., en la referencia al art. 19 n.° 3 inciso 5.°, 9.° inciso final y 16
inciso 4.°.

10 Aunque no aparece en el acta de sesiones, estaban atn bien frescos los intentos
del gobierno marxista 1970-1973, de cancelar la personalidad juridica a entidades como
colegios profesionales (recuérdese el caso del Colegio de Abogados, cuyo presidente era
Alejandro Silva Bascufian, aqui miembro de la Comisién), que se oponian a sus arbitra-
riedades, o entidades como la Sofofa. Véase en el Acuerdo del 23 de agosto de 1973 su
n.° 10 letras e), h) e ).
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muchas circunstancias de tipo social, muy dificil de solucionar para el le-
gislador”.

Aqui Evans sefiala que es conveniente que este amparo, para que sea efec-
tivo, no cabe que proceda respecto de todos “los derechos por resultar no
practicable su pretension por este medio sino por otros medios juridicos
que sean realmente efectivos'!.

Respecto de la libertad de trabajo y ante una consulta de Evans, ex-
plica Guzman que la libertad de afiliacion sindical se incluye aqui y no
en el derecho a sindicalizarse, porque “es una limitacion a la libertad de
trabajo”, sefialando que al exigirse a un trabajador afiliarse a una determi-
nada entidad sindical para desarrollar un trabajo, en la practica se le esta
coartando dicha libertad al no poder hacerlo si no se afilia.

En cuanto al derecho de propiedad expresa Guzman:

» o«

“La libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes” “deberia
incorporarse de manera que aparezca vinculado con el derecho de pro-
piedad pues seria muy raro que aparezca al final”.

Al discutirse el derecho de acceso a la justicia y a la proteccion judi-
cial de todos los derechos, entiende Guzmén que lo primero seria inutil
dado lo dicho en lo segundo.

Ya al final de la sesion y ante el parecer de Evans, que plantea que
este recurso no puede ser procedente respecto de “todas aquellas garantias
cuya concrecion depende de prestaciones que debe otorgar el Estado, por
su naturaleza”, lo que aparece como “un criterio claro”, Guzméan —que
coincide en la idea— recuerda que mas que “derechos” propiamente tales,
son “pretensiones sociales” como las llama Carl Schmitt.

11 Sobre el derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacién, y a pesar de la
oposicién de algunos comisionados, entre ellos Evans y Guzman, por las razones que se
han indicado, se advertira que el acta constitucional n.° 3 (DL 1552/13 de septiembre de
1976) si lo reconoce en su n.° 18 expresamente y agrega: “Es deber del Estado velar por
que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza” (inciso 1.°).
La Constituciéon misma lo reconocerd del mismo modo en su art. 19 n.° 8, pero ya en
la discusién posterior a 1976, se precisara el modo de su proteccion jurisdiccional, en el
inciso 2.° del art. 20 que contempla este amparo general. No esta de mas recordar que su
proteccion ha tenido una intensa practica en los tribunales y respecto de los mas variados
aspectos en que puede producirse contaminacion del ambiente, tales como contaminacion
atmosférica (smog), actstica, de aguas, del espacio (por letreros y luminarias), de olores
pestiferos o nauseabundos, etc. La regulacion de este inciso 2.° ha sido modificada por la
ley de reforma constitucional 2050/26 de agosto de 2005; sobre esta modificacion puede
ser de interés Eduardo Soto Kross,“Acto u omisién ilegal en el articulo 20 inciso 2° de la
Constitucién ¢una reforma inatil?”, pp. 171-170, también en Derecho Administrativo...,
op. cit., pp. 746-751; sobre el derecho mismo, pueden verse pp. 739-745.
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En otro aspecto, con motivo de una observacion de Silva B. en cuanto
al beneficiario de este recurso de amparo general, entiende Guzman que
puede recurrir por este medio procesal solo quien “sufre un menoscabo
o una amenaza”, o sea, “alguna persona determinada”.

5. La sesion 216 (27 de mayo de 1976) comienza con la lectura del
texto aprobado de lo que llamaron “recurso de proteccién”, accién cons-
titucional de amparo general respecto de los derechos y garantias que
reconoce y consagra, en cada caso, la Carta Fundamental.

En lo que concierne a la frase final del proyecto aprobado, Silva B.
hace presente que seria mejor decir “sin perjuicio de las peticiones y ac-
ciones que corresponda” a lo que Guzman sefala:

“El sentido de accién ha de comprenderse en sentido ‘genérico’ y que se
interpongan ante los tribunales ya que lo que se quiere aclarar es que esta
accién es sin perjuicio de otras acciones que puedan proceder”.

Orttzar esta de acuerdo con lo planteado por Guzman y entiende que “es
P P y q
indispensable” hacer la aclaracion, desde que “este recurso es sin perjuicio
de las demas acciones que puedan existir”, y propone que el texto diga “sin
perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o
los tribunales”, desde que en el término “derechos” se incluye el derecho
) q y
de peticion, acciones, gestiones etc., lo cual es acordado.
p ) ) g ’

Conclusiones

Luego de exponer esta resefia, no cabe duda de que la intervencion del
comisionado, Jaime Guzmén Errézuriz en las sesiones en las que la Comi-
sion Ortazar tratd de la accion de amparo general, llamado recurso de
proteccion, fue constante, de importancia y yo diria relevante. Lo anterior,
debido a que en materias claves lo planteado por él aclar6 el texto pro-
puesto, precisé ideas fundamentales —como que no todos los derechos
que la Constituciéon reconocia eran susceptibles de ser protegidos por esta
via procesal- y contribuy6 a que algunos, como la libertad de opinion o
expresion y el derecho de asociacion, fueran incluidos en el listado de
procedencia. Ademas, insistio en que esta accion constitucional tuviera en
la realidad un efecto practico como medio de proteccion de los derechos
que amparara, siendo muy relevante su idea de que pudiera ser regulada
su tramitacién por los tribunales, Corte Suprema, y a través de la juris-
prudencia que se fuera sentando, lo que precisamente fue aconteciendo
a través de ya cuarenta afos de aplicacién ininterrumpida.
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EXCEPCIONALIDAD DEL PRINCIPIO
DE PRESUNCION DE INOCENCIA

Dayna Esmeralda Monroy’
Carlos Manuel Rosales”™

“Un hombre no puede ser llamado culpable
antes de la sentencia del juez, ni la sociedad puede
quitarle la proteccion publica sino cuando se haya

decidido que viol6 los pactos con los que
aquella proteccion le fue acordada™.

En estos dias, mucho se discute sobre el abuso del PPI. Sin embargo, poco
se observa que este espacio ha sido reducido por diversas politicas, ar-
gumentando diferentes motivos y justificando galimatias, para que este
principio sea relativizado en cada caso; lo que ha minado su validez, vi-
gencia e, incluso, su existencia.

El PPI como principio normativo nacié como un beneficio para el
justiciable, ya que muchas veces se le sentenciaba con pruebas minimas,
como la confesional, de lo que se deduciria que los procesos se conducian
bajo otro principio, el de culpabilidad. En €], 1a carga probatoria le corres-
pondia al acusado, quien debia demostrar su no culpabilidad. En dicho
proceso, el acusador sostenia una ventaja sobre el procesado, dejando el
derecho de armas de las partes en desequilibrio.

La figura juridica del PPI se observa de manera moderna con el cam-
bio del absolutismo al Estado moderno?. Desde alli, se garantiza a todo
ciudadano la presuncion de no haber cometido el delito del que se le
acusare, lo cual ponia un freno al contrapeso del abuso de la autoridad®.

Ahora, se trasladaba la responsabilidad al fiscal o la parte acusadora,
quien debia demostrar que esa persona no era inocente. Por lo que esta
transformacién permitié ya generar propiamente un proceso equilibrado

" Licenciada en Derecho y Maestra en Derecho por la UNAM. Actualmente se-
cretaria proyectista en el Tribunal Electoral de la Ciudad de México.

” Licenciado en Derecho por la UNAM, Diplomado en Estado de Derecho por la
Universidad de Heidelberg. Magister y Doctor en Derecho por la Universidad de Chile.
Investigador y profesor del CIDE. Correo electrénico: cmr268@yahoo.com

! César BECCARIA, De los delitos y las penas, p. 60.

2 James BRADLEY THAYER, “The Presumption of Innocence in Criminal Cases”, pp. 185,
190.

3 Coffin v. United States, 156 U.S. 432, 454.
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para valorar las pretensiones del afectado, ademas de instaurar el ejercicio
racional del juzgador y de valorar como es debido las evidencias exhibidas
durante el juicio, convirtiendo estos en los elementos para considerar la
culpabilidad o no de la persona.

Con el transcurso del tiempo, se ha dado la evolucion de las ciencias
juridicas, lo que ha permitido reevaluar la utilidad de las instituciones, y
en su caso, mejorarlas en beneficio de la sociedad. En el caso del PPI, los
grupos politicos en el poder han llegado a considerar que este principio es
un estandar muy dificil de demeritar y que hay ciertos delitos que por su
naturaleza deben ser considerados y tratados de diferente manera, aunque
eso signifique que sea reducido y se relativice su valor sustantivo. Ahora
existe un catilogo de delitos (que en la doctrina se consideran como parte
del derecho penal del enemigo), que consideran sobreponer el bien social
sobre el PPI, pues se estimaba de manera absoluta como presuntamente
inocente al procesado, por lo que se ha llegado a cuestionar esta figura
relativizando este principio (dependiendo el delito y la persona que lo
cometio, variables que antes no eran consideradas, generando excepciones
que cuestionan el PPI).

El presente trabajo indagara cual es el contexto y la justificacion de
las excepciones al PPI, y si estas corrompen su propia naturaleza o si, al
contrario, se explican y validan por su utilidad social®.

La metodologia de la presente investigacion presentara, en primer
lugar, un estudio descriptivo del PPI. Posteriormente, se estudiara cémo ha
sido positivado, y la existencia de ciertos casos de excepcionalidad para este
principio, anotando porqué se considerd que debian existir estos limites
normativos. En el siguiente apartado, se desentrafiara la naturaleza de los de-
rechos humanos, para revisar este principio desde la perspectiva del TEDH.
Para finalizar, se exhibir4 un conjunto de conclusiones y propuestas que
tienen como objetivo no solo resumir sus puntos fundamentales y vitales,
sino cuestionar la validez y la existencia del sistema de excepciones al
mismo.

Esta investigacion se propone hacer una deconstruccion general del
PPL; pues al reconocer sus componentes, se comprenderéan sus funciones
y objetivos, con la finalidad de notar como han surgido y validado las ex-
cepciones normativas y jurisdiccionales al mismo. Empero, estas excep-
ciones permiten observar que este principio no es un dogma, sino que la
relatividad del uso de excepciones, tienen relacion directa con el contexto
de cada Estado.

4Véase AMNISTIA INTERNACIONAL, Juicios justos. Manual de amnistia internacional, ca-
pitulo xv.
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La evolucion y el dinamismo de la ciencia juridica debe estar de la
mano con lo que requiere la sociedad. Sin embargo, eso también significa
que se deben cuestionar y reevaluar ciertas instituciones. Pero ;valdra la
pena que los principios que forman las garantias y derechos, se vean limi-
tados por el bien general o la utilidad del grupo politico en el poder?

[. Deconstruccion del PPI

En este primer espacio se observaran los componentes, concepto, natu-
raleza, e instrumentacion del PPI, para que se comprenda su valor en la
imparticion de justicia y en el sistema democratico®.

1. CoNcEPTO

Lo primero que se debe descubrir es el significado del concepto ‘inocencia’.
El clasico diccionario Black’s Law considera: “Innocence, The absence of
guilt; esp., freedom from guilt for a particular offense”. Por lo que sefiala
que se es inocente en el caso de que haya ausencia de culpa, asimismo,
advierte que debe existir un proceso que determine y decrete que se esté
libre de culpabilidad. Ahora bien, ;qué se entiende por “culpabilidad”? El
mismo texto manifiestae: “Guilty, n. 1. A plea of a criminal defendant who
does not contest the charges. 2. A jury verdict convicting the defendant
of the crime charged”. Por lo que es una declaracién del acusado de la
causa que se le imputa y, por el otro lado, como el resultado de un proceso
y del veredicto de un jurado®.

Pero més alla de la concepcion legal, el término de inocencia no se
debe equipar con el de “no culpable”. Las interpretaciones pueden ser en
distintas areas como la moral o la religiosa. Ahora, un sentido en que se
considera que una persona es inocente, es porque la parte acusadora no
pudo desvirtuar dicho principio.

“Innocent A term that is often mistakenly equated to a plea of ‘not guil-
ty’. Innocence is not a legal term, but rather a philosophical, moral, or
religious expression of non responsibility. By contrast, a not guilty plea

> En el caso Shannon Nelson vs. Colorado, se cita el origen del PPI: “The presumption
of innocence can definitively be traced back to antiquity and the ancient Roman maxim,
de quolibet homine presumitur quod sit bonus homo donec probetur in contrarium, meaning:
each person may be presumed to be a good man, until the contrary is proved”.

6 Bryan A. GARNER, Black’s Law Dictionary, p. 859.

7 Op. cit., p. 776.

8 Nicholas ScuricH, “Jurors’ Presumption of Innocence”, pp. 187-206.
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simply means that the defendant is demanding that the prosecutor prove
every part of the charged crime beyond a reasonable doubt. Many defen-
dants who plead (and are found by the jury to be) not guilty are probably
not innocent under any reasonable understanding of that term. Instead,
the prosecutor may have simply failed to produce enough compelling
evidence, failing to convince the jury beyond a reasonable doubt™.

Mas all4 de estas acepciones, se debe analizar el concepto de “inocen-

cia” desde el sentido juridico:

“Legal innocence. Criminal law. The absence of one or more procedural or
legal bases to support the sentence given to a defendant. - In the context of
a petition for writ of habeas corpus or other attack on the sentence, legal
innocence is often contrasted with actual innocence. Actual innocence,
which focuses on the facts underlying the sentence, can sometimes be
used to obtain relief from the death penalty based on trial-court errors
that were not objected to at trial, even if the petitioner cannot meet the
elements of the cause-and-prejudice rule. But legal innocence, which
focuses on the applicable law and procedure, is not as readily available.
Inadvertence or a poor trial strategy resulting in the defendant’s failure
to assert an established legal principle will not ordinarily be sufficient
to satisfy the cause-and-prejudice rule or to establish the right to an
exception from that rule”’®.

Aqui ya se ponen otros temas a consideraciéon como el haber lleva-
do un proceso justo y que los errores o abusos en dicho proceso pueden
declarar a una persona como no inocente. Es primordial mencionar que
una estrategia pobre o mal lograda no satisface que la persona pueda ser
considerada inocente.

Por lo que respecta a la presuncion de inocencia, el Black’s Law Dic-
tionary menciona:

“Presumption of innocence. Criminal law. The fundamental principle
that a person may not be convicted of a crime unless the government
proves guilt beyond a reasonable doubt, without any burden placed on
the accused to prove innocence”!!.

En que se debe probar plenamente la culpabilidad del acusado, sin dejar
ningtn vestigio de duda por parte de la autoridad, de lo contrario se deja
un espacio para que se considere su no culpabilidad, y se conserve su pre-
suncion de inocencia.

9 Gerald N. HiLr, Nolo’s plain dictionary, p. 220.
19 GARNER, op. cit., p. 859.
1 Op. cit., p.1306.

214



Octubre 2021 1SSN 0719-5354 Excepcionalidad del principio de presuncion de inocencia

Por lo que segiin Brandon Garrett'?, un individuo solo sera inocente
hasta que haya una determinacién judicial, esto significa que la labor de
la fiscalia no fue suficiente para que la autoridad estuviera de acuerdo en
el planteamiento de que la persona era culpable.

“Presumption of innocence. A basic tenet of criminal law that a person
is to be presumed to be innocent until he is proven guilty beyond a rea-
sonable doubt. The burden of proving the person guilty falls completely
on the justice system, with the accused bearing no burden of proving his
or her innocence. The presumption of innocence is not a determination
of innocence, but rather a placing of the burden of proof entirely upon
the justice system”!.

En una sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, se con-
sider6é que una parte de la doctrina discurre sobre la presuncion de ino-
cencia como un “principio fundamental de civilidad” o, en todo caso, co-
mo el producto de una opcién garantista a favor de la proteccion de la
inmunidad de los inocentes, incluso al costo de la impunidad de un culpa-
ble'.

En otros términos, se trata de una presuncion iuris tantum, esto sig-
nifica que un hecho se considera cierto, en tanto no se demuestre lo con-
trario'>.

2. FUNCION

El PPI tiene dos funciones primordiales. La primera es informar a la per-
sona acusada que hay un proceso contra ella, y que hasta que no haya un
juicio, sera conservada esa clasificacion'®,

“A juicio de esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién, el derecho fundamental a la presuncién de inocencia como regla de
trato, en su vertiente extraprocesal, debe ser entendido como el derecho
a recibir la consideracién y el trato de no autor o no participe en hechos
de caracter delictivo o andlogos a éstos y determina, por ende, el derecho
a que no se apliquen las consecuencias o los efectos juridicos anudados a
hechos de tal naturaleza. Asimismo, es necesario sefialar que la violacién
a esta vertiente de la presuncion de inocencia puede emanar de cualquier
agente del Estado, especialmente de las autoridades policiales. Dada la
trascendencia de una acusacion en materia penal, la Constitucion otorga

12 Brandon GARRETT, “The Myth of the Presumption of Innocence”, p. 179 ss.
13 Webster’s Law Dictionary, p. 205.

4 Sentencia T-331/07.

15 Véase Enrique PEREZ PEDRERO, La presuncion de inocencia.

16 Miguel Angel AGUILAR, Presuncion de inocencia, p. 250.
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al imputado una serie de derechos fundamentales a fin de garantizar que
se efectiie un juicio justo en su contra, sin embargo, de nada sirven estos
derechos cuando las autoridades encargadas de investigar el delito reali-
zan diversas acciones que tienen como finalidad exponer ptblicamente
a alguien como responsable del hecho delictivo. Frente a estas acciones
se corre el enorme riesgo de condenar al denunciado antes de tiempo, ya
que el centro de gravedad que corresponde al proceso como tal, se puede
desplazar a la imputacién publica realizada por la policia”'’.

La doctrina juridica reconoce a esta presuncién como un principio
legal, que apunta a que la carga de la prueba sera para la autoridad, y en
tanto no demuestra efectivamente esa culpabilidad, esa persona debe ser
tratada como inocente.

