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PRESENTACION

Derecho Publico Iberoamericano ofrece en este tercer nimero un conjunto de
trabajos dedicados a temas de ingente actualidad, no solo coyuntural, sino
también tedrica. En lo principal se cuestionan algunas de las concepciones
politicas y juridicas mas recurrentes de la llamada “Modernidad”, sea en
general, sea en relacion con algunos aspectos especificos, como el derecho
alavida, el origen del poder politico o el ordenamiento juridico, sin perjui-
cio de trabajos en otros ambitos de interés. Contamos en esta edicion con
colaboraciones de especialistas chilenos, argentinos, brasilefios e italianos.

En la seccion “Estudios” se han publicado articulos en tres areas: los
derechos fundamentales, la institucionalidad politico-juridica y el derecho
regulatorio.

En el drea de los derechos fundamentales destacan tres estudios no-
vedosos en su enfoque o tematica, que vienen a cuestionar los lugares
comunes difundidos en sus respectivos ambitos. Mas alla de las opiniones
concordantes o discordantes que puedan formularse a sus conclusiones,
representan indudablemente un aporte para nuestro medio cientifico. El
articulo del profesor brasilefio Ricardo Dip analiza una de las grandes pa-
radojas de los tiempos modernos: la vida, uno de los bienes no negociables
por antonomasia, se encuentra cada vez mas sujeto a las afectaciones que
desde cierta doctrina de los derechos humanos se promueven o permiten
en el momento de su inicio y en el momento de su término. A este res-
pecto, el segundo articulo, de nuestra autoria, problematiza la categoria
de los “derechos humanos” en la medida en que impone un concepto
negativo de libertad, encuadrado en el proyecto ideolégico racionalista,
constructivista y subjetivista de la modernidad politica, hoy en declive.
Por su parte, el trabajo de la profesora Andrea Ifdiguez estudia el margen
de apreciacion en el Derecho Internacional, para después aplicarlo a la
cuestion del derecho a la vida del que est4 por nacer.

En el 4rea de la institucionalidad politico-juridica se integran dos
trabajos complementarios en cuanto a la perspectiva, una dogmatica y otra
puramente doctrinaria. El articulo del profesor Cristian Garcia analiza los
efectos al interior de nuestro ordenamiento juridico de la nueva atribucién
del Tribunal Constitucional chileno en orden a resolver las contiendas de
competencia entre autoridades politicas o administrativas y los tribunales
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de justicia, que no correspondan al Senado. Por su parte, la investigacion
del profesor argentino Sergio Raul Castafio tematiza, con erudicién, una
de las cuestiones claves del pensamiento politico moderno: la doctrina
del pueblo como sujeto originario del poder, tal como fue formulada en
su época por la escoléstica, principalmente espafola, y discutida poste-
riormente en el siglo X1x por la neoescolastica italiana y germana.

En el ambito del Derecho Regulatorio contamos en este nimero con el
articulo del profesor Manfred Zink, que evalua el principio de neutralidad de
lared, tanto en el modelo regulatorio chileno como en el norteamericano. Un
problema de dificil solucién por la tensiéon que se produce entre la libertad
y la necesidad (o no) de normar por parte de las autoridades del Estado.

La seccion “Ensayos” ofrece un trabajo especialmente redactado para
nuestra revista por el conocido jurista italiano Danilo Castellano. En él
se cuestionan los presupuestos racionalistas y voluntaristas de la nocion
moderna de ordenamiento juridico, describiendo sus incongruencias para
los tiempos posmodernos.

En la seccién “Comentarios de Jurisprudencia” se incluyen analisis
de dos fallos relevantes. El primero, a cargo del profesor Juan Ignacio
Contardo, evaltia el contenido y las consecuencias de la sentencia de la
Corte Suprema en la causa SERNAC con CENCOSUD, del 24 de abril
de 2013. La segunda colaboracion pertenece al profesor José Manuel
Diaz de Valdés. En ella se estudia la primera sentencia de los tribunales
chilenos, del 5 de diciembre de 2012, que aplicé la Ley N° 20.609, que
Establece Medidas contra la Discriminacion (“Ley Zamudio”).

Finalmente, en la seccion “Recensiones” se comentan tres libros de
actualidad: uno sobre el Derecho Administrativo chileno, otro sobre la
historia del pensamiento politico y, finalmente, uno sobre el activismo
judicial en nuestro pais.