“Presumption of innocence. The legal presumption that every person
charged with a criminal offense is innocent until proved guilty. Althought
this is a termed a ‘presumption’ it is in fact a fundamental principle un-
derlying the criminal law”'®.

Cabe considerar que este, al ser un principio, se observara como una
directriz por parte de las autoridades, por lo que su funcién es presentar
todos los elementos que destruyan esa inocencia que posee el impu-
tado:

“Si del conjunto de circunstancias y pruebas habidas en la causa penal
se desprenden firmes imputaciones y elementos de cargo bastantes para
desvirtuar la presuncion de inocencia que en favor de todo inculpado se
deduce de la interpretacion armonica de los articulos 14, parrafo segun-
do, 16, parrafo primero, 19, parrafo primero, 21, parrafo primero y 102,
apartado A, parrafo segundo, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, y por otro lado, el encausado rechaza las imputa-
ciones y niega el delito, o su participacion culpable en su actualizacion,
éste necesariamente debe probar los hechos positivos en que descansa
su postura excluyente, sin que baste su sola negativa, no corroborada
con elementos de conviccion eficaces, pues admitir como valida y por si
misma suficiente la manifestacion unilateral del inculpado, seria destruir
todo el mecanismo de la prueba circunstancial y desconocer su eficacia
y alcance demostrativo”!?.

17 Presuncion de inocencia como regla de trato en su vertiente extraprocesal. Su
contenido y caracteristicas.

18 Elizabeth A. MARTIN, A Dictionary of Law, p. 378.

19 Inculpado. Le corresponde la carga de la prueba cuando la presuncién de inocencia
que en principio opera en su favor, aparece desvirtuada en la causa penal.
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3. OBJETIVOS

Se pueden localizar tres objetivos principales:
i) Como protector de los derechos de las personas,

ii) Como un mecanismo para que no haya abuso de la autoridad y

iii) Como comprobacion plena de la conducta.

En el primer caso, el PPI protege la dignidad humana, la libertad, la
honra y el buen nombre del sujeto que se encuentra bajo un proceso, pues
no es hasta que hay una sentencia que la persona deba ser violentada o
calificada por el conglomerado social.

El segundo objetivo evita los abusos por parte de la autoridad, tra-
tando que esta se cifia y conduzca bajo las normas previamente estable-
cidas, de lo contrario habria un abuso de poder, y esto atentaria contra el
principio mismo.

“Abuse-of-rights doctrine. Civil law. The principle that a person may be
liable for harm caused by doing something the person has a right to do,
if the right is exercised (1) for the purpose or primary motive of causing
harm, (2) without a serious and legitimate interest that is deserving of
judicial protection, (3) against moral rules, good faith, or elementary
fairness, or (4) for a purpose other than its intended legal purpose”?.

Por ultimo, es necesario volver a citar que solo ante el ejercicio ade-
cuado de las facultades de la autoridad y de la comprobacién plena de
que el acusado efectué la conducta, se le pueda tener como culpable, de
caso contrario, se le debe observar como inocente.

De acuerdo con la tesis, este principio aparece implicito en los arts.
14, parrafo segundo, 16, parrafo primero, 19, parrafo primero, 21, parrafo
primero y 102 apartado A, parrafo segundo, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, asi como en los diversos principios de debido
proceso legal y el acusatorio dando lugar a que el acusado no esté obligado a
probar la licitud de su conducta cuando se le imputa la comision de un delito,
en tanto que no tiene la carga de probar su inocencia, sino que incumbe
al Ministerio Publico acreditar la existencia de los elementos constitutivos
del delito y la culpabilidad del inculpado. Al tenor de estos lineamientos se
colige que el principio de inocencia se constituye por dos exigencias:

a) Elsupuesto fundamental de que el acusado no sea considerado
culpable hasta que asi se declare en sentencia condenatoria; lo
que excluye, desde luego, la presuncion inversa de culpabilidad
durante el desarrollo del proceso y

20 GARNER, op. cit., p. 11.
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b) Laacusacion debe lograr el convencimiento del juzgador sobre
la realidad de los hechos que afirma como subsumibles en la
prevencion normativa y la atribucion al sujeto, lo que determi-
na necesariamente la prohibicién de inversion de la carga de la
prueba.

Ahora bien, el primer aspecto representa mas que una simple presuncion
legal a favor del inculpado, pues al tener relacion estrecha con la garantia
de audiencia, su respeto impone a las autoridades, entre otras obligacio-
nes, que en el juicio que se siga, se cumplan las formalidades esenciales
del procedimiento, para garantizar al acusado la oportunidad de defensa
previa al acto privativo concreto; mientras que el segundo se traduce en
una regla en materia probatoria, conforme a la cual la prueba completa
de la responsabilidad penal del inculpado debe ser suministrada por el
6rgano de acusacién, imponiéndose la absolucion si esta no queda sufi-
cientemente demostrada, lo que implica, ademas, que deben respetarse
los lineamientos generales que rigen para la prueba en el proceso penal
y su correcta justipreciacion, pues los elementos de conviccion que se
consideren para fundar una sentencia de condena, deben tener, por cier-
to, el caracter de pruebas y haber sido obtenidos de manera licita. Asi,
la presuncion de inocencia se constituye en el derecho del acusado a no
sufrir una condena a menos que su responsabilidad penal haya quedado
demostrada en su totalidad, a través de una actividad probatoria de cargo,
obtenida de manera licita, conforme a las correspondientes reglas proce-
sales y que sea capaz de enervar al propio principio?'.

4. ELEMENTOS
(SUSTANTIVOS Y ADJETIVOS)

En este apartado se analizaran los componentes del PPI. Pero estos dependen
de cada una de las partes. Sin duda, y como ya se menciono, hay principios
jurisdiccionales como: imparcialidad, legalidad, objetividad y publicidad
que deben regir la actuacién de las autoridades. Lo primero a observar es
la garantia de que toda persona tiene derecho a la imparticion de justicia:

“Si bien los articulos lo.y 17 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, asi como el diverso 25 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, reconocen el derecho de acceso a la impar-

21 Presuncion de inocencia. Este principio se constituye en el derecho del acusado
a no sufrir una condena a menos que su responsabilidad penal haya quedado demostrada
plenamente, a través de una actividad probatoria de cargo, obtenida de manera licita, con-
forme a las correspondientes reglas procesales.
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ticion de justicia —acceso a una tutela judicial efectiva—, lo cierto es que
tal circunstancia no tiene el alcance de soslayar los presupuestos proce-
sales necesarios para la procedencia de las vias jurisdiccionales que los
gobernados tengan a su alcance, pues tal proceder equivaldria a que los
Tribunales dejaran de observar los demas principios constitucionales y
legales que rigen su funcién jurisdiccional, provocando con ello un estado
de incertidumbre en los destinatarios de esa funcién, pues se descono-
ceria la forma de proceder de esos 6rganos, ademas de trastocarse las
condiciones procesales de las partes en el juicio”?.

Sin embargo, para proteger el PPI antes y durante el proceso juris-
diccional se debe tutelar un conjunto de derechos, como la debida tutela
jurisdiccional:

“La garantia a la tutela jurisdiccional puede definirse como el derecho
publico subjetivo que toda persona tiene, dentro de los plazos y términos
que fijen las leyes, para acceder de manera expedita a tribunales inde-
pendientes e imparciales, a plantear una pretensién o a defenderse de
ella, con el fin de que a través de un proceso en el que se respeten ciertas
formalidades, se decida sobre la pretension o la defensa y, en su caso, se
ejecute esa decision. Ahora bien, si se atiende a que la prevencién de que
los 6rganos jurisdiccionales estén expeditos —~desembarazados, libres de
todo estorbo— para impartir justicia en los plazos y términos que fijen las
leyes, significa que el poder ptiblico —en cualquiera de sus manifestaciones:
Ejecutivo, Legislativo o Judicial- no puede supeditar el acceso a los tribu-
nales a condicién alguna, pues de establecer cualquiera, ésta constituiria
un obsticulo entre los gobernados y los tribunales, por lo que es indu-
dable que el derecho a la tutela judicial puede conculcarse por normas
que impongan requisitos impeditivos u obstaculizadores del acceso a la
jurisdiccion, si tales trabas resultan innecesarias, excesivas y carentes de
razonabilidad o proporcionalidad respecto de los fines que licitamente
puede perseguir el legislador. Sin embargo, no todos los requisitos para
el acceso al proceso pueden considerarse inconstitucionales, como ocurre
con aquellos que, respetando el contenido de ese derecho fundamental,
estan enderezados a preservar otros derechos, bienes o intereses consti-
tucionalmente protegidos y guardan la adecuada proporcionalidad con
la finalidad perseguida, como es el caso del cumplimiento de los plazos
legales, el de agotar los recursos ordinarios previos antes de ejercer cierto
tipo de acciones o el de la previa consignacién de fianzas o depédsitos™?.

En el mismo canon, si un procesado no cuenta con una defensa ade-
cuada no podria salvaguardarse este principio:

22 Derecho de acceso a la imparticion de justicia. Su aplicacién respecto de los pre-
supuestos procesales que rigen la funcién jurisdiccional.

23 Garantia a la tutela jurisdiccional prevista en el art. 17 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Sus alcances.
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“El derecho a una defensa adecuada, contenido en el articulo 20, apartado
A, fraccion IX, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos (en su texto anterior a la reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 18 de junio de 2008), consiste en que el inculpado tendra
derecho a una defensa, por medio de su abogado y a que éste comparezca
en todos los actos del proceso, quien tendra la obligacion de hacerlo cuantas
veces se le requiera, lo que se actualiza desde que aquél es puesto a dis-
posicion del Ministerio Pablico; esto es, desde la etapa ministerial debera
contar con la asistencia efectiva del profesional, entendiéndose como tal,
la presencia fisica y la ayuda efectiva del asesor legal, quien debera velar
porque el proceso se siga con apego a los principios del debido proceso, y
éste no sea viciado, asegurando a la postre el dictado de una sentencia que
cumpla con los requisitos, valores y principios legales y constitucionales
que permean en el debido proceso penal; lo que debera observarse en
todas aquellas diligencias o actuaciones y etapas procesales en las cuales
es eminentemente necesaria la presencia del inculpado, en las que activa,
directa y fisicamente participe o deba participar, asi como en aquellas en
las que de no estar presente, se cuestionarian o pondrian gravemente en
duda la certeza juridica y el debido proceso. Esto es asi, porque la defensa
adecuada representa un derecho instrumental cuya finalidad es asegurar
que el poder punitivo del Estado se desplegara a través de un proceso justo,
lo que ademas busca asegurar que pueda tener garantizados en su integridad
sus derechos fundamentales, como lo es no declarar, no autoincriminarse,
no ser incomunicado, no suffrir tortura alguna, ni ser detenido arbitraria-
mente, asi como ser informado de las causas de su detencién, entre otras”*.

Es fundamental mencionar que hay dos hipotesis respecto al PPI y
el debido proceso. Hay quienes estiman que es un elemento del debido
proceso legal, y otros que apuntan a que es uno de los pilares del sistema
de justicia, como el debido proceso?®. Pero mas alla de esta discusion, se
debe enhestar su posicion y valor.

“Dentro de las garantias del debido proceso existe un ‘ntcleo duro’, que
debe observarse inexcusablemente en todo procedimiento jurisdiccional,
y otro de garantias que son aplicables en los procesos que impliquen un
ejercicio de la potestad punitiva del Estado. Asi, en cuanto al ‘nicleo
duro’, las garantias del debido proceso que aplican a cualquier proce-
dimiento de naturaleza jurisdiccional son las que esta Suprema Corte
de Justicia de la Nacién ha identificado como formalidades esenciales
del procedimiento, cuyo conjunto integra la ‘garantia de audiencia’, las
cuales permiten que los gobernados ejerzan sus defensas antes de que las
autoridades modifiquen su esfera juridica definitivamente”?.

24 Defensa adecuada en materia penal. Alcances y momento a partir del cual se ac-
tualiza este derecho fundamental.

2 Jeremy WALDRON, Law and disagreement, pp. 5, 21-48.

26 Derecho al debido proceso. Su contenido.
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Hasta aqui se han visto garantias sustantivas contenidas en dicho
principio, pero también deben cuidarse las formalidades del proceso y la
valoracion de la prueba, pues no hacerlo de la manera indicada concul-
caria el PPL

“Las formalidades esenciales del procedimiento son: (i) la notificacion del
inicio del procedimiento; (ii) la oportunidad de ofrecer y desahogar las
pruebas en que se finque la defensa; (iii) la oportunidad de alegar; y, (iv)
una resolucién que dirima las cuestiones debatidas y cuya impugnacién
ha sido considerada por esta Primera Sala como parte de esta formalidad.
Ahora bien, el otro nticleo es identificado comtinmente con el elenco de
garantias minimo que debe tener toda persona cuya esfera juridica pre-
tenda modificarse mediante la actividad punitiva del Estado, como ocurre,
por ejemplo, con el derecho penal, migratorio, fiscal o administrativo, en
donde se exigira que se hagan compatibles las garantias con la materia
especifica del asunto. Por tanto, dentro de esta categoria de garantias del
debido proceso, se identifican dos especies: la primera, que corresponde
a todas las personas independientemente de su condicién, nacionalidad,
género, edad, etcétera, dentro de las que estan, por ejemplo, el derecho a
contar con un abogado, a no declarar contra si mismo o a conocer la causa
del procedimiento sancionatorio; y la segunda, que es la combinacién del
elenco minimo de garantias con el derecho de igualdad ante la ley, y que
protege a aquellas personas que pueden encontrarse en una situacion de
desventaja frente al ordenamiento juridico, por pertenecer a algtn grupo
vulnerable, por ejemplo, el derecho a la notificacién y asistencia consular,
el derecho a contar con un traductor o intérprete, el derecho de las nifias
y los nifios a que su detencién sea notificada a quienes ejerzan su patria
potestad y tutela, entre otras de igual naturaleza”?’.

En cuanto el origen y licitud de la prueba, el maximo 6rgano judicial
mexicano ha estimado que hay una relacién entre el PPI y la validez de
las pruebas presentadas y desahogadas en el proceso.

“Un derecho fundamental que asiste al inculpado durante todo el proceso
es la prohibicién o exclusion de la prueba ilicita, alegando como funda-
mento el derecho a un debido proceso (articulo 14 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos), a que los Jueces se conduzcan
con imparcialidad (articulo 17 constitucional) y a una defensa adecuada
(articulo 20, apartado B, fraccion vii, constitucional); por ende, bajo el
criterio de esta prerrogativa, tanto su declaraciéon ministerial asistido por
persona de confianza y no por licenciado en derecho, carece de valor pro-
batorio alguno, asi como sus posteriores declaraciones, ministeriales o
judiciales, si sélo se constrifien a su ratificacién, sin que se estimen conva-

27 Formalidades esenciales del procedimiento, son las que garantizan una adecuada
y oportuna defensa previa al acto privativo.
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lidadas, no obstante que sean rendidas en presencia de su defensor, licen-
ciado en derecho y del Juez de la causa; lo anterior, segtin este principio
de prohibicién o exclusién de la prueba ilicita, pues la nulidad de dichas
actuaciones no se supedita a actos posteriores que puedan interpretarse
como su consentimiento o superacién contraria a derecho, la cual dejo
en estado de indefensién al inculpado. Sin embargo, bajo la 6ptica de la
teoria del vinculo o nexo causal atenuado, en el escenario del proceso
propiamente dicho, observando los derechos constitucionales y legales
ante sede judicial, si en presencia del Juez, del Ministerio Puablico, del
defensor, licenciado en derecho y del secretario fedatario de la diligencia,
el inculpado, de manera libre, voluntaria y espontanea, declara en relacion
con el hecho imputado, ya sea en el mismo contexto de su declaracién
ministerial o en sentido diverso, admitiendo ciertos hechos, negando otros
o haciendo valer causas de exclusion del delito, no obstante que esas ma-
nifestaciones puedan estar relacionadas con la ilicitud de la declaracién
inicial, si se advierte que la conexion es tan tenue entre ambas, que su
exclusion se considere desproporcionada y carente de real utilidad, esa
conexién causal puede darse por rota o inexistente juridicamente, ya
que la admisién voluntaria de los hechos no puede considerarse como
un aprovechamiento de la lesion inicial de su derecho fundamental de
prohibicién o exclusion de la prueba ilicita. En consecuencia, es legal que
el Juez de la causa o el tribunal de apelacién, lleve a cabo una valoracién
del principio de prohibicién o exclusién de la prueba ilicita, bajo la teoria
en cuestion, ponderando cada caso en particular, en tutela judicial efectiva
de los derechos de debido proceso, defensa adecuada, presuncién de ino-
cencia y sustancialmente del principio contradictorio (sustentado en los
argumentos de defensa del imputado) y, conforme a su libre conviccion,
a las reglas de la logica, los conocimientos cientificos y la maxima de la
experiencia, sometidos a la critica racional, justiprecie lo tenue o débil
del vinculo o nexo causal entre la prueba ilicita y la derivada, y determine
incluso, su inexistencia; sin que sea 6bice a lo anterior que el juzgador,
por el contrario, considere indivisible dicho vinculo y, por tanto, aplicable
la exclusion de la prueba ilicita y la derivada”?®.

Para la comprobacion de la conducta o delito que se acusa, se deben
presentar y adminicular las pruebas conducentes, en un parametro que
abarca su licitud®, validez, y ponderacion:

“La prueba de cargo es aquella encaminada a acreditar directa o indirec-
tamente la existencia del delito y/o la responsabilidad penal del proce-
sado. Para determinar si una prueba de cargo es directa o indirecta se

28 Prueba ilicita. Valoracion del principio de su prohibicion o exclusion del proceso,
bajo la éptica de la teoria del vinculo o nexo causal atenuado en la declaracién del in-
culpado.

2 Taylor v. Kentucky, 436 U.S., 478, 483 n. 12.
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debe atender a la relacion entre el objeto del medio probatorio y los
hechos a probar en el proceso penal. La prueba de cargo sera directa
si el medio de prueba versa sobre el hecho delictivo en su conjunto o
algtin aspecto de éste susceptible de ser observado (elementos del delito)
y/o sobre la forma en la que una persona ha intervenido en esos hechos
(responsabilidad penal). En cambio, la prueba de cargo sera indirecta si
el medio probatorio se refiere a un hecho secundario a partir del cual
pueda inferirse la existencia del delito, de alguno de sus elementos y/o
la responsabilidad del procesado”®.

De acuerdo con lo antes dicho, la autoridad debe comprobar plena-
mente que el procesado haya ejecutado la conducta acusada, para no dejar
lugar a la duda’' o que las pruebas sean insuficientes:

“En el aspecto de la valoracién de la prueba, por técnica, es claro que
existe incompatibilidad entre los conceptos de prueba insuficiente y duda
absolutoria, ya que mientras el primero previene una situacion relativa
a cuando los datos existentes no son idéneos, bastantes, ni concluyentes
para arribar a la plena certidumbre sobre el delito o la responsabilidad
de un acusado, esa insuficiencia de elementos incriminatorios justamente
obliga a su absolucion por la falta de prueba; en tanto que, el estado sub-
jetivo de duda, s6lo es pertinente en lo que atafie a la responsabilidad o
irresponsabilidad de un acusado, y se actualiza cuando lejos de presentarse
una insuficiencia de prueba, las hay en grado tal que son bastantes para
dubitar sobre dos 0 mas posibilidades distintas, asequibles y congruentes
en base al mismo contexto, ya que con facilidad podria sostenerse tanto
un argumento como otro, y en cuyo caso, por criterio legal y en términos
del articulo 247 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, se obliga al resolutor de instancia, en base al principio de lo mas
favorable al reo, a su absolucion”2.

Es primordial advertir que, si las pruebas son obtenidas de manera
ilicita, traeria como consecuencia en el resultado, la vulneracion del prin-
cipio estudiado:

“La fuerza normativa de la Constitucion y el caricter inviolable de los
derechos fundamentales se proyectan sobre todos los integrantes de la
colectividad, de tal modo que todos los sujetos del ordenamiento, sin
excepciones, estdn obligados a respetar los derechos fundamentales de la
persona en todas sus actuaciones, incluyendo la de basqueda y ofrecimien-
to de pruebas, es decir, de aquellos elementos o datos de la realidad con los
cuales poder defender posteriormente sus pretensiones ante los 6rganos

30 Prueba de cargo. Puede ser directa o indirecta.
31US. v. Gooding, 12 Wheat. 460, 471.
32 Duda y prueba suficiente, distincion entre los conceptos de.
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jurisdiccionales. Asi, a juicio de esta Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, las pruebas obtenidas, directa o indirectamente
violando derechos fundamentales, no surtiran efecto alguno. Esta afirma-
ci6n afecta tanto a las pruebas obtenidas por los poderes pablicos, como
a aquellas obtenidas, por su cuenta y riesgo, por un particular. Asimismo,
la ineficacia de la prueba no sélo afecta a las pruebas obtenidas directa-
mente en el acto constitutivo de la violacién de un derecho fundamental,
sino también a las adquiridas a partir o a resultas de aquéllas, aunque en
su consecucion se hayan cumplido todos los requisitos constitucionales.
Tanto unas como otras han sido conseguidas gracias a la violacién de un
derecho fundamental —las primeras de forma directa y las segundas de
modo indirecto—, por lo que, en pura logica, de acuerdo con la regla de
exclusion, no pueden ser utilizadas en un proceso judicial”*.

5. INSTRUMENTACION
(SUSTANTIVA Y ADJETIVA)

La SCJIN ha determinado como debe observarse su instrumentaciéon o
utilizacién.

“La presuncién de inocencia es un derecho que puede calificarse de ‘po-
liédrico’, en el sentido de que tiene multiples manifestaciones o vertientes
relacionadas con garantias encaminadas a regular distintos aspectos del
proceso penal. Una de sus vertientes se manifiesta como ‘regla de trato
procesal’ o ‘regla de tratamiento’ del imputado, en la medida en que este
derecho establece la forma en la que debe tratarse a una persona que esté
sometida a proceso penal. En este sentido, la presuncién de inocencia
comporta el derecho de toda persona a ser tratado como inocente en
tanto no se declare su culpabilidad por virtud de una sentencia conde-
natoria. Dicha manifestacién de la presuncién de inocencia ordena a
los jueces impedir en la mayor medida posible la aplicacion de medidas
que impliquen una equiparacién de hecho entre imputado y culpable,
es decir, conlleva la prohibicién de cualquier tipo de resolucién judicial
que suponga la anticipacion de la pena”*.

Asimismo, este sigue vigente hasta que no se destruya completamente
el mismo, con las actuaciones legales de la autoridad.

“La presuncion de inocencia es un derecho que puede calificarse de ‘po-
liédrico’, en el sentido de que tiene multiples manifestaciones o vertientes
relacionadas con garantias encaminadas a regular distintos aspectos del
proceso penal. Una de esas vertientes se manifiesta como ‘regla proba-

3 Pruebailicita. Las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violando derechos
fundamentales, no surten efecto alguno.
34 Presuncion de inocencia como regla de trato procesal.
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toria’, en la medida en que este derecho establece las caracteristicas que
deben reunir los medios de prueba y quién debe aportarlos para poder
considerar que existe prueba de cargo valida y destruir asi el estatus de
inocente que tiene todo procesado™.

II. La presuncion de inocencia
en el contexto del derecho penal del enemigo

Un punto especial para el estudio del derecho penal del enemigo, es la con-
siderable limitacion de derechos procesales del acusado, el requerimiento de
la autenticidad en el procedimiento, la contraccion de las pretensiones de la
licitud® y recepcion de la prueba, medidas de intrusion de comunicaciones
privadas, de indagacion encubierta o secreta, de encierro, de extender los
plazos de detencion y la usanza de la tortura, sittian en entredicho, el PPL.

Giinther Jakobs en 1999, resalté los tres axiomas del derecho penal
del enemigo:

1. Anticipacion de la punibilidad (delitos de peligro);

2. Penas excesivas y

3. Disminucién de derechos.

Este autor argumenta que se vive un estado de emergencia y que se
incrementa en razén de la depreciacion del impulso social: trayendo como
fruto la desunién familiar y el multiculturalismo a raiz de los desplaza-
mientos de otras sociedades, de forma que la sociedad tendra enemigos
que simulan ser ciudadanos comunes.

La coaccion procura ser positiva, no se dirige contra la persona, sino
contra sujetos que generan delitos que repudia la sociedad en su conjunto,
haciendo que el criminal muera como enemigo de la sociedad®’.

Giinther Jakobs identifica enemigos segtn su cualidad, en las agresio-
nes sexuales y en ciertos crimenes frecuentes; en las infracciones financieras
y en la delincuencia organizada: segtn su vinculacién con una asociacién
criminal, relacionada con el trasiego y distribucion y venta de estupefa-
cientes, la maquinacion para matar o el terrorismo. Este autor sustenta
que estos individuos se han colocado de forma permanente y de modo
determinante del Estado de derecho, o sea, no se debe procurar que sean
considerados como cualquier persona, pues lo contrario conculcaria la

35 Presuncién de inocencia como regla probatoria.

36 Commonwealth v. Russell, 470 Mass. 464.

37 Pamela FErGUsON, “The presumption of innocence and its role in the criminal
process”, pp. 131-158.
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normatividad y la seguridad de las demas personas, ya que se debe proteger
de los enemigos, que por principio se comportan de manera irregular vy,
por tanto, no brindan un comportamiento ideal, por ello no pueden ser
imputados como cualquier imputado, sino que se debe luchar con ellos
como enemigos, como hostiles a la misma sociedad?®.

El posicionamiento de Jakobs se asemejaba con la ciencia penal co-
tidiana, que diferenciaba a los individuos que no podian interactuar, por
lo que se tendrian ciertos lineamientos de seguridad; de los que si pueden
interactuar (distinguiendo inimputables de imputables).

En este conjunto de personas se localizan los que funcionan acorde con
la ley y los que realizan transgresiones a la normatividad, pero que no la
perturbarian gravemente, ya que su contravencion, podria verse como un
acto reparable, un hecho no grave. Empero, al mismo tiempo, también
personas que gozan de todas sus facultades y que, de un modo persistente,
no desean practicar las leyes de la sociedad (por ejemplo, los tratantes de
personas); ellos, segin el pensamiento legalista, no pueden ser considerados
ciudadanos, de forma que se inscriben en el derecho penal del enemigo,
en que se tendrd que accionar de modo equivalente a sus operaciones,
pues para ellos no puede gobernar el imperio de la norma.

Jakobs considera que el derecho penal del ciudadano es el derecho
de todos; el derecho penal del enemigo se aplica contra quien se opone
a la sociedad, es una coercion fisica, de la que resulta una batalla; por lo
mismo, advierte que sus postulados son mas honestos que lo contenido
en las normas, en el que muchas legislaciones consideran a los terroristas
como ciudadanos, combinando normas del derecho penal del enemigo
con las de uso comun por las infracciones penales de las personas.

El derecho penal del enemigo puede ser visto como una relativiza-
cién de los derechos penales (adjetivos y sustantivos), y que es contrario
al derecho penal comun, exclusivo de un Estado liberal. Actualmente, la
politica criminal moderna no opera para la descriminalizacion y dismi-
nucion de castigos, sino con la actual criminalizacion y declive de ellas, se
agrupa en la creaciéon abusiva de nuevos tipos penales, invade areas que
son riesgos para el Estado y la ciudadania: trata de personas, narcotréfico,
terrorismo, delitos electorales, financieros y aquellos contra el ambiente.
Por lo que el garantismo, que es distinguido por la logica, coherencia y
proporcionalidad en el manejo de los medios restrictivos hacia el respeto
a la dignidad de las personas, consiente ante un derecho penal dirigido
hacia la intervencion del Estado, por el bien tutelado que se protege®.

38 Jakobs GUNTHER et al., Derecho penal del enemigo, pp. 25-40.
39 Bradley, op. cit., pp. 185-212.
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El derecho penal debe respetar los derechos morales universales
de todo individuo, la dignidad no puede depender de la afirmacion del
Estado, de lo contrario se estaria ante un derecho penal de autor en el
que se relativizan los derechos humanos para un conjunto de personas*.

La libertad y la dignidad atribuyen igualdad para todos los sujetos sin
excepciones. Ni siquiera estd permitido considerar a los presuntos delin-
cuentes como adversos en condiciones muy graves, por més cruel que haya
sido el comportamiento del sujeto, a ninguno le estd autorizado tratar a un
individuo como un ciudadano carente de sus garantias. Se debe recordar
que la norma debe operar como lo que es y no por lo que se desea de
ella; de otra forma se presentaria la aniquilacion de la sociedad. Pues si se
permite ese quebrantamiento con descargo excepcional, se abrird un com-
prometido parteaguas, generando quiza mas prohibiciones, so pretexto
de la seguridad de todos.

Por ello, frente al derecho penal del enemigo, se opone el derecho
penal del ciudadano, que tiene como sustento el respeto irrestricto de
los derechos humanos de todo gobernado, como principio de un Estado
democratico de derecho y que cuenta especificamente en el proceso penal
con la presuncion de inocencia.

1. ExCEPCIONES AL PPI
EN EL ORDENAMIENTO MEXICANO

A partir del establecimiento del nuevo Cédigo de Procedimientos Penales,
se transformo la manera en como operaba el sistema de justicia. De ahora
en adelante, se dejaba de invisilizar diversos anquilosados problemas, para
considerar a las personas que sufrian un menoscabo y que necesitaban de
una atencién urgente de proteccion por parte del Estado*!.

En las altimas décadas, se retomo la importancia de crear un sistema
procesal penal que mejorara la calidad de los procesos, garantizando mayo-
res derechos a las partes, indicando la funcionalidad de los fiscales, el desem-
pefio de los jueces, pero sobre todo reconociendo diversas prerrogativas a
las victimas*?, con el fin de generar una economia procesal sobre los asuntos
que resolverian. De esta forma, diversos paises produjeron una revolucién
en sus sistemas jurisdiccionales penales como, por ejemplo: Chile, Colom-
bia, Perti, Reptblica Dominicana, Paraguay, México, entre otros (el caso
serd México).

40 Kenneth PENNINGTON, “Innocent Until Proven Guilty: The Origins of a Legal Ma-
xim”, pp. 106-124.

4 Trvin WALLER, Derechos para las victimas de los delitos, p. 63 y ss.

42 Arts. 7 y 8 de la Ley General de Victimas (México).
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En el afio 2008, se instal6 un nuevo CNPP, que seria nacional, retiran-
do la posibilidad de los Estados de la Federacion de contar con su propia
legislacion del tema, para dar paso a un sistema tinico y uniforme, y con ello
generar un consenso de avance en su aplicacion, interpretacion y validez.
Se trataba de corresponder a las necesidades de la sociedad que exigia un
cambio en los procesos penales, para instaurar un novedoso paradigma,
que contuviera un conjunto de normas que reflejard a toda la nacion®.

Por lo que se refiere a las medidas provisionales, hay que sefialar que
su establecimiento y determinacién atin sigue generando ciertos 6bices, ya
sea por la falta de conocimientos, mala formacion, una pobre capacitacion,
inhabilidades o una indebida prudencia, que podria ser una omisién por
parte del Ministerio Publico o fiscal.

El fundamento que le da su legitimidad a la norma, es proporcional a
la proteccion de los valores y bienes de la sociedad, y que hace que en cada
sentencia, se sienta considerada dentro de ellas*. En el caso de las llamadas
“medidas de proteccion”, se puede observar que son normas de interés
publico y social, que fueron disefiadas para proceder en cierto momento y
bajo ciertos pardmetros, para que la victima goce de la debida proteccion,
cuidando de que no haya violencia hacia su integridad, al mismo tiempo
que protege sus derechos como victima®.

“La violencia que pone en peligro o riesgo la vida y/o la integridad de
las personas merece un tratamiento preventivo y urgente para detener o
evitar un dafio a las personas. Incluso, ante la existencia de indicios leves
de una situacion de riesgo que comprometa el derecho a la vida, salud
e integridad fisica y mental de las personas involucradas en el juicio, la
autoridad jurisdiccional est4 obligada a emitir medidas para su protec-
cién. Por ello, es necesario que se identifique y determine la existencia
de cualquier posible riesgo en razén de género”.

La orden de proteccion constituye un nuevo instrumento legal disefia-
do para proteger a la victima de la violencia doméstica o de género frente a
todo tipo de agresiones. Para ello, la orden de proteccion concentra en una
tnica e inmediata resolucion judicial (un auto) la adopcion de medidas
de naturaleza penal y civil, y activa al mismo tiempo los mecanismos de
proteccion social establecidos a favor de la victima por el Estado®’.

4 Jorge Reinaldo VaNossi, El Estado de derecho en el constitucionalismo social, p. 146.

4 Alexy, Robert, La construccién de los derechos fundamentales, pp. 24 y 44.

4 Art. 109 del CNPP, fraccion xvi: A que se le provea proteccion cuando exista ries-
go para su vida o integridad personal.

46 https://equis.org. mx/juzgar-con-perspectiva-de-genero/#paso? [fecha de consulta:
5 de enero de 2021].

47 http://archivos.diputados.gob.mx/Centros_Estudio/ceameg/ias/Doc_29.pdf
[fecha de consulta: 5 de enero de 2021].
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2. CONCEPTO

Las medidas de proteccion son aquellas imposiciones, fundadas y motiva-
das bajo su més estricta responsabilidad por el Ministerio Publico cuando
se estime que el imputado representa un riesgo inminente en contra de la
seguridad de la victima u ofendido. Dichas medidas después de los cinco
dias siguientes a que fueron impuestas se celebrara una audiencia con el
juez de control, podra cancelarlas, modificarlas o ratificarlas*s.

3. DESCRIPCION LEGAL DE LAS MEDIDAS DE PROTECCION

Ahora que se ha consignado su origen, objeto y concepto, es primordial
conocer cuéles son las medidas de proteccion en el CNPP. El art. 137
las establece:

“El Ministerio Publico, bajo su maés estricta responsabilidad, ordenara
fundada y motivadamente la aplicacién de las medidas de proteccion
idoneas cuando estime que el imputado representa un riesgo inminente
en contra de la seguridad de la victima u ofendido*. Son medidas de pro-
teccion las siguientes:
I. Prohibicion de acercarse o comunicarse con la victima u ofendido;
II. Limitacion para asistir o acercarse al domicilio de la victima u
ofendido o al lugar donde se encuentre;

III. Separacion inmediata del domicilio;

IV. La entrega inmediata de objetos de uso personal y documentos de
identidad de la victima que tuviera en su posesion del probable
responsable;

V. La prohibicion de realizar conductas de intimidacion o molestia a
la victima u ofendido o a personas relacionados con ellos;

VI. Vigilancia en el domicilio de la victima u ofendido;

VII. Proteccion policial de la victima u ofendido;

VII. Auxilio inmediato por integrantes de instituciones policiales, al
domicilio en donde se localice o se encuentre la victima u ofendido
en el momento de solicitarlo;

IX. Traslado de la victima u ofendido a refugios o albergues temporales,
asi como de sus descendientes, y

X. El reingreso de la victima u ofendido a su domicilio, una vez que
se salvaguarde su seguridad”.

Como se puede observar se establece un conjunto de reglas para la
operacion de esta figura procesal. Lo primero es que la autoridad la puede

8 http://proyectojusticia.org/preguntafrecuente-providencias-precautorias/ [fecha
de consulta: 5 de enero de 2021].
4 Cfr. Hilda MarcHior1, Criminologia. La victima del delito.
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ejercer, siendo, en concreto, el Ministerio Pablico o fiscal el tinico servidor
publico para imponerlas, por lo que aqui se puede anotar una facultad
adicional a las que le genera el Codigo Organico de Procuracion de Justicia.
Lo siguiente que impera es el fundar y motivar el acto administrativo para
que se considere que se justifica y valida su competencia y ejercicio, y la
necesidad del acto de molestia. Bajo el supuesto de un “riesgo inminente”,
lo que significa la consideracion objetiva de las circunstancias. Esto significa
que operan bajo la discrecion y prudencia del fiscal a cargo, pero se debe
considerar que estas medidas generan una afectacion a los derechos de los
terceros® como, por ejemplo, no gozar de una audiencia, debido proceso,
igualdad procesal, presuncién de inocencia o ser molestado en sus bienes,
sin una orden judicial®!. Sin embargo, se ha reconocido por el Poder Judi-
cial —ante la urgencia del caso—la validez de las medidas provisionales; por
lo que el acto publico debe contar con la buena apariencia del derecho,
razonabilidad y proporcionalidad, para ejercerse de manera 6ptima®?.