Nuestra revista es un instrumento cientifico que tiene conciencia de que
los derechos fundamentales de la persona humana y la promocién del bien
comun son los principios intelectuales primarios del quehacer en el Derecho
Puablico. Para ello, continuamos convocando a la comunidad cientifica nacio-
nal y extranjera a espacios de reflexion critica, sin merma de la pluralidad.

En este sentido, el presente ntimero cumple integramente con el prop6sito
que detentamos desde la fundacién de la revista: promover, cultivar y difundir
el estudio del Derecho Publico alejado de los lugares comunes, en lo posible
con una aproximacion problemitica a sus diversas dreas de investigacion.

Dr. Julio Alvear Téllez
Director
Derecho Publico Iberoamericano
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A VIDA, UM BEM NAO NEGOCIAVEL
LIFE, A NON-NEGOTIABLE GOOD

Ricardo Dip'

Resumo

Este artigo sustenta que a inviolabilidade da vida s6 pode ser fundamen-
tada em critérios que transcendem o voluntarismo construtivista e niilista,
elemento ideolégico que condiciona grande parte da teoria contempo-
ranea dos direitos humanos. Tal voluntarismo é capaz de transformar
os bens juridicos mais valiosos em objeto de negociacdo, o que acaba
afetando a legislacdo e a jurisprudéncia, inclusive de paises com raizes
cristds tdo destacadas como o Brasil.

Palavras chave: vida humana, voluntarismo, bem juridico natural, bem
inegociavel.

Abstract

The paper argues that the thesis about the sanctity of human life can only
be justified in a criteria that transcends the constructivist voluntarism and
nihilist approaches, an ideological element that bounds an important part
of the contemporary human rights theory. That voluntarism is capable of
turn the most valuable legally protected goods into negotiable things, and
has the capacity to influence the statutory legislation and the case-law
even in countries with deep Christian roots, such as Brazil.

Keywords: human life, natural legally protected good, non-negotiable
value.

" Magistrado del Tribunal de Justicia, Sdo Paulo, Brasil. Miembro del Instituto
Interdisciplinario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Porto, Portugal. Articulo
recibido el 12 de junio de 2013 y aceptado para su publicacion el 16 de agosto de 2013.
Correo electronico: rdip@uol.com.br
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1. A vida: objeto do direito humano
e do direito fundamental mas, antes disso e superior a isso,
um bem juridico natural

A “vida"!, dado biologico? e confluente bem moral e juridico?, é o objeto
material de um vasto condominio de saberes, que vai da técnica —¢ dizer,
da biotecnologia*~, passando pela sociologia®, pela ética®, pela teologia’,
atingindo ainda um territério de fronteiras obscuras —abrange a mesma
agdo de détruire®—, com areas sobrepostas entre si’ e ainda imbricadas no
ambito da Moral: é a “vida” como objeto do direito'.

Exemplo, porém, dos sujeitos de outros segmentos juridicos, a vida
ocupa distintos lugares nos saberes do direito, empolgando a atencdo do
direito publico e do privado, do interno e do internacional, do civil e do
penal, além do espaco no direito natural, nos direitos humanos e nos
direitos fundamentais, circunstincia esta altima que pde em evidéncia o

! As notas que seguem apenas referem alguns estudos, sem minima (e por sinal
pouco menos do que impossivel) pretensdo de ir além de um rol exemplificativo.

2 Por muitos, Domingo Basso, Nacer y morir con dignidad: Bioética, pp. 55-57,
Germain Grisez, El aborto: Mitos, realidades y argumentos, pp. 107-110; Augusto SARMIENTO,
Gregorio Ruiz-PErez e Juan Carlos MARTIN, Etica y genética: Estudio ético sobre la ingenieria
genética, pp. 40-45; Pierre ROYER, 18 lecons sur la biologie du développement humain, passim;
Monica LorEz BARAHONA e Ramoén Lucas Lucas, El inicio de la vida: Identidad y estatuto
del embrion humano, passim; Jean BERNARD, Espoirs et sagesse de la medicine, passim.

3 Elio SGrECCIA, Manual de Bioética, pp. 183-188; Leén RaBaGo, La bioética para el
derecho, passim; Jean BERNARD, Da biologia a ética, passim.