Estas propuestas se deben ejercitar como una medida de proteccion
por parte del Ministerio Publico, para brindar seguridad hacia las victimas,
que como indica la norma deben existir condiciones de “inseguridad” real
e inminente, para que se determine fundada su determinacién®. Es pri-
mordial, por lo tanto, que la persona afectada cuente con la asesoria legal
de un defensor de oficio, abogado particular, trabajador social o un asesor
del 4rea de victimas que podran solicitar o aconsejar a la victima de su
derecho a la seguridad, por medio de las medidas provisionales>*.

Al ser un acto administrativo del fiscal, debera considerar los motivos
y las circunstancias del caso, por lo que debe tener en cuenta no solo el
objetivo de la norma, sino que su realizacion se justifique, y no se convierta
en un abuso de autoridad®. En esta fundamentacion y motivacién de las

%0 Art. 113 del CNPP.

1 El art. 98 del CNPP dispone la nulidad absoluta de los actos que conculquen
derechos humanos: “Cualquier acto realizado con violacién de derechos humanos sera
nulo y no podré ser saneado, ni convalidado y su nulidad debera ser declarada de oficio
por el Organo jurisdiccional al momento de advertirla o a peticion de parte en cualquier
momento. Los actos ejecutados en contravencion de las formalidades previstas en este
Codigo podran ser declarados nulos, salvo que el defecto haya sido saneado o convalidado,
de acuerdo con lo sefialado en el presente Capitulo”.

52 Art. 67 del CNPP.

53 http://reformapenalslp.gob.mx/uploads/revista/pdf/4.%20Revista%20NSJP%20
VIILpdf [fecha de consulta: 5 de enero de 2021].

> www.sijufor.org/uploads/1/2/0/5/120589378/la_prueba_libre_y_logica__libro_
completo_-1__3_.pdf [fecha de consulta: 5 de enero de 2021].

55 Art. 131 del CNPP, fraccién xv: “Promover las acciones necesarias para que se
provea la seguridad y proporcionar el auxilio a victimas, ofendidos, testigos, jueces, ma-

230



Octubre 2021 1SSN 0719-5354 Excepcionalidad del principio de presuncion de inocencia

medidas provisionales se deberé anotar los razonamientos que provocan
su decision, y en su caso, hacer uso de la fuerza publica si fuera el caso o
las medidas de apremio que contiene el CNPP>¢, Empero, la clave es que
haya voluntad del fiscal para hacer esta intervencién, y que reconozca los
elementos claves para utilizar e instrumentalizar las medidas provisio-
nales.

Asimismo, la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre
de Violencia, determina qué son las 6rdenes de proteccion (art. 27):

“Son actos de proteccién y de urgente aplicacion en funcién del interés
superior de la Victima y son fundamentalmente precautorias y caute-
lares. Deberan otorgarse por la autoridad competente, inmediatamente
que conozcan de hechos probablemente constitutivos de infracciones o
delitos que impliquen violencia contra las mujeres”.

En el mismo ordenamiento legal, se presenta un catilogo de las or-
denes de proteccion de emergencia (art. 29):

I. Desocupacion inmediata por el agresor del domicilio conyugal
o donde habite la victima, independientemente de la acredita-
cion de propiedad o posesion del inmueble, atin en los casos de
arrendamiento del mismo;

II. Prohibicién inmediata al probable responsable de acercarse al
domicilio, lugar de trabajo, de estudios, del domicilio de las y
los ascendientes y descendientes o cualquier otro que frecuente
la victima;

III. Reingreso de la victima al domicilio, una vez que se salvaguarde

de su seguridad, y

IV. Prohibicion de intimidar o molestar a la victima en su entorno

social, asi como a cualquier integrante de su familia®’.

El catilogo de las medidas de proteccion en efecto, tienen como ob-
jetivo, la seguridad de la victima, y para que no sufra de violencia (corpo-
ral o psicologica), por medio del distanciamiento fisico del imputado o
cualquier tipo de contacto®®.

gistrados, agentes del Ministerio Pablico, Policias, peritos y, en general, a todos los sujetos
que con motivo de su intervencién en el procedimiento, cuya vida o integridad corporal
se encuentren en riesgo inminente”.

6 Art. 104 del CNPP.

7 www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/501428/Medidas_de_protecci_n.pdf
[fecha de consulta:5 de enero de 2021].

%8 Ximena MEDELLIN, Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre derechos de las
victimas, p.31 y ss.
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4. RECURSOS CONTRA LAS MEDIDAS PROVISIONALES

El primer recurso con el que cuenta el afectado por una medida provi-
sional, es el de aclaracién, mismo que se transcribe:

“En cualquier momento, el Organo jurisdiccional, de oficio o a peticién de
parte, podra aclarar los términos oscuros, ambiguos o contradictorios en
que estén emitidas las resoluciones judiciales, siempre que tales aclaraciones
no impliquen una modificacion o alteracion del sentido de la resolucién.

En la misma audiencia, después de dictada la resolucién y hasta dentro
de los tres dias posteriores a la notificacion, las partes podran solicitar su
aclaracion, la cual, si procede, debera efectuarse dentro de las veinticuatro
horas siguientes. La solicitud suspendera el término para interponer los
recursos que procedan”.

Ciertamente, esta es una extension para exponer dudas o desahogar
temas controvertibles solo en el sentido de una explicacion, y si hubiera
lugar a la correccion ante un acto que parece oscuro o ambiguo, o no con-
siderado, todo con el fin de subsanar una duda o el mismo acto que le da
origen al recurso®.

Al ser un acto de autoridad se puede solicitar un recurso de proteccion
constitucional (casacion o amparo), para que el acto que esta afectando
los derechos y garantias del quejoso, sean cesados por vulnerar sus pre-
rrogativas constitucionales®.

Los actos de molestia son reconocidos por la jurisdiccion como
aquellos episodios o sucesos que afectan la esfera juridica del gobernado,
que sean benéficos o favorecedores al sistema de justicia y, por tanto, a la
sociedad®!. Por ejemplo, una revisién corporal atentaria contra las normas
constitucionales referidas a que nadie puede ser molestado en su persona sin
una orden escrita de un juez que funde y motive ese acto de autoridad. Sin
embargo, la norma penal y las interpretaciones judiciales han considerado
que, si bien se reconoce un acto de molestia, no menos cierto es que, si es
parte de una investigacion, es también una medida que brinda seguridad al
resto de la poblacion, ademas de tratarse de un asunto de interés publico®.

% Arts 8° y 11° de la Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime
and Abuse of Power,.

% Art. 107 de la Ley de Amparo, fraccion v: “Contra actos en juicio cuyos efectos sean
de imposible reparacién, entendiéndose por ellos los que afecten materialmente derechos
sustantivos tutelados en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en
los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte”.

61 https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3568/13.pdf [fecha de
consulta: 5 de enero de 2021].

%2 Amparo 10/2014 del Poder Judicial de la Federacién.
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El Tribunal Constitucional mexicano ha determinado que nadie pue-
de ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones,
sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que
funde y motive la causa legal del procedimiento. Los actos de molestia
que, pese a constituir afectacion a la esfera juridica del gobernado, pues
solo restringen de manera provisional o preventiva un derecho con el
objetivo de proteger determinados bienes juridicos; los autoriza, siempre
y cuando preceda mandamiento escrito girado por una autoridad con
competencia legal para ello, donde esta funde y motive la causa legal del
procedimiento. Ahora bien, para conocer si es un acto de molestia, es sufi-
ciente el cumplimiento de los requisitos que de ellos se exige. La finalidad
es la que connaturalmente se persigue por el acto de autoridad o, bien, si
por su propia indole tiende solo a una restriccién provisional.

Por casos como el anterior, la Suprema Corte de Justicia mexicana
ha definido qué es un acto de molestia, sus requisitos y cual es el objetivo
si es que se tuviera que realizar:

“De lo dispuesto en el articulo 16 de la Constitucién Federal se desprende
que la emision de todo acto de molestia precisa de la concurrencia indis-
pensable de tres requisitos minimos, a saber: 1) que se exprese por escrito
y contenga la firma original o autografa del respectivo funcionario; 2) que
provenga de autoridad competente; y, 3) que en los documentos escritos en
los que se exprese, se funde y motive la causa legal del procedimiento. Cabe
sefialar que la primera de estas exigencias tiene como proposito evidente
que pueda haber certeza sobre la existencia del acto de molestia y para
que el afectado pueda conocer con precision de cuél autoridad proviene,
asi como su contenido y sus consecuencias. Asimismo, que el acto de auto-
ridad provenga de una autoridad competente significa que la emisora esté
habilitada constitucional o legalmente y tenga dentro de sus atribuciones la
facultad de emitirlo. Y la exigencia de fundamentacién es entendida como
el deber que tiene la autoridad de expresar, en el mandamiento escrito, los
preceptos legales que regulen el hecho y las consecuencias juridicas que
pretenda imponer el acto de autoridad, presupuesto que tiene su origen
en el principio de legalidad que en su aspecto imperativo consiste en que
las autoridades solo pueden hacer lo que la ley les permite; mientras que
la exigencia de motivacién se traduce en la expresién de las razones por
las cuales la autoridad considera que los hechos en que basa su proceder
se encuentran probados y son precisamente los previstos en la disposicién
legal que afirma aplicar. Presupuestos, el de la fundamentacion y el de la
motivacion, que deben coexistir y se suponen mutuamente, pues no es
posible citar disposiciones legales sin relacionarlas con los hechos de que
se trate, ni exponer razones sobre hechos que carezcan de relevancia para
dichas disposiciones. Esta correlacion entre los fundamentos juridicos y los
motivos de hecho supone necesariamente un razonamiento de la autoridad
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para demostrar la aplicabilidad de los preceptos legales invocados a los
hechos de que se trate, lo que en realidad implica la fundamentacion y
motivacion de la causa legal del procedimiento”®.

El cumplimiento de las garantias de legalidad y seguridad juridica no
se concreta solo invocando fundamentos de derecho a cada caso concreto,
sino implica que, previo a la realizacion del acto de molestia, se tengan en
cuenta los distintos &mbitos de validez de la norma, de tal modo que resulte
aplicable al supuesto de hecho. Esto es, constituye un imperativo que la
autoridad corrobore oficiosamente sus &mbitos material, espacial, personal
y temporal de validez, salvo los casos en que el derecho esté sujeto a prueba.
Asi, no es valido que las autoridades sean jurisdiccionales o administrativas,
resuelvan una instancia bajo el argumento de que el derecho alegado no
puede lesionarse por no estar vigente, pues estan obligadas a resolver segin
el derecho aplicable a los hechos expuestos por el interesado; de lo contrario,
vulneran las garantias tuteladas en la Constitucion®.

Hay que considerar que la interpretacion correcta de la garantia in-
dividual de legalidad, respecto de los actos de molestia, es de que, como
requisitos imprescindibles, sean efectuados por autoridad competente y
que esta funde y motive la causa legal del procedimiento, lo que signi-
fica que todo acto de autoridad debe expresar, como parte medular, los
fundamentos legales que le den base juridica al acto, pues de lo contrario
adolece de incorrecta fundamentacion al no invocarse el precepto nor-
mativo debido, que faculte a la autoridad para realizarlo®.

En la extincion de dominio se observa, a modo de ejemplo, como ante
una situacion penal la apropiacion de los bienes confiscados en una opera-
cion administrativa, en el que primero se rematan los bienes confiscados, y
luego se averigua sobre el origen o la posible participacion del propietario
en los actos delictivos que se investigan, y que atin no han sido decididos
por el Poder Judicial.

Otro ejemplo es en los casos de justicia politica. En el que la expulsion
de un servidor ptblico depende de la acusacion de un grupo de diputados,
invitando a los senadores como jueces censores de cierta conducta. Aqui

% Actos de molestia. Requisitos minimos que deben revestir para que sean consti-
tucionales.

% Fundamentacién y motivacién de los actos de molestia o privacion. Constituye un
imperativo que la autoridad, sea jurisdiccional o administrativa, corrobore oficiosamente
los distintos ambitos de validez de la norma, por lo que al resolver una instancia bajo el
argumento de que el derecho alegado no puede lesionarse por no estar vigente, vulnera
las garantias de legalidad y seguridad juridica.

% Actos de molestia. Deben ser efectuados por autoridad competente que los funde
y motive.
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se puede observar, que, si bien debe seguir un debido proceso, la decision
tendra una determinacion més de caracter politica, y no de orden judicial.
El desafuero es un mecanismo para despojar de su representatividad a un
funcionario publico, pero sobre todo tiene como objetivo el que no pueda
ampararse en su autoridad, y quede asi, a disposicion de las autoridades
del sistema de justicia. Sin embargo, el juicio politico esta predeterminado
como una operacioén para descontaminar la imagen del poder publico, ya
que consideran a alguien como culpable, en una operacion para separar
y generar una idea de justicia ante la ciudadania.

II1. Naturaleza del PPI como derecho humano

El contenido de los derechos humanos reside en las expectativas de actua-
cién de los entes de autoridad, por lo que las personas deben contar con
los medios que garanticen la realidad de tales aspiraciones. Para ello existen
las garantias de proteccion de los derechos humanos: son técnicas y medios
que permiten lograr su eficacia; en su ausencia, el goce de los derechos que
reconoce el orden constitucional no puede materializarse en las personas®.

La dignidad humana funge como un principio juridico que permea en
todo el ordenamiento, pero también como un derecho fundamental que
debe ser respetado en todo caso, cuya importancia resalta al ser la base y
condicion para el disfrute de los demas derechos y el desarrollo integral
de la personalidad®”. Asi las cosas, la dignidad humana no es una simple
declaracion ética, sino que se trata de una norma juridica que consagra
un derecho fundamental en favor de la persona y por el cual se establece
el mandato constitucional a todas las autoridades e, incluso, particulares,
de respetar y proteger la dignidad de todo individuo, entendida esta —en
su ntcleo mas esencial- como el interés inherente a toda persona, por el
mero hecho de serlo, a ser tratada como tal y no como un objeto, a no ser
humillada, degradada, envilecida o cosificada®.

Aunado ala dignidad, es indispensable que se goce del libre desarrollo
de la personalidad®, esto significa el reconocimiento del Estado sobre la
facultad natural de toda persona a ser individualmente como quiere ser,

% Derechos humanos. Naturaleza del concepto “garantias de proteccién”, incorporado
al art. 1.° de la Constitucion Federal, vigente desde el 11 de junio de 2011.

57 Encarna CARMONA, “Los derechos sociales de prestacion y el derecho a un minimo
vital”, p. 185.

% Dignidad humana. Constituye una norma juridica que consagra un derecho fun-
damental a favor de las personas y no una simple declaracién ética.

% Veéase SCIN. Dignidad humana.
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sin coaccién ni controles injustificados, con el fin de cumplir las metas u
objetivos que se ha fijado, de acuerdo con sus valores, ideas, expectativas,
gustos, etcétera’”.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos huma-
nos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad, los cuales consisten en lo siguiente:

i) Universalidad. Son inherentes a todos y conciernen a la comu-
nidad internacional en su totalidad; en esta medida, son invio-
lables, lo que no quiere decir que sean absolutos, sino que son
protegidos porque no puede infringirse la dignidad humana’!,
pues lo razonable es pensar que se adectan a las circunstancias.
Por ello, en razon de esta flexibilidad es que son universales, ya
que su naturaleza permite que, al amoldarse a las contingencias,
permanezcan en la persona.

ii) Interdependencia e indivisibilidad. Estan relacionados entre si,
esto es, no puede hacerse ninguna separacién ni pensar que unos
son mas importantes que otros, deben interpretarse y tomarse
en su conjunto y no como elementos aislados. Todos los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles e
interdependientes; debe darse igual atencion y urgente conside-
racion a la aplicacion, promocion y proteccion de los derechos
civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales. Esto es, deben
complementarse, potenciarse o reforzarse reciprocamente y

iii) Progresividad. Constituye el compromiso de los Estados para adop-

tar providencias, tanto en ambito interno como mediante la coope-
raciéon internacional, especialmente econémica y técnica, para
lograr de manera progresiva la plena efectividad de los derechos
que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educa-
cién, ciencia y cultura, principio que no puede entenderse en el
sentido de que los gobiernos no tengan la obligacion inmediata
de empeniarse por lograr la realizacion integra de tales derechos,
sino en la posibilidad de ir avanzando gradual y constantemente
hacia su méas completa realizacion, en funcion de sus recursos
materiales’?.

70 Derecho al libre desarrollo de la personalidad. Aspectos que comprende.

"V ALEXY, La construccion..., op. cit., pp. 24 y 44.

72 Principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad de
los derechos humanos.
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1. RECONOCIMIENTO

Los derechos humanos tienen dos reconocimientos, uno de indole moral y
otro normativo. En el primero, se reconoce a la persona por el simple hecho
de ser humano; posee un conjunto de derechos inalienables, indivisibles,
imprescriptibles y universales que no necesitan estar comprendidos dentro
de alguna norma adjetiva o sustantiva para su cumplimiento’>. El segundo,
conocido por su enfoque positivista, reconoce el valor de los derechos
humanos a partir de su incorporacion en el bloque de constitucionalidad.
Estos sistemas juridicos son adaptan y reconocidos a partir de tratados,
convenciones, declaraciones y demds instrumentos internacionales de
derechos humanos que fueron ratificados por un Estado.

2. TUTELA Y PROTECCION

Uno de los elementos que perfeccionan a las normas, es que sean tuteladas
y protegidas por la via de la accion del Estado’, esto significa que tendran
efectividad cuando estén plenamente garantizadas a la poblacién. En el
caso de los derechos humanos la tutela es una consecuencia de su reco-
nocimiento, lo que provoca que la autoridad tenga que cuidar el ejercicio
y la realizacion de estos’.

La tutela sirve como guia o amparo de las personas, al solicitar que se
respeten sus derechos contra las acciones de agentes ptblicos o privados.
La proteccion es la defensa que coloca un limite a la accion del Estado,
para que no se conculquen los mismos, y en su caso, se investiguen las
violaciones u omisiones y se sancionen esas conductas’®.

Ambas son complementarias: la tutela coloca una directriz de actua-
cién y la proteccion se realiza en dos sentidos’”. En el primero, como fun-
cién preventiva para que no se atente contra los derechos humanos; y en un
segundo instante, para que en caso de que hayan sido conculcadas algunas
de estas prerrogativas, sean restituidos y reparados sus derechos y la parte
ofensora se someta a un juicio en el que se le responsabilice por sus actos’®.

73 Ingo WOLFGANG SARLET, “ Minimo existencial y justicia constitucional”, p. 630.

74 Bruce ACKERMAN, We the people. Foundations, p. 224.

75 Juan Fernando Sitva HENAO, “Evolucién y origen del concepto de ‘Estado social’
incorporado en la Constitucion Politica Colombiana de 1991”7, pp. 141-158.

76 Luis VILLAR BorDA, “Estado de derecho y Estado social de derecho”, pp. 73-96.

77 Yolanda Gomez, “Estado constitucional y proteccién internacional”, pp. 231-280.

78 Marie Picarp DE OrsiNt y Judith UsecHi, “Una nueva dimension del Estado de
Derecho: El Estado Social de Derecho”, pp. 189-218.
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3. EXIGIBILIDAD Y JUSTICIABILIDAD
DEL PPI cCOMO DERECHO HUMANO

La exigibilidad es una solicitud a la autoridad para realizar un acto que
tutele, proteja o respete un derecho™. Es un acto que urge a la autoridad
a proceder, y en que se pone de manifiesto que se esté violando o incum-
pliendo algin derecho humano. Ante este acto de exigibilidad, el operador
juridico estudiara el fondo del pedimento, emitiendo una decision para
hacer, otorgar, permitir, respetar, entre otros; que valide y consienta el uso
y goce de sus derechos humanos®.

En la declaracion del hombre de la ONU de 1948, se estipula ensu art. 11:

“1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme alaley y en
juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias nece-
sarias para su defensa”.

Aqui se observan varios puntos: no lo pone como un principio pro-
piamente sino como un derecho de la persona, pero de manera secundaria,
impone un deber a la autoridad de probar fehacientemente y sin lugar a
dudas de que la persona es culpable.

En el pacto de los derechos civiles y politicos de 1966, en su art. 14,
se senala en su segundo numeral: “Toda persona acusada de un delito tie-
ne derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su cul-
pabilidad conforme a la ley”.

Aqui, a diferencia de la declaracion de la ONU, impone el deber
de cefiirse a la ley en cuanto a forma y fondo para que se compruebe la
culpabilidad del procesado.

En la Convencion Americana de Derechos Humanos de 1966, en
el art. 8, que se refiere a las garantias judiciales, manifiesta en su inciso 2:
“Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”®'.

Aqui, es especifico que solo en materia de delitos se asume tal pre-
suncion de inocencia. Sin embargo, también se ha manifestado que este
principio se puede considerar en otras 4reas legales, como en lo administra-
tivo.

79 Véase Ximena MEDELLIN, Principio Pro persona.

80 Encarna CARMONA, “Los derechos sociales de prestacion y el derecho a un minimo
vital”, p. 187.

81 Cfr. Comisién Americana de DDHH, OC 16/99, 1 de octubre de 1999. Caso
Barbani Duarte y otros vs. Uruguay, sentencia del 13 de octubre del 2011, parrafo 122.
Caso Yvon Neptune vs. Haiti. Sentencia del 6 de mayo del 2008, pérrafo 79.
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En cuanto a Europa, el CEDH en su art. 6, localiza el derecho a un
proceso equitativo:

“1.Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, ptbli-
camente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente
e imparcial, establecido por la ley, que decidira los litigios sobre sus dere-
chos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier
acusacién en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser
pronunciada ptblicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede
ser prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del
proceso en interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad
nacional en una sociedad democritica, cuando los intereses de los me-
nores o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo
exijan o en la medida considerada necesaria por el tribunal, cuando en
circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los
intereses de la justicia.

2.Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta
que su culpabilidad haya sido legalmente declarada”.

Aqui se observa como se refiere a una infraccién, pero no solo enten-
dida como una violaciéon administrativa, sino como un derecho oponible
en cualquier materia, como se vera mas adelante. Asimismo, en la Carta
Europea de Derechos humanos del 2000, en su art. 48 declara la presun-
cién de inocencia: “1. Todo acusado se presume inocente hasta que su
culpabilidad haya sido legalmente declarada”.

Esta exigibilidad, como se hizo notar, esta acompanada de la justiciabi-
lidad para que sea efectiva. Lo anterior implica la accion del poder publico
para que determine si hay violacion a los derechos que expone el quejoso
o descalificar la misma por no contar con elementos de forma o de fondo
de dicha peticion®. Entre los elementos necesarios para concederla, sin
previo estudio de fondo, se encuentra la irreparabilidad por el dafio oca-
sionado, lo que da efecto a una medida cautelar, una suspension del acto o
la proteccion temporal mientras se resuelve de fondo el asunto principal®.

Debe puntualizarse que la limitacion en el cumplimiento de un de-
recho humano no necesariamente es sinénimo de vulneracién, pues para
determinar si una medida lo respeta es necesario analizar si%:

82 Alberto DALLA VIA, “Los jueces frente a la politica”, 2005, p. 22.

8 Disponible en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3977/29.
pdf [fecha de consulta: 6 de marzo de 2020]. Estos llamados triunfos son acufiacion de
Ronald Dworkin, quien advierte que los derechos obtenidos son triunfos de movimientos
sociales o politicos. Véase Los derechos en serio.

8 Esta misma interpretacion se reitera en las SSTC 134/1989 y 140/1989, ambas
del 20 de julio. En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal alemén también
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i) Dicha disminucion tiene como finalidad esencial incrementar
el grado de tutela de un derecho humano y
ii) Generar un equilibrio razonable entre los derechos fundamen-
tales en juego, sin afectar de manera desmedida la eficacia de
alguno de ellos, en ese sentido, para determinar si la limitacion
al ejercicio de un derecho viola el principio de progresividad de
los derechos humanos®.
El operador juridico debe realizar un analisis conjunto de la afectacion
individual de un derecho en relacion con las implicaciones colectivas de
la medida, a efecto de establecer si se encuentra justificada®.

IV, El PPI en la experiencia del TEDH

La jurisdiccion del TEDH ha decidido en varios casos la importancia de
la presuncién de inocencia. Por lo que se expone de forma lacénica algu-
nos asuntos que sentaron precedentes sobre la naturaleza y el objeto del
principio en cuestion®” 88,

En el asunto Maslarova vs. Bulgaria, procedi6é por una queja de la
Sra. Maslarova que habia sido ministra del Trabajo y Politica Laboral de
2005 a 2009. En cuanto su destitucién, ella adujo que fue despedida sin
haberse tomado en cuenta el principio de presuncion de inocencia, y
que la informacion de la prensa la vinculaba con fraudulentos manejos
de fondos publicos. Por lo que, al ser requerida su destitucion por el Par-
lamento, exhibié que en ese proceso no se considerd su presuncién de
inocencia, sino que la destituyeron con solo la informacion de los medios.
Asimismo, el TEDH estim6 que no habia recurso contra esa decision de
la asamblea, y que al ponerla a disposiciéon directa de la oficina del fiscal
general era una violacion a sus derechos.

se puede encontrar un reconocimiento tacito del derecho a un minimo vital, en opinién
de Robert Alexy, si se consideran conjuntamente dos sentencias de los afios 1951 y 1975
(BverfGE 1,97 y BverfGE 40, 121). Véase Teoria de los derechos fundamentales, pp. 422-423.

8 DALLA, op. cit., p. 22.

8 Principio de progresividad de los derechos humanos. Criterios para determinar si
la limitacion al ejercicio de un derecho humano deriva en la violacién de dicho principio.
Véase SCIN.

87 Maria Antonio LorcA NAVARRETE, “La influencia de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de los Humanos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol”, pp. 87-
102.

88 Respecto sobre este mismo tema véase, el trabajo de la Corte IDH: Caso Argiielles
y otros vs. Argentina; Corte IDH, caso Ricardo Canese vs. Paraguay, parrafo, 74, inciso d.
Caso Acosta Calderon vs. Ecuador.
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En el asunto Melo Tadeu vs. Portugal, el entuerto se debi6 a un asunto
fiscal, pues en el proceso que se inici6 en su contra nunca se considero
su inocencia, sino que se le embarg6 su empresa y otras en las que tenia
propiedad. Sin embargo, la autoridad no escucho los recursos del Sr. Melo,
considerando que la autoridad habia actuado conforme a la norma. No
obstante, el TEDH estim6 que esa intervencion en el patrimonio del quejoso
habia violado su derecho de presuncion de inocencia, pues se ejecutd un
acto sin haber tomado en cuenta este principio, y que este acto, lo dejaba en
una condicion en la que él tenia que demostrar la licitud de sus empresas®.

En el caso de Peltereau-Villeneuve vs. Switzerland, hubo un abuso
sexual y el fiscal dio a conocer la decision al publico. Empero, el acusado
consideré que atin no habia terminado el proceso, pues habia una ape-
lacion y se le debi6 otorgar el beneficio de este principio. Asimismo, la
Corte suiza estim6 correcta la actuacion del fiscal, pero en el TEDH se
determiné que todavia seguia en juicio su calidad de presunto culpable,
hasta que no hubiera recurso procesal y que, por tanto, lo beneficiaba la
presuncion de inocencia®.

En el asunto Sismanidis and Sitaridis vs. Greece, se traté sobre con-
trabando”!. Si bien es cierto que se confisco la materia y luego se averiguo
la licitud de la mercancia, pero aqui més all4 del origen, fue el tiempo que
se tomo para resolver esta presunta culpabilidad (un afio y diez meses),
lo que violaba el principio de presuncién de inocencia.

En el caso G.ILE.M. S.r.1. and Others vs. Italy, se arrest6 a un grupo
de personas que habian invadido un predio, por lo que se hizo su arresto
por la denuncia de la parte afectada Mas, nunca se comprob¢ la calidad
que ellos tenian en relacién con la propiedad ni se enteraron de que hubo
un juicio, por lo que su presuncién de inocencia no fue respetada y se
consideré que estaban cometiendo un delito con esta invasion predial.

El altimo asunto que se presenta, es Demjanjuk vs. Germany, en el que
un supuesto guardia de un campo de concentracién estaba siendo juzgado,
pero muri6 durante el juicio. Por lo anterior, la viuda y el hijo demandaron
al Estado por las violaciones en el proceso y por considerarlo culpable en
sus declaraciones publicas. A pesar de ello, el TEDH no les asistio en la
razon, pues estimaron que ya no habia sustancia para el juicio ni para de-
terminar si era inocente o culpable de los actos por lo que se les juzgaba®.

8 Varvara vs. Italy.

% Wanner vs. Germany.

91'Véase Speiser v. Randall, 357 U.S. 513, 526.

92 Stevens LONNEKE, “Pre-Trial Detention: The Presumption of Innocence and Ar-
ticle 5 of the European Convention on Human Rights Cannot and Does Not Limit its
Increasing Use”, pp. 165-180.
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Conclusiones

e  ElPPIesuno de los pilares del sistema democratico, que permite
que toda persona cuente con una debida imparticion de justicia,
ademas de que dirige y controla la actuacion de las autoridades,
y vigila el origen licito de la prueba, pues cualquier actuacion
fuera del parametro normativo conculca al PPI y, por tanto, se
descalifica el papel de la autoridad, ubicandolo como elemento
protector®,

e  Elprincipio en si mismo, es un valor republicano, que permite que
todos los individuos, sin importar su credo, sexo, nacionalidad,
sean protegidos antes y durante el proceso, y que solo en caso
de probarse plenamente el delito o infraccién, se podra culpar al
procesado®™.

e  Este principio naci6 por lo abusos cometidos en el absolutismo,
en que las personas fueran juzgadas como culpables la mayoria
de las veces con una sola prueba (la prueba confesional, muchas
veces era obtenida por tortura)®®. Cuando se da el cambio al
Estado moderno, se puede considerar que provocé un republi-
canismo judicial, en que el proceso estuviera establecido, con
garantias sustantivas y adjetivas para el procesado, las directrices
de trabajo para las autoridades, y un régimen de licitud y pon-
deracion para las pruebas.

e Porlo visto y expuesto en esta investigacion, ;se debe considerar
al principio de presuncion de inocencia como un dogma?®®, Un
valor irreductible en los procesos judiciales, que obliga a tener
una actuacion profesional de la magistratura y de la parte acusa-
dora. Sin embargo, ;debe considerarse al PPI como un derecho
absoluto o aplicacion relativa?”’. Y aqui se abre el contexto,
puesto que, en varios sistemas normativos se crea un espacio para

93 Véase Vincent GEERAETS, The Presumption of Innocence.

9 Véase Antonio Enrique Pérez Lufio, La seguridad juridica.

% Hopt v. Utah, 120 U.S. 430, 439: approving jury instruction adopted by lower
court stating that “the law presumes the defendant innocent until proven guilty beyond
a reasonable doubt”.

% Leland v. Oregon, 343 U.S. 790, 802-03: “From the time that the law which we
have inherited has emerged from dark and barbaric times, the conception of justice which
has dominated our criminal law has refused to put an accused at the hazard of punishment
if he fails to remove every reasonable doubt of his innocence”.

97 Juan Sebastian TiSNES PALACIO, “Presuncién de inocencia: Principio constitucional
absoluto”, pp. 53-71.
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generar excepciones a este principio como en el juicio politico,
la delincuencia organizada, los delitos cometidos por militares,
la extincion de dominio y en algunas medidas cautelares (como
el arraigo, congelamiento de cuentas o bienes, prision preventiva
oficiosa, interceptacion de comunicaciones, entre otras) en que
se hace una excepcion por la delicadeza de los temas. Peso a
esto, en los sistemas continentales jurisdiccionales de derechos
humanos se ha advertido y discutido la convencionalidad de esas
determinaciones administrativas o procesales penales, para crear
precedentes en la materia, pero como se observo, esto es muy
casuistico, y cada caso es una historia, para crear lineamientos
generales. Lo que se ha determinado por la jurisdiccion nacional
o internacional, es que muchas de estas medidas no violan el PPL.
Pues el principio no determina ni declara que deba haber algan
beneficio sustantivo o adjetivo para el acusado. Aunque, a pesar
de ello, también se demostré que puede haber excesos como
lo es en el tema de extinciéon de dominio, en que la persona es
despojada del bien mueble e, incluso, puede rematarse y, aun-
que con posterioridad se compruebe que este bien no tenia un
origen ilicito o que se desconocia para qué se usaba, no existe
un recurso sencillo y efectivo contra esa determinacion judi-
cial.

*  Enlo que respecta a la critica a las excepciones del PPI, se pue-
de ver una posicion garantista en que ningin asunto puede
conformar una excepcion vélida o justa, sino que todas las excep-
ciones a las garantias y derechos fundamentales son un con-
junto de instrumentos represores, que suspenden, cancelan o
inhiben los derechos de los procesados. Pero al mirarse el otro
lado de la moneda, algunos justifican la vigencia y utilidad de
las excepciones al PPI o al debido proceso, pues el crimen es
contra la sociedad, lo que legitima esas actuaciones por medio
de ciertas normativas adecuadas contra el acto que se repug-
na®.

e  En cuanto al futuro de este principio, seguira siendo tan valido
como lo determine cada orden normativo, y esto dependera de
su contexto politico, econdmico y social y a su politica criminal®.

% En un voto particular, el juez Frankfurter expresé: “basic in our law and rightly
one of the boasts of a free society [and] a requirement and a safeguard of due process of
law”, 397 U.S. 358, 362.

9 Washington v. Glucksberg, 521 U.S. 702, 712.
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e  Esta obra se origino al reflexionar sobre las excepciones al PPI,
que realizan las autoridades con fundamentacion en un orden
positivo, que contempla el poder afectar las garantias y dere-
chos humanos, con la justificacién de que sus delitos son de tal
magnitud, que impediria la adecuada tutela de sus derechos.

e  Existen diversos ordenamientos convencionales que contienen
el PPI, pero guardan algunas variaciones, como la culpabilidad,
la legislacion aplicada, infraccion y el deber de la autoridad de
demostrar la culpabilidad'®.

e  En las sentencias de los sistemas continentales de derechos hu-
manos, se visualiza al PPI como una obligacion de realizacion de
la autoridad, que si no prueba plenamente la misma, la persona
no puede considerarse culpable!’.

e En el caso del TEDH, los temas se han diversificado en materia
administrativa, politica y hasta en el tema de la prensa y los
medios de comunicacion del gobierno!'%?. Por lo que se convalido
en muchos casos violaciones a los derechos humanos, pero en
varios se neg6 tal violacion, regulando los limites para considerar
los casos de tal instrumentacion.

e  En el caso expuesto y analizado de las medidas provisionales, se
observa un claro choque de derechos entre las partes (acusado
y victima). En el que al imputado, se le acusa de violencia y la
victima, solicita el amparo y proteccion del Estado, con el ob-
jetivo de tener condiciones ante una situacion de emergencia.
El punto de conflicto es la seguridad juridica de los derechos
del administrado, en el que los actos de molestia conculcan sus
derechos fundamentales y humanos. Empero, del otro lado, la
cuestion de la integridad fisica y emocional y la proteccion co-
mo victima, son los elementos que justifican esas medidas pro-
visionales, que, si bien podrian generar un acto irreparable ha-
cia el que las soporta, son un acto excepcional que debe estar
justificado en el actuar del fiscal, para que no haya un abuso de
autoridad o un acto que sea revocable por medio de un recurso
constitucional o anulado por el juez de control, que considerara
laidoneidad y la proporcionalidad de la medida provisional, y de
este modo, colocarla como una medida cautelar, ya judicializada.