4 Manuel PorrAs DEL CORRAL, Biotecnologia, derecho y derechos humanos, passim.

5 GRISEZ, op. cit., pp. 57-60; SCHOOYANS, op. cit., passim; CHARLESWORTH, op. cit., passim;
HuBNER GALLO, op. cit., passim; SAUVY, op. cit., passim.

5 GEISLER, op. cit., pp. 174-180 y 205-211; Grisez, op. cit., pp. 409-415; Niceto
BLAZQUEZ, Bioética fundamental, passim; Aquilino PoLAINO-LORENTE, Manual de bioética
general, passim; France QUERE, L'éthique et la vie, passim; Eduardo Lopez AzpitarTE, Etica
y vida: desafios actuales, passim; Francisco Javier ELizarRI BASTERRA, Bioética, passim; Mario
CaPONNETTO, El hombre y la medicina, passim; Francesco VioLA, Etica e metaetica dei diritti
umani, passim.

7 Manuel GUERRA, Antropologias y teologia, pp. 85, 91-94, 229, 231, 263-270, 304,
420-22; Jean MoUROUX, Sens chrétien de I'homme, pp. 43-55; Jean-Michel MaLpAME, Création
et Providence: Bible, science eu philosophie, pp. 67-76; GRrisEz, op. cit., pp. 185.195; Patrick
VERSPIEREN, Face a celui qui meurt, passim.

8 Martine REMOND-GOUILLOUD, Du droit de détruire: essai sur le droit de 'environnement,
passim; Jean-Louis BAUDOUIN e Danielle BLONDEAU, Ethique de la mort et droit a la mort,
péssim; Lucien ISRAEL, Les dangers de 'euthanasie, passim.

° Raphaél Drai e Michéle HaricHAUX, Bioéthique et droit, passim.

10 Para a amplitude de fazer (ou agir) a propria vida, Giorgio DEL VECCHIO, Derecho
y vida, passim.
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avultado relevo que se concede ao bem da vida, a ponto de dela falar-se
ordinariamente qual de um bem inviolavel.

A inviolabilidade da vida —seu carater de bem nao negociavel- foi
também proclamada pelo Bento XVI em discurso, proferido no dia 30 de
marco de 2006, em audiéncia receptiva de participantes de um congresso
patrocinado pelo Partido Popular Europeu:

“Per quanto riguarda la Chiesa cattolica, 'interesse principale dei suoi
interventi nell'arena pubblica é la tutela e la promozione della dignita
della persona e quindi essa richiama consapevolmente una particolare
attenzione su principi che non sono negoziabili”!!.

Entre esses principios ndo negociaveis, com efeito, indicou o Pontifice,
a partida, a “tutela della vita in tutte le sue fasi, dal primo momento del
concepimento fino alla morte naturale” —tutela da vida em todas suas fases,
desde o primeiro momento da concepcio até a morte natural.

Tais principios —embora possam ancorar-se em dados da Revelacio—
nio sdo verdades da Fé, mas, disse o Papa, “sono iscritti nella natura umana
stessa e quindi sono comuni a tutta ['umanitd” —estdo inscritos na propria
natureza humana e, pois, sio comuns a toda a humanidade.

A nio negociabilidade da vida —in tutte le sue fasi— s6 pode ser um
dado objetivo, no entanto, se estiver radicada em uma fonte que transcen-
da as instituicdes humanas, que tém apenas carater determinativo (e ndo
constitutinte). De nio ser assim, a imanéncia fontal da tutela da vida tra-
duziria, sem dtvida, uma evidente relatividade, sua possivel (e tao conhe-
cida) tergiversagio historica, sua abdicacao perante pactos circunstanciais.

Dizer que o direito a vida é um direito humano'? ou um direito fun-
damental'® pode, assim, pouco dizer ou nada, se o direito fundamental ou
o humano nao forem a recognicao de um direito natural, ndo qualquer'®,

11 “No que concerne a Igreja Catélica, o que principalmente colima em suas
intervencdes na esfera ptiblica é a tutela e promocio da dignidade da pessoa e, por isso, da,
conscientemente, particular atencdo a seus principios que nio sdo negociaveis”. BENTO X VI,
Discurso aos Participantes do Congresso do Partido Popular Europeu, 30 de marco de 2006

12 Niceto BLAZQUEZ, Los derechos del hombre, pp. 109-116.

13 Joao XXIII se refere-se a “carta dos direitos