100 Jordi Nieva FENOLL, La razén de ser de la presuncion de inocencia, p. 3y ss.
101 Karol BONILLA, La presuncién de inocencia en cuestion.
102 « ., . . . .1 »
Francesc BARATA, “La devaluacién de la presuncién de inocencia en el periodismo”,
pp. 217-236.
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*  En los otros ejemplos expuestos (delincuencia organizada, ex-
tincion de dominio y juicio politico) se fundamenta en lo que
en doctrina se ha denominado como derecho penal del enemigo.
En él, la defensa de ciertos intereses ptblicos, coloca a los pre-
suntos delincuentes como enemigos de la sociedad y, por eso, se
les puede restringir de ciertas garantias, como la presuncién de
inocencia. Sin embargo, si bien es una medida extraordinaria, y
contra cierto grupo, no menos cierto es que los derechos mani-
pulados desde el Poder Legislativo, crean aporias en el sistema
de imparticion de justicia.

e Laseguridad es el elemento que origina y fundamenta la exis-
tencia del Estado. Sin duda, la proteccién de nuestras libertades,
derechos y patrimonio es lo que permite tener una vida digna
y el libre desarrollo de nuestra personalidad.

e  Elaporte de este trabajo es reflexionar sobre el valor de la insti-
tuciéon examinada, como un instrumento que se valida en tanto
proteja ciertos bienes primordiales la seguridad y la vida de las
personas.
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ANALISIS DE LA SENTENCIA 3681-17
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
FRENTE AL DOBLE SISTEMA
DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL VIGENTE
EN CHILE

Henry Boys Loeb

Resumen

En un fallo paradigmaético, el TC acogié lo que consideraba el estdndar
interamericano respecto a la publicidad de los procedimientos penales,
abordando, de paso, una problematica de extrema vigencia en Chile: la
coexistencia de dos sistemas de enjuiciamiento criminal y sus diferentes
estandares en cuanto a la garantia de los derechos fundamentales de los
sujetos al proceso. No obstante, al hacerlo, dio lugar a fundadas dudas
respecto a si excedié o no sus atribuciones. Lejos de aportar claridad en la
materia, contrari6 su ya asentada jurisprudencia en relacion con el rango
normativo de los tratados internacionales en el ordenamiento chileno.
En este trabajo estudiamos las dos posibles lecturas de la sentencia y los
problemas de justicia material que ambas traslucen.

Introduccion

La STC 3681-17 constituye una ejemplar sentencia para estudiar los limi-
tes institucionales y funcionales (HESSE) de la justicia constitucional en
nuestro pais, puesto que como lo trataremos a continuacion, existen dos
posibles lecturas de ella, detectadas con gran sagacidad por la disidencia del
fallo (ministros Gonzalo Garcia Pino, Domingo Hernandez Emparanza y
Nelson Pozo Silva). En ambas se produce un desbordamiento del TC hacia
materias que exceden su competencia, puesto que el limite funcional y
los criterios edificados en cada una resultan imposibles de reconducir a los
limites institucionales que contornean y definen, en el &mbito normativo,
la extension de las atribuciones de la magistratura’.

" Abogado. Licenciado en Derecho y candidato a Magister con mencién en Derecho
Constitucional por la Pontificia Universidad Catolica de Chile. Correo electrénico: hcboys@uc.cl

1 Al respecto, véase Catalina SALEM, Conflictos de legalidad y conflictos de constitu-
cionalidad: Trazando un limite en la jurisprudencia de fondo del Tribunal Constitucional.
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Por otro lado, nos permite adentrarnos en un asunto controversial y
de plena vigencia en el ordenamiento juridico chileno: la coexistencia de
dos sistemas de enjuiciamiento penal y las afectaciones que ello supone
a las garantias de igualdad ante la ley y debido proceso (art. 19 n.° 2y 3
de la Constitucion, respectivamente).

DEFINICION DE CONCEPTOS

En el analisis en curso emplearemos las siguientes categorias relevantes,
que definiremos a tal efecto:

e Limite institucional: Normas positivas que fijan la competencia
del tribunal.

e  Limite funcional: Reflexiones que efectia el propio Tribunal des-
de sus limites institucionales y competencias normativas. Ope-
racién hermenéutica que tiene como resultado principios nor-
mativos que guian la dimension de control del TC.

e Criterio jurisprudencial: Orientaciones concretas que el TC edifi-
ca en su jurisprudencia respecto a la exégesis del ordenamiento
juridico.

° Gestion pendiente: Proceso sustanciado ante un tribunal ordinario
o especial, en el cual incide la norma de rango legal que se esti-
ma inconstitucional en su aplicacion.

e Control de convencionalidad: Nos referiremos solo al control de
convencionalidad interno, el cual refiere a la obligacién de los jue-
ces locales (nacionales) de dar aplicacion a los mandatos conteni-
dos en tratados internacionales al resolver las cuestiones so-
metidas a su conocimiento, especificamente en lo relativo a la
Convencion Americana de Derechos Humanos en razoén del cri-
terio adoptado por la Corte Interamericana de Derechos Huma-

nos “desde el caso Almonacid”2.

“Para la aplicacion del control de convencionalidad, el juez local tendria
dos opciones: intentar una armonizacién entre ambos 6rdenes normati-
vos (lo que se ha llamado control ‘débil’); [...] y en caso de una abierta
incompatibilidad, dejar de lado la normativa local y aplicar la disposicion
internacional (control ‘fuerte’)”.

2 Max Siva ABsoT, “Control de convencionalidad interno y jueces locales: un plan-
teamiento defectuoso”, p. 103.

3 Op. cit., pp. 103-104.
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®  Res interpretata: Autoridad de cosa juzgada internacional en su
proyeccioén indirecta hacia los Estados partes de la Convencion
Americana®.

I. Antecedentes de la causa

“Con fecha 17 de julio de 2017, Francisco Javier Pérez Egert [...] solicito la
declaracion de inaplicabilidad del articulo 78, inciso primero, del Codigo
de Procedimiento Penal, en el proceso penal seguido ante el Ministro

en Visita Extraordinaria de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, sefior
Jaime Arancibia Pinto, bajo el Rol No 11-2015™.

La norma cuestionada es del siguiente tenor:

Art. 78. (99) Las actuaciones del sumario son secretas, salvo las excep-
ciones establecidas por la ley.

En las causas relativas a los delitos previstos en los articulos 361 a
363 y 366 a 367 bis y, en lo que fuere aplicable, también en los delitos
previstos en los articulos 365 y 375 del Cédigo Penal, la identidad de la
victima se mantendra en estricta reserva respecto de terceros ajenos al
proceso, a menos que ella consienta expresamente en su divulgacién. El
juez debera decretarlo asi, y la reserva subsistira incluso una vez que se
encuentre afinada la causa. La infraccion a lo anterior sera sancionada
conforme a lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo 189. El tribunal
debera adoptar las demés medidas que sean necesarias para garantizar
la reserva y asegurar que todas las actuaciones del proceso a que deba
comparecer la victima se lleven a cabo privadamente”.

En lo relativo a la gestion pendiente, es importante destacar que el
precepto incide en autos seguidos bajo el procedimiento penal antiguo,
puesto que la denuncia que da origen al mismo (delitos de detencion ilegal,
secuestro y tortura) se funda en supuestos hechos que datan de 1973 y
19745, Conforme lo establecio en la disposicion Octava Transitoria de la
Constitucion del afio 1997:

“Las normas del nuevo Cédigo Procesal Penal se aplicaran exclusivamente
a hechos acaecidos con posterioridad a la entrada en vigencia de tales
disposiciones” (entre 2000-2005).

# Eduardo FerrRerR MAC-GREGOR, “Eficacia de la sentencia interamericana y la cosa
juzgada internacional: vinculacion directa hacia las partes (res judicata) e indirecta hacia
los Estados Parte de la Convencién Americana (res interpretata)”, p. 645.

5 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, sentencia rol 3681-17, p. 1.

5 Op. cit., C° 9.

7 Op. cit., C° 3.
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Tal precision es relevante a efectos de este analisis, puesto que como queda
de manifiesto en la sentencia en comento (sobre todo en los considerandos
n.° 6 y 8, como en alguna medida plantea la disidencia del fallo), es la
dindmica propia del procedimiento penal antiguo, reformado mediante
la implementacion de la reforma procesal penal iniciada en Chile desde
el aio 2000, la que es sometida a escrutinio: el sistema inquisitivo.

“En el caso de nuestro sistema procesal penal, sus estructuras basicas
corresponden [correspondian] al modelo del sistema inquisitivo que
rigi6 en Europa continental desde la tiltima etapa de la edad media hasta
las reformas del siglo xix. Este sistema fue introducido por la corona es-
pafola en sus colonias americanas y se mantuvo en las republicas inde-
pendientes, sin mayores cambios hasta el presente siglo”®.

“En su disefio original nuestro proceso contempla[ba] el desarrollo
de dos etapas, una de instruccion, llamada sumario, y otra de caracter
contradictorio, llamada plenario™.

Como lo menciona la disidencia de la sentencia objeto de analisis en
su punto n.° 23, citando a Rafael Fontecilla'® y haciendo referencia a un

fallo anterior (STC 3285-16):

“En lo tocante al tema del secreto o publicidad, se dice que en la primera
etapa hay absoluto secreto y, en el segundo periodo, al dictarse el decreto
de invio [envio], desde aquel momento nace la publicidad”!.

Y tal es el caso planteado por el requirente, quien estim6 vulneradas sus
garantias fundamentales cuando, luego de solicitar “el conocimiento efec-
tivo de todo lo obrado en la etapa sumarial o investigativa”'? previo a prestar
declaracion indagatoria, dicha solicitud le fuera denegada, primero, por el
ministro instructor, y, luego, conociendo de un recurso de apelacion, por la
2%Sala de la Iltma. Corte de Apelaciones de Valparaiso, mediante resolucion
de fecha 14 de junio de 2017, en la cual confirmé de forma unanime la
decision del juez a quo.

“Con fecha 1 de agosto de 2017, la Segunda Sala [del TC] acogi6 a tra-
mitacién el requerimiento y suspendio el procedimiento en la gestion in-
vocada”’?

7

8 Cristidan RiEGO, El proceso penal chileno y los derechos humanos, p. 28.

> Op. cit., p. 30.

10 Rafael FONTECILLA RIQUELME, Tratado de derecho procesal penal.

1 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, sentencia rol 3681-17, p. 15.

12 Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido por Francisco
Javier Pérez Egert en TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, sentencia rol 3681-17, p. 6.

13 Op. cit., p. 2.
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tal como fuera solicitado por el requirente en el primer otrosi de su
presentacion'*. “Luego, con fecha 22 de agosto del mismo afio, se declaro
admisible el requerimiento”". Cabe destacar que durante toda la tramita-
cién del requerimiento solo se verificaron presentaciones y alegato por
parte del abogado del requirente, Jorge Montero Mujica, puesto que en
la gestion pendiente no existia querellante!®. No obstante, no deja de lla-
mar la atencién que, segtin consta en el expediente del requerimiento en
el TC, la actuaria de las causas de derechos humanos de la Iltma. Corte
de Apelaciones de Valparaiso remitiera “copias de las principales piezas
de la causa rol n.° 11-2015”", en tanto que el TC, aunque tribunal de la
reptblica, no forma parte integrante del Poder Judicial, por lo que, bajo
una perspectiva, por cierto atendible, podria ser considerado un tercero
en la gestion pendiente a efectos de aplicarsele el mismo articulo ante
el impugnado. Asi pareciera haberlo entendido la misma Corte que a la
postre le remitiera las referidas copias, puesto que, como sefiala el requi-
rente en su presentacion, incluso le fue negado el certificado necesario
para interponer el requerimiento por estimar “que infringe el secreto del
sumario”'8,

Respecto de las alegaciones del requirente, este expuso, en sintesis,
que estimaba vulneradas las garantias constitucionales:

“Del articulo 19 N° 2 relativo a la igualdad ante la ley, la del art. 19 N° 3
relativa a la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos, a
la de presuncién de inocencia que es inherente a la dignidad de la per-
sona humana, consagrado como valor supremo en el articulo 1° de la
Constitucion Politica de Chile, y 1a del derecho a la defensa dentro de
un debido proceso que es parte, también del art. 19 N° 3”19,

Fundamento sus posiciones calificando la investigacion penal de la gestion
pendiente como “secreta e indefinida”?’, senalando que la existencia de dos
procesos penales vigentes implicaba una desigual posiciéon para quienes
eran parte en el sistema inquisitivo antiguo respecto de quienes se les aplica

4 Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido por don
Francisco Javier Pérez Egert, op. cit., p. 22.

15 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, sentencia rol 3681-17, p. 2.

16 Ibid.

17 Remision de antecedentes de la Iltma. Corte de Apelaciones de Valparaiso con
fecha 24 de octubre de 2017, en TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, sentencia rol 3681-
17,p. 1.

18 Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido por don Fran-
cisco Javier Pérez Egert, op. cit., p. 6.

19°Op. cit., p. 9.

20 Op. cit., p. 10.
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el proceso penal nuevo, puesto que el fin de la disposicion octava transi-
toria que legitimo constitucionalmente la pervivencia de ambos 6rdenes
de procesamiento penal tenia una funcién “esencialmente organica”?', no
relativa a las garantias constitucionales de los sujetos al proceso. Aludio,
asimismo, que la reforma procesal penal impetrada en Chile obedeci6 a
adaptar el sistema interno para dar pleno cumplimiento a diversos tratados
internacionales en materia de derechos humanos, los cuales reforzaban el
sistema de garantias en el marco del proceso penal. “En suma, el nuevo
ordenamiento penal se ajusta tanto a las normas constitucionales como a
los tratados internacionales”??, expuso el requirente, arguyendo luego la
vulneracion de las garantias de presuncion de inocencia, debido proceso
y derecho a defensa, con fundamento en diversas normas internacionales
(Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, Declaracion Americana de Derechos y De-
beres del Hombre y la Convencion Americana de Derechos Humanos)
por aplicacion del art. 5.° inciso 2.° de la Carta Fundamental.

II. Delimitacion del conflicto

Existen dos lecturas posibles de la sentencia, como desarrollaremos en
el apartado siguiente desde el razonamiento expuesto por la disidencia.
Una es aquella mediante la cual el TC habria estimado que es la propia
institucion del secreto consagrada en el articulo impugnado la que seria
contraria a la Constitucion; mientras que otra implicaria que el Tribunal
sencillamente concedié acceso al expediente. Ambas, como veremos, abor-
dan dilemas relativos a los limites funcionales e institucionales del Tribunal.
En la primera lectura, habra que dilucidar si los argumentos empleados
por la mayoria, para arribar a la conclusion favorable al requerimiento,
encuentran su fundamento en la Constitucion o si responden, en cambio,
a una interpretacion del texto constitucional fraguada por los ministros
o, incluso, a la utilizacion de normas de inferior jerarquia para resolver
el asunto sometido a su conocimiento. Nos referimos especificamente a
los “tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes"?*, Como analizaremos, ya en caso de una interpretaciéon como
si se tratase de una recepcion directa de tratados internacionales, nos en-
frentamos al desafio de desentrafar si el TC efectu6 o no un control de

21 TrRiBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, sentencia rol 3681-17, p. 10.
22 Op. cit., p. 12.
2 Art. 5.° inciso segundo de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.
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convencionalidad, o si, en cambio, tuvo como fuente para su fallo normas
y criterios de rango constitucional. En la segunda lectura posible nuestra
tarea sera més sencilla, bastando exponer los aspectos relevantes de la sen-
tencia que dan pie a ella para elucidar si la motivacion de la magistratura
al pronunciarla fue o no una de justicia material para el caso concreto y,
en ese caso, si su actuacién resulto o no respetuosa de la competencia de
los jueces del fondo.

II1. Analisis juridico de la sentencia

Segtin adelantiramos, la disidencia desliza dos formas diferentes de leer el
voto mayoritario, las cuales consideraremos en profundidad en los puntos
3.1 y 3.2 del presente articulo.

Respecto a la primera lectura, esta sefiala (puntos n.° 7 y 8):

“La primera cuestion que cabe plantearse es si es admisible alguna mo-
dalidad de secreto en el proceso penal considerado en abstracto. El re-
quirente parece solicitarlo porque cuestiona la existencia del secreto y
también las ‘excepciones establecidas por la ley’. Cuando se cuestiona la
regla general del secreto y la excepcion de la publicidad, parece solicitar
el requirente que exista una sola regla en los procesos penales: publici-
dad integral sin distincion alguna, ni admision excepcional de la reserva.
Parece que la mayoria del Tribunal entiende lo mismo”?.

En cuanto a la segunda lectura, en una suerte de posicion subsidiaria a los
razonamientos precedentes respecto de la primera, la disidencia plantea
(punto n.° 20): “Finalmente, tanto el requerimiento como la gestion sub-
yacente reposan sobre la idea segtn la cual debe accederse al conocimiento
del sumario”®. Analicemos en detalle las dos miradas del mismo fallo.

3.1 PRIMERA LECTURA:
CUESTIONAMIENTO DEL SECRETO SUMARIO EN ABSTRACTO

Segtn la disidencia, esta tesis:

“Se desprende de varios considerandos. Por una parte, [el Tribunal] indica
que concurre el ‘principio de publicidad de los actos jurisdiccionales’ (C° 5).
Agrega que ‘mas cuestionable resulta el ocultamiento del sumario en
el marco de un proceso donde un mismo juez funge de investigador y

24 TrRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, sentencia rol 3681-17, p. 9.
2 Op. cit., p. 14.
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de sentenciador’ (C° 6), en la asimilacion de ‘procedimiento secreto o
inquisitivo’ (C° 8), para concluir cifiéndose a un estindar de derechos
humanos indicando que «el proceso penal debe ser publico’ (C° 11)"%.

e nuestra parte, podriamos anadir una cita adicional de la sentencia
D tra parte, pod d ta ad ldel t )
que refleja con claridad la posicion criticada por los ministros disidentes:

“Si la Constitucion exige perentoriamente ‘al legislador establecer siempre
las garantias de una investigacion racional y justa’, para proteger al suma-
riado contra la arbitrariedad, es obvio que el Cédigo de Procedimiento
Penal no satisface tal mandato cuando deja entregado el conocimiento
del expediente a la voluntad absoluta e inmotivada del juez instructor”?’.

Como es posible observar en los pasajes transcritos, el enjuiciamiento
constitucional que los ministros sentenciadores realizan a la norma es uno
de caracter general y abstracto, puesto que no parecieran concebir alguna
hipétesis en que la institucion del secreto encontrara aplicacion valida y
acorde con el texto de la Constitucion. De esta forma, como sefiala José
Ignacio Martinez:

“Si la redaccion de la norma es abiertamente inconstitucional [como pa-
recieran comprender los ministros], es probable que la interpretacion [y
aplicacion?] de aquélla también lo sea, pues muchas veces el intérprete
se cifie a la literalidad de la norma que interpreta [o aplica]”?.

Dicho en otros términos y a la luz de lo expuesto, al concebir el secreto
sumario como una institucién por definiciéon contraria a “las garantias
de una investigacion justa y racional”, dado que en la redaccion de la
disposicion impugnada (que lo establece) no se requiere fundamentar la
decisién por la cual se deniega la posibilidad de entrar en conocimiento
de lo obrado, sobre todo respecto de “antecedentes que puedan compro-
meter al declarante™!, “se priva a éste de una parte sustancial del derecho
a defensa”*, dejandole en una posicion de indefension intolerable a juicio
de los sentenciadores, la cual resultaria siempre y a todo evento incom-
patible con la Carta Fundamental, excluyendo cualquier posibilidad de

26 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, sentencia rol 3681-17, p. 9.

27 Op, cit., C° 6.

28 Por razones de extension, en esta investigacion no abordaremos la interesante cues-
tién de si aplicar una norma importa siempre y a todo evento interpretarla.

2 José Ignacio MARTINEZ EsTAy, “La deferencia del Tribunal Constitucional respecto
del Juez en la gestion pendiente en la cuestion de inaplicabilidad”, p. 243.

30 TrRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, sentencia rol 3681-17, C° 5.

N Op, cit., C° 4.

32 Thid.
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conciliacion con el pardmetro constitucional al que estiman estar dando
aplicacion.

Sentado asi el tipo de reproche (general y abstracto) que el Tribunal
formula a la norma impugnada, cabe preguntarse si este tiene o no asidero
en la Constitucion. Plantea la disidencia:

“La primera consecuencia de una tesis de esta naturaleza seria la declara-
cién de inconstitucionalidad de todo procedimiento que incluyera actos
procesales realizados bajo secreto o reserva, incluyendo las configuradas
en la antigua y en la nueva codificacion procesal penal. Asimismo, afec-
taria a cuanta ley especial en materia penal que desarrollase técnicas de
esta naturaleza” (punto n.° 9)3.

Es decir, considerar que el texto constitucional proscribe toda clase de se-
creto en una investigacion importaria sacarlo de cuajo de nuestro orde-
namiento juridico.

Al respecto, resulta evidente que la mera sustentaciéon del rechazo
de una solicitud de acceso a un expediente secreto importaria vulnerar la
institucion del secreto. Fundamentar no es otra cosa que entregar razones
y, para hacerlo, es necesario apoyarse en aspectos materiales de la causa.
({Como podria el juez de la instancia, con su competencia estatuida por
una norma que contempla el secreto, aplicarla en plenitud si tiene que
romper el secreto para justificar su decision de no revelarlo? En efecto,
no puede hacerlo, segin comentiramos supra a raiz de la denegacion del
certificado para interponer el requerimiento que dio origen a este caso. La
falta de fundamentacion encuentra logica en la norma impugnada por las
razones antedichas, pero es aquella precisamente la que origina la arbitra-
riedad e indefension que el Tribunal considera contrarias a la Constitucion.

No obstante, como destacan los ministros disidentes:

“La hipétesis de la completa publicidad de los procedimientos penales
como recepcion de un estandar constitucionalmente exigible no tiene
un reconocimiento en norma fundamental alguna y no puede deducirse
de éstas” (punto n.° 11)3.

Lapidario aserto, el cual, empero, encuentra justificacion en el texto expreso
de la Constitucion: ni el art. 8.°, ni el art. 19 n.° 3, ni ninguna otra norma
constitucional consagran la publicidad plena e irrestricta. La Constitucion
no la contempla ni para los 6rganos del Estado en general®® ni para los

33 TrRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, sentencia rol 3681-17, p. 9.

340p. cit., p. 10.

35 El art. 8.° de la Constitucién contempla, como causales de reserva o secreto, la
afectacion del “debido cumplimiento de las funciones de dichos érganos, los derechos de
las personas, la seguridad de la Nacién o el interés nacional”.
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tribunales en especifico®. En ambos casos, de hecho, el mandato consti-
tucional es que sea una ley la que determine, por un lado, la procedencia
de causales de secreto o reserva para la actuacién de los 6rganos del Es-
tado (de quorum calificado, sefala el art. 8.°); asi como las “garantias de
un procedimiento y una investigacién racionales y justos™’, por otro. En
sintesis: es la Constitucion misma la que otorga al legislador una razonable
discrecionalidad para determinar cuando es procedente la permision del
secreto y cuando no. El criterio constitucional de fondo para enjuiciar la
legislacion que lo contemple radica en que la aplicacion del secreto no
importe indefension.

En este caso, el Tribunal estimé que el secreto del procedimiento in-
quisitivo antiguo contrariaba la racionalidad y la justicia. Mas no hallando,
segin hemos expuesto, justificacion en el articulado de la Constitucion
para sus afirmaciones, cabe preguntarse de doénde la extrajeron. Una pri-
mera hipétesis es que los ministros hayan realizado una exégesis del texto
constitucional, frente a la carencia de norma expresa que sustentara su
tesis. Una segunda hipotesis es que hayan ocupado como pardmetro de
control de constitucionalidad una norma de rango inferior, no obstante se
advierte que en la primera hipotesis (interpretacion) también es necesario
un pardmetro que obre como criterio de juicio, ayudando a obtener de
una norma escueta en contenido un criterio dogmatico tan contundente
como el que, en la practica, extrajeron.

Y si acudimos a los considerandos de la sentencia, es posible detec-
tar las siguientes fuentes en apoyo de los argumentos esgrimidos por el
Tribunal:

a) El fuero real (C°5);

b) Ladoctrina (C°8)y

¢) Los anilisis de la CIDH, por interconexién con jurisprudencia

previa del Tribunal (STC 2492-13 y 2902-15) en casos que se
estimaron similares (C° 10).

Si bien citar la doctrina y el Fuero Real resulté casi anecdético, en
la medida que no tuvo incidencia en lo sustantivo de sus razonamientos,
resulta llamativa la alusion a su jurisprudencia previa, en que se habia
empleado la sentencia de la CIDH sobre el bullado caso Palamara Iri-
barne vs. Chile (2005) de dos formas diferentes. Afirma el Tribunal en la
sentencia que comentamos:

36 E] capitulo vi, relativo al Poder Judicial, nada dice al respecto, mientras que el art. 19
n.° 3 de la Constitucién expresa tan solo que las decisiones de los tribunales deben “fundarse
en un proceso previo legalmente tramitado”.

37 Art. 19 n.° 3 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile.
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“Los mencionados fallos hicieron suyos los reparos formulados a este
respecto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, arguyendo
precisamente que ‘el proceso penal debe ser pablico’ "3,

Sibien en la STC 2902-15 se afirma que el caso Palamara Iribarne vs. Chile
obra como “respaldo interpretativo™®, en la STC 2492-13 (previa) el cri-
terio es en lo sustancial distinto, puesto que se cita dicha interpretaciéon
como un “estandar” plenamente “aplicable a esta causa”. Apoyandose en
esta tltima, los ministros sentenciadores emplean la jurisprudencia de la
CIDH para fundamentar la inconstitucionalidad general y abstracta de
la institucion del secreto en los procedimientos penales.

Lo anterior permite entroncar con la disyuntiva adelantada en el
punto II de este analisis, asi como con las nociones de control de conven-
cionalidad en sus acepciones ‘fuerte’ y ‘débil’, explicadas en la introduccion
de este trabajo. En efecto, es posible apreciar que el TC en la sentencia
analizada realiza lo que Max Silva denomina “control fuerte”, esto es, darle
primacia a la norma interamericana*! y a la res interpretata® de la CIDH
por sobre la legislacién nacional que esta llamado a aplicar (la Cons-
titucion), mientras que la disidencia, amparandose también en la jurispru-
dencia de la CIDH en el caso Palamara Iribarne vs. Chile para sostener sus
razonamientos, realiza un “control débil” de convencionalidad, es decir,
intenta armonizar ambos 6rdenes.

(Es correcto que el TC efectte control de convencionalidad —fuerte
o débil- de los tratados internacionales? La respuesta es negativa y surge
precisamente de su propia jurisprudencia, que ha establecido la muy
difundida tesis de que tales normas tienen rango de ley, mientras que
cuando versan sobre derechos humanos poseen un rango supralegal, pe-
ro infraconstitucional®®. En otras palabras, ningiin tratado internacional,
incluso aquellos referidos a derechos humanos, tiene un rango superior
o equivalente a la Constituciéon. Menos atin, como resulta logico, la res
interpretata de la Corte Interamericana sobre un aspecto especifico.

De esta forma, la sentencia que comentamos incurre en el vicio de
resolver bajo un estindar legal un asunto constitucional. El conflicto pro-
ducido entre una ley vigente (el Cédigo de Procedimiento Penal antiguo)
y otra ley vigente (la Convencién Americana de Derechos Humanos) es

38 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, sentencia rol 3681-17, C° 10.

39 TrRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, sentencia rol 2902-15, p. 18.

40 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, sentencia rol 2492-13, C° 10.

41 Art. 8.5 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

42 S1LvA, op. cit., p. 104.

4 A modo ejemplar: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, sentencia rol 2387-12 y
sentencia rol 2388-12.
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resuelto en sede constitucional, mientras que debi6 estarse a lo decidido
por los jueces del fondo, quienes son los llamados a determinar la ley apli-
cable al caso concreto.

Si se hubiera querido declarar correctamente la inaplicabilidad del pre-
cepto impugnado, deberian haberse esgrimido fundamentos de naturaleza
constitucional, como abordaremos en el punto n.° 4 de esta investigacion.
Asi, en esta primera lectura posible del fallo, el TC “rompio el elastico”*
que permite reconducir el limite funcional desarrollado (control de con-
vencionalidad) y el criterio surgido desde el mismo (inconstitucionalidad
del secreto en los procesos penales) a su limite institucional:

“Resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad
de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante
un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constituciéon”*.

3.2 SEGUNDA LECTURA:
ACCESO AL EXPEDIENTE EN LA GESTION PENDIENTE

Es posible extraer esta segunda mirada, que con lucidez descubre la disi-
dencia en los argumentos expuestos por los ministros sentenciadores, del
siguiente pasaje de la sentencia:

“Al negéarsele —sin mas— la plena cognoscibilidad de los antecedentes [...]
invocando dicha norma procesal, se priva a éste de [...] una investigaciéon
justa y racional”,

Podriamos sintetizar su razonamiento de la siguiente forma:

a) Elarticulo impugnado establece el secreto de lo obrado, con ex-
cepciones.

b) Al acoger o denegar tales excepciones, la norma no exige mo-
tivacion.

c) Tal ausencia de motivacion para el rechazo, priva a la norma de
racionalidad y justicia.

d) Cuando el juez de la gestion pendiente resolvié el asunto no
motivo su resolucion, por lo que se produjo una aplicacion del
precepto contraria a las garantias fundamentales.

Tal como indica la disidencia (punto n.° 20)*, es posible observar que

la mayoria desarrolla un analisis general y abstracto en los tres primeros

4 La autoria del concepto es de SALEM, op. cit.

4 Art 93, n.° 6 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile.
46 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, sentencia rol 3681-17, C° 4.
47 0p. cit., p. 14.
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ejes de su razonamiento (a, b y ¢), mientras que efecta uno concreto, de
justicia material, en el dltimo (d). Visto de otra manera, los tres primeros
razonamientos abordan el secreto de la investigacion en el marco de un
sistema inquisitivo que, observan, no satisface el estindar mandatado por
la Constitucion. Por esa razon es que luego se hacen cargo (en los consi-
derandos 7 y 8), como respondiendo a una pregunta retdrica, de descartar
ciertas alegaciones que se encaminaban a demostrar la validez del sistema
de enjuiciamiento penal antiguo en su conjunto*®. No obstante, en el con-
siderando 9, asi como en la ratio decidendi del fallo en comento (C° 11), se
alejan de tal linea de anilisis, para discurrir en torno a la justicia material
del caso concreto, la cual estiman transgredida. Sefialan en ese sentido:

“Dicha circunspeccién hacia el secreto del sumario tampoco se condi-
ce con la realidad de este caso, donde no se investiga en los primeros
momentos tras la comisiéon de un ilicito [...]. Parece punto menos que
irracional suponer que una persona que es citada a declarar el afio 2017
se encuentre en condiciones reales de poder alterar las evidencias de un
eventual delito acaecido hace mas de 45 afios™*.

Asi, la sentencia termina por resolver que ha sido la “aplicacion inmo-
tivada”° (por parte del juez de la gestion pendiente) lo que “en este caso
concreto evidencia su contradicciéon con la justicia y la razén”! , buscando
lisa y llanamente conceder al requirente acceso al expediente.

El juez del foro obrd, segin dijéramos, en aplicacion directa de la
norma. Tal norma le concede una amplia discrecionalidad para fallar, pues-
to que no le exige fundamentar sus decisiones, ya que, como explicamos,
resultaria ilégico con la propia preservacion del secreto. Habiendo obrado
ambos jueces de instancia en el marco de sus competencias y limites
institucionales (arts. 76 y 77 de la Constitucion, por via ejemplar), el TC
en la sentencia que abordamos se hizo cargo de un problema que excede
con creces sus atribuciones: cuestionar la pervivencia de dos sistemas de
enjuiciamiento penal en Chile, uno de los cuales (el antiguo) no satisface
el estandar constitucional al vulnerar los derechos de los sujetos al proce-
so, en concreto, en este caso mediante la institucion del secreto. Aquella
actividad, propia del legislador, tampoco fue deferente con el criterio de
los jueces del fondo, quienes habian optado por dar aplicacion a la norma.

4 Art. 109 del antiguo Cédigo de Procedimiento Penal, en el considerando séptimo,
y comentario doctrinal de Robustiano Vera, en el considerando octavo.

49 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, sentencia rol 3681-17, C° 9.

0 Op. cit.,, C° 11.

51 Ibid.
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IV, Dos sistemas de enjuiciamiento criminal®?

Alafecha, en Chile se encuentran vigentes dos sistemas de enjuiciamiento
en sede penal: el regulado por el antiguo Cédigo de Procedimiento Penal y
el que norma el actual Codigo Procesal Penal. El antiguo sistema inquisi-
tivo, regulado en el Cédigo de Procedimiento Penal, se sigue aplicando en
nuestro pais en virtud del inciso segundo de la disposicion octava transi-
toria de la Constitucién para los casos correspondientes a la jurisdiccion
militar en tiempos de paz, los llamados delitos militares del Codigo de
Justicia Militar, como también en aquellos casos de jurisdiccién comun
cometidos con anterioridad a la entrada de la Reforma Procesal Penal en
las regiones respectivas. Asi, por ejemplo, en la Region Metropolitana los
hechos ocurridos con anterioridad al afio 2005 deben ser conocidos por
un juez del crimen y no por los fiscales del Ministerio Publico. Si bien
esta logica procesal fundada en la fecha de comision del hecho punible es
atendible, nunca estuvo pensada para durar veintiun aios como ocurre en
la realidad, donde perviven dos sistemas procesales penales en paralelo.

La situacion en Chile es mas grave atun, cuando queda en evidencia
que la gran mayoria de los casos de jurisdiccion comun vigentes del sistema
antiguo son imputados con hechos ocurridos entre treinta a cincuenta
anos atras®. El gran inconveniente de caracter constitucional que supone
lo expuesto previamente radica en que la aplicacion del procedimiento
penal antiguo, dado su obsoleto estandar procesal y la lejania temporal
de muchos hechos sustanciados bajo el mismo, ha dado lugar a condenas
injustas. Entre multiples fallos a destacar a este respecto, sobresale el caso
de un hombre privado de libertad por doce afios, condenado en calidad
de complice de un delito que no tiene autores (rol 506-2007); de otro
condenado a cinco afos y un dia tan solo por acto de presencia en el lugar
de los hechos (rol n.° 95096-16); de un tercero condenado a la misma
pena que el anterior por “falta de curiosidad” al no indagar las 6rdenes
recibidas de sus superiores (rol 95524 OP); de un cuarto condenado por

52 Este acapite forma parte del proyecto de ley presentado por los honorables
diputados: Catalina Del Real, Camila Flores, Harry Jiirgensen, Cristian Labbé, Luis Pardo,
Ignacio Urrutia, Osvaldo Urrutia y Cristébal Urruticoechea, con fecha 10 de junio de
2021, Boletin n.° 14306-07. Dicho proyecto de ley fue redactado por el abogado autor de
este trabajoo considerando los aportes de los abogados Pedro Orthusteguy, Maximiliano
Murath y Hermogenes Pérez de Arce Ibieta.

53 En este punto recordamos que la prescripcién de la accién penal en Chile para
los delitos més graves de nuestra legislacion y que se castigan con presidio perpetuo es de
quince afios, de acuerdo con el art. 94 del Cédigo Penal. Ademas, en conformidad al art. 247
del mismo Cédigo, el tiempo maximo de una investigacion ya formalizada es de dos afios.
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el solo hecho de encontrarse acreditado que conducia una camioneta (rol
67340-2010) y una serie de condenas edificadas sobre la base de ficciones
juridicas no contempladas de forma expresa en la legislacion vigente (vr:

gr. 6188-2006, 517-2004), a las cuales se arribaba en virtud de la amplia
discrecionalidad de la que goza el sentenciador en dicho procedimiento.

4.1 VULNERACION DEL ESTANDAR CONSTITUCIONAL
DEL DEBIDO PROCESO

A ojos vista existe una serie de deficiencias en el procedimiento penal
antiguo, las cuales generan un estatuto de insuperable indefensiéon para
quienes se encuentran sometidos a él. En efecto, el sistema procedimental
penal antiguo contraviene el estandar constitucional del debido proceso
vigente en Chile. Sobre este punto el TC ha acogido requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de normas que estan reguladas
en el antiguo sistema penal, como el art. 205 del Cédigo de Procedimiento
Penal, en causas STC n.° 3649, 4390 y 4391. Asimismo, se ha cuestionado
la aplicacion a los procesados, imputados y testigos regidos por el sistema
penal antiguo, de los arts. 193, 318, 330 inciso 1.°, arts. 334, 351 y 352
del Codigo de Procedimiento Penal, entre otros.

Los problemas ocasionados por el antiguo sistema de enjuiciamiento cri-
minal son multiples. A modo ejemplar, permiten al juez tomar declaraciones
y realizar careos a los procesados e inculpados y a otros testigos durante la
etapa de sumario sin la presencia del abogado del declarante o del inculpado,
vulnerando, en su esencia, el legitimo ejercicio del derecho ala tutela judicial
efectiva dentro de un proceso racional y justo. Y cabe decir, ademis, que ca-
da una de esas declaraciones y careos son parte de lo que el juez instructor
considerara al momento de decidir si, tras cerrar el sumario, formulara o no
acusacion fiscal, viciandose, de este modo, dicha determinacion, pues proven-
dra, ya sea de modo favorable o perjudicial a los procesados e inculpados, de
elementos obtenidos con infraccion material de la Constitucion.

También existe evidencia sobre la vulneracion del principio de ob-
jetividad que lleva a investigar con igual celo las circunstancias que fa-
vorezcan o perjudiquen al sujeto investigado. Asi, en relacién con el juez
instructor, cuya funcion, a pesar de ser teéricamente mixta —al igual que
la actual Fiscalia—, se centra en la comprobacion de los elementos del tipo
delictual por el que ejerza la acusacién, es decir, su neutralidad teorica
no existe. Esto es de suyo inaceptable, pues mientras el juez instructor es,
como minimo un profesional letrado o, incluso, un ministro de la Corte
de Apelaciones que cuenta con una larga y distinguida trayectoria profe-
sional, los procesados e inculpados no pueden contar con asesoria letrada,
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de modo que no existe posibilidad alguna de igualdad, desde el punto
de vista del dominio intelectual de las normas, que es en efecto para lo
cual la discusion judicial en Occidente se ha desarrollado en la forma de
representacion obligatoria por abogado.

En lo que respecta al caso de analisis, el art. 78 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal omite la fundamentacion de la resolucion que deniega
acceso al expediente en la etapa de sumario con lo que, como expuso el re-
quirente y acogieron los ministros sentenciadores, se vulnera tanto la
racionalidad (se trata precisamente de la ausencia de razones) como la jus-
ticia necesarias para un procedimiento legalmente tramitado.

4.2 VULNERACION DEL ESTANDAR CONSTITUCIONAL
DE IGUALDAD ANTE LA LEY

Como ha sido desarrollado profusamente en doctrina, el estandar juridico
de igualdad ante la ley en Chile responde a una formulacién aristotélica:

“El derecho a laigualdad consagrado en este precepto [art. 19 n.° 2 de la
Constitucion] puede definirse como la facultad de exigir al ordenamiento
juridico, asi como a las autoridades que lo aplican [...], un trato igual

para quienes se encuentren en una misma situacién, y eventualmente, un
754

trato desigual para quienes se encuentren en una situacién diferente”*,

En efecto, los inculpados bajo el procedimiento penal antiguo en nada
difieren de los procesados bajo el nuevo proceso penal en lo que al derecho a
un debido proceso respecta. La tnica diferencia objetiva entre unos y otros
es relativa al delito que se les imputa o a la época de acaecimiento de los
hechos, lo que no justifica en modo alguno la discriminacion referente a
los mecanismos procesales empleados para determinar la culpabilidad,
dejando de manifiesto la arbitrariedad.

El nuevo sistema procesal penal terminé su implementacion en todo
el territorio chileno en 2012, por lo que desde el 10 de enero de aquel
ano deberia encontrarse vigente en nuestro pais un Gnico sistema de:

“Enjuiciamiento penal, sin embargo, como el articulo 8° de la Constitucion
no ha sido derogado, tenemos dos sistemas de enjuiciamiento vigentes
[...], uno aplicable a todos los hechos delictivos perpetrados con anterio-
ridad a enero de 2012 y otro, mas justo y eficaz segin pronunciamiento
de los propios poderes del Estado, aplicable a todos aquellos hechos
delictivos que [...] se consideren cometidos a contar de esa fecha”>.

5% José Manuel Diaz D VaLDES, Igualdad constitucional y no discriminacion, p. 83.
5> Samuel GINGSBERG Roias, Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
presentado con fecha 3 de enero de 2018, f. 5.
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Aquello contraviene el citado principio constitucional de igualdad ante
la ley, asi como normas legales relevantes.

La Ley sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes sefiala de forma ex-
presa en su art. 24:

“Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios pre-
valecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a
regir. Pero los términos que hubiesen empezado a correr y las actuaciones
y diligencias que ya estuvieren iniciadas se regiran por la ley vigente al
tiempo de su iniciacion”.

En otras palabras —y como dicta el sentido comtn-los juicios ya iniciados
con un procedimiento deben terminar de tramitarse bajo aquel, mientras
que todo juicio iniciado bajo la vigencia de un nuevo procedimiento se
ajustara al nuevo estandar procesal.

A mayor abundamiento, el principio constitucional de irretroacti-
vidad de la ley penal contemplado en el art. 19 n.° 3 inciso séptimo de
la Constitucion, mediante el cual sabemos que la ley penal solo puede
disponer para lo futuro con la excepcion de que favorezca al afectado
(principio pro reo), “vale solo respecto del derecho penal sustantivo, pues
las disposiciones de derecho procesal penal rigen in actum”®.

Incluso, analizando la excepcion constitucional a la irretroactividad de
la ley penal recién mencionada, la revision de las sentencias pronunciadas
bajo el procedimiento penal antiguo constituiria una aplicacién valida
del principio pro reo, por cuanto no contaron con las garantias modernas
de un procedimiento racional y justo, arribando en consecuencia a una
condena carente de los elementos de conviccion suficientes para acreditar
la responsabilidad penal de los inculpados, lo que sin duda ha influido en
lo sustantivo del fallo, que es la aplicacion de una pena.

Conclusion

A modo de corolario, entonces, es posible estimar que en ambas lecturas
alterntivas de la sentencia rol 3681-17 el TC “rompi6 el elastico” que une
sus limites funcionales a sus limites institucionales. No obstante, subyacia
bajo su resolucion una inspiracion de justicia material surgida de la evi-
dente inconstitucionalidad existente en la pervivencia de dos sistemas de
enjuiciamiento penal en Chile, con manifiestas diferencias de trato a los
procesados en lo que a sus derechos fundamentales respecta.

56 Angela Vivanco, Curso de derecho constitucional, p. 322.
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En la primera lectura, el Tribunal efectia un reproche general y
abstracto a la norma impugnada, empleando un estindar de derecho
internacional para fundamentarlo, especificamente la res interpretata de
la CIDH y el art. 8.5 de la CADH. Tal control de convencionalidad en su
variante “fuerte” expresa un conflicto de mera legalidad el cual, de hecho,
ya habia sido resuelto por el sentenciador de la gestion pendiente en doble
instancia, denegando el acceso a lo obrado en la investigacion (prefiriendo
con ello la norma interna a la norma internacional).

En la segunda lectura, expuesto el razonamiento efectuado por el
Tribunal, es posible descubrir en su tltimo eje de anlisis una consideracion
de justicia material para el caso concreto, en virtud de la cual simplemente
concedio al requirente acceso al expediente.

La jurisprudencia del TC en este tema ha sido cambiante: mientras
que la proscripcion del secreto en el antiguo procedimiento penal es rela-
tiva en las STC 2492-13 y 2902-15, en la sentencia objeto de este estudio
se propone como absoluta. Asimismo, el TC no consigue sentar doctrina
en torno al control de convencionalidad (fuerte o débil), dado que en
las STC 2492-13 y en la presente, lo concibe como un estindar de lleno
aplicable en el 4mbito constitucional, mientras que en la STC 2902-15
lo emplea como un simple “apoyo interpretativo”. Por taltimo, es posible
descubrir en la pervivencia de dos sistemas de enjuiciamiento criminal una
abierta infraccion a los estandares constitucionales de un debido proceso
e igualdad ante la ley, lo que se estima ha motivado los erraticos intentos
del TC chileno por entregar soluciones de justicia material las cuales, en
muchas oportunidades, exceden su ambito de competencia.

Se trata de un problema irresoluto y de plena vigencia en Chile, siendo
resorte del Congreso Nacional la aplicaciéon plena del nuevo proceso penal
mediante la modificacion de la disposicién octava transitoria de la Consti-
tucion. Mientras ello no ocurra, es probable que el TC siga pronunciando
jurisprudencia aislada en casos puntuales sometidos a su conocimiento, sin
afianzar su doctrina interpretativa, faltando, en muchas ocasiones, a la debida
deferencia con el juez titular de la gestion pendiente y obrando, en la practi-
ca, como un legislador negativo debido a la inaccion del legislador positivo.
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SEGUNDO JUzZGADO DE LETRAS DE QUILLOTA, sentencia rol 35738-AG, 2011.

Jurisdiccién constitucional

Tr1BUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, sentencia rol 2387-12, 2013.
TriBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, sentencia rol 2388-12, 2013.
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TriBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, sentencia rol 2492-13, 2014.
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ZAMBRANO, PILAR AND WILLIAM L. SAUNDERS (COORDS.),
UNBORN HUMAN LIFE AND FUNDAMENTAL RIGHTS LEADING
CoNsTITUTIONAL CASES UNDER SCRUTINY, BERLIN, PETER
LanG GMmBH, 2019, 264 pp.

M. Laura Farfan Bertran

El inicio de la vida humana y el alcance de su proteccion juridica ha sido
siempre objeto de anilisis y debate. Es posible que ello explique —al me-
nos de manera parcial- por qué las legislaciones de los distintos paises del
mundo respondan a este debate de manera diversa, y por qué los tratados
internacionales de derechos humanos —a excepcion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que expresamente reconoce el de-
recho ala vida desde el momento de la concepcién—no se pronuncien —de
forma explicita— al respecto.

Sin embargo, en los altimos afios se ha comenzado a observar una ten-
dencia hacia el reconocimiento de un pretendido derecho al aborto, siendo
la jurisprudencia de los méaximos tribunales de justicia la via elegida para
lograr estos cambios. De este modo, incluso sin contar con modificaciones
normativas que de modo previo reconozcan este pretendido derecho, se
avanza en un cambio jurisprudencial fundado en un giro interpretativo que
prioriza la privacidad, la salud reproductiva, la igualdad o el libre desarrollo
de la personalidad, por sobre la proteccion de la vida humana por nacer.

La obra titulada La vida humana prenatal y los derechos fundamenta-
les: examen de casos constitucionales (Unborn human life and fundamental
rights: leading constitutional cases under scrutiny) ofrece un valioso aporte
para quienes busquen comprender estos cambios en la proteccion juridica
de la persona humana antes de su nacimiento.

El libro cuenta con doce trabajos redactados por prestigiosos autores
—quienes ofrecen anélisis criticos sobre los principales casos jurispruden-
ciales que abordan esta tematica—, y con un capitulo de reflexiones finales
a cargo de John Finnis.

275



DPI n.° 19 — Recensiones

Los casos analizados reflejan las decisiones tomadas en el marco de
tres diferentes identidades legales, esto es, los tribunales constitucionales
latinoamericanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos; los
tribunales europeos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y ju-
risdicciones de derecho comun.

Se observan en los primeros siete capitulos, analisis de casos dictados
en el contexto europeo y del Common Law, y del capitulo ocho al doce,
analisis de casos dictados en paises latinoamericanos.

El primero, a cargo de William Saunders, aborda la experiencia en
Estados Unidos. El autor plantea la necesidad de reconocer que el aborto
fue impuesto al pais por la Corte Suprema, a partir del quiza mas famoso
caso en la historia de Estados Unidos, Roe vs. Wade, y que dicha sentencia
proyectd consecuencias con profundos efectos en otras areas relacionadas
con la proteccion de la vida, pero que exceden exclusivamente al aborto.

En el segundo, Gerard V. Bradley retoma el plateo que Judith Jarvis
Thomson hiciera en 1971, al sostener que los opositores al aborto no solo
deberian establecer que el feto es una persona, sino demostrar, también,
que el aborto viola su derecho a la vida. El autor revisa este planteo a la
luz de los tltimos desarrollos del derecho constitucional estadounidense.

En el tercero, Dwight Newman centra su analisis en el caso Morgen-
taler, principal decision jurisprudencial de Canada sobre el aborto, profun-
dizando no solo sobre los aspectos particulares del caso, sino analizando,
también, los desarrollos politicos y legales posteriores.

El cuarto, redactado por Salvatore Amato, presenta los desafios que
afronta el sistema legal italiano, el cual no define con claridad el estatus
juridico del feto. Como consecuencia de ello, la vida prenatal ha mere-
cido distinta proteccion jurisprudencial desde 1975 (cuando la Corte
Constitucional dictaminé que el feto es un individuo humano, pero no
una persona humana).

El quinto, a cargo de Angel J. Gémez Montoro, analiza la evolucion
que ha tenido la proteccion de la vida humana por nacer en Espana desde
la promulgacion de la Constitucion de 1978, centrando el estudio en la
regulacion y jurisprudencia en materia de aborto, fecundacion in vitro, y
uso de embriones, tejidos y 6rganos.

En el sexto, Jerzy M. Ferenz y Aleksander Stepkowski analizan el sur-
gimiento del derecho a la vida en el derecho constitucional polaco, dando
cuenta de las diferencias entre la legislacion impuesta por los regimenes
totalitarios que garantizaban un amplio acceso al aborto y la legislacion
posterior desarrollada por el proceso constitucional, concluyendo con un
analisis del principal caso constitucional polaco sobre la proteccion que
merece la vida humana en su etapa prenatal (K 26/96).
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En el séptimo, William Binchy analiza la realidad de Irlanda marcada
por dos hitos legales: la enmienda de 1983, que introdujo una proteccion
expresa a los no nacidos en su Constitucion, y el referéndum de 2018
que elimino la proteccion constitucional. El autor refiriere, asimismo, a las
influencias internacionales sufridas por el pueblo irlandés, que presentan
el acceso al aborto como un derecho, e incluye un analisis sobre el papel
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El octavo capitulo introduce al lector en la realidad latinoamericana,
ofreciendo Juan Cianciardo un estudio critico sobre el razonamiento y las
conclusiones vertidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Artavia Murillo c. Costa Rica de 2012.

En el noveno, Pilar Zambrano describe, compara y analiza los tres
principales casos de la Corte Suprema argentina que definen el valor ju-
ridico de la vida humana por nacer: Tanus (2001); Portal de Belén (2002)
y FA.L. (2012), revisando en profundidad los argumentos emitidos por
la Corte y ofreciendo una lectura moral sobre los mismos.

En el décimo Alejandro Miranda y Sebastian Contreras comentan
la decision del TC chileno acerca de la llamada “pildora del dia después”,
exponiendo los principales argumentos sobre los que la Corte basé su
decision de declararla inconstitucional.

En el décimo primero Hugo S. Ramirez Garcia y José Maria Sobe-
ranes Diez describen y analizan el camino que ha seguido la proteccion
del derecho a la vida en México, tanto en la Constitucién como en las
principales decisiones de la Corte Suprema de Justicia.

En el altimo capitulo, Luis Castillo Cérdova aborda la situacion ju-
ridica de la vida humana por nacer en Per, analizando en particular, si la
Constitucion peruana obliga al Estado a restringir la distribucién gratuita
de la “pildora del dia después”, sobre la base de lo dispuesto por la Corte
Constitucional en la sentencia n.° 02005-2009-PA / TC.

Este magnifico libro concluye con un apartado final de conclusiones a
cargo de John Finnis, quien destaca los aspectos fundamentales abordados
por los distintos autores y ofrece un analisis comprensivo de los mismos.

Sin ninguna duda, la presente obra colectiva redactada por académi-
cos de doce paises distintos, y coordinada por Pilar Zambrano y William
Saunders, logra el objetivo que se propone, esto es, sentar las bases para
un analisis comparativo del razonamiento legal y moral que subyace en
los principales casos de los tribunales constitucionales e internacionales
que definen el valor legal de la vida humana por nacer.

277



DPI n.° 19 — Recensiones

Sigla y abreviaturas

coords. coordinadores

Pp- paginas
TC Tribunal Constitucional
VS.  versus

278



Instrucciones para los autores

Derecho Publico Iberoamericano
Universidad del Desarrollo
N.°19 12021







Derecho Publico Iberoamericano, n.° 19, pp. 281-285 [octubre 2021] ISSN 0719-5354

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 conviccion de que los principios de toda investigacion en este dambito
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 empefo el analisis
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 Puiblico Iberoamericano promue-
ve, cultiva y difunde el estudio del derecho publico desde las diversas apro-
xXimaciones 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
resefas bibliograficas.

4. Normas para la redaccion de los trabajos

1. Los trabajos deben ser inéditos y originales. Seran escritos en
espanol, salvo que la filiacion 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 espafol e inglés, un resumen en espanol 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 méximo.

5. Referencias bibliograficas

1. Las referencias bibliograficas 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: Jestis GONZALEZ PEREZ, El principio general de la buena
fe en el Derecho Administrativo, p. 46.

Las referencias jurisprudenciales se indicardan del modo que
sigue: Tribunal/ (afio de dictacion); Rol/, considerando o parrafo
citado.

Sila identidad de las partes es relevante para la identificaciéon
de la sentencia, podra también ser agregada, a continuacién de
la identificacion del tribunal y antes del afio de dictacion.

Tratandose de tribunales extranjeros o internacionales, la refe-
rencia a pie de pagina podra 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 publicacién, Editorial, Afio de publicacion,
vol. o vols. —sin indicar el namero de paginas.

Ejemplo: Jesas GoNzALEZ PEREZ, El principio general de la buena
fe en el Derecho Administrativo, 2* ed., Madrid, Civitas, 1983, vol.
III.

Si es una traduccion puede indicarse asi:

Ejemplo: Philippe LE TOURNEAU, La responsabilidad civil, traduc-
cién de Javier Tamayo Jaramillo, Bogota, Editorial Legis, 2004.

Si se trata de un articulo dentro de un libro: AuTor(Es) 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) / Ntamero
de edicion, si no es la primera, Lugar de publicacion, Editorial,
Ao 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 BERNAscONT RaMIREZ, “El caricter cientifico de
la dogmatica juridica”, en Revista de Derecho, ano 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 caracter...”, 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 dictacién):
Rol / Fecha de la sentencia. Sede de edicion o publicacion y res-
ponsable de la misma, o la fuente electronica donde se ubica.

6. Envio autores

Para el envio adecuado de los trabajos, debera registrarse como autor en
nuestra pagina web. Para ello, siga el siguiente enlace: https://revistas.udd.
cl/index.php/RDPI/about/submissions

Una vez realizada la suscripcion, el sistema le indicara los pasos a se-
guir para subir su contribucion intelectual. Ante cualquier duda respecto
del proceso, favor de escribir a los siguientes correos electronicos: rdpi@

udd.cl o a jalvear@udd.cl
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7. Proceso de seleccion de los trabajos

Si el trabajo ha cumplido con las normas precedentes, Derecho
Publico Iberoamericano decidira su publicaciéon previo informe
favorable de pares evaluadores externos. La evaluacion serd an6-
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 evalua-
dores externos, su autor debera hacer llegar una carta de decla-
racion 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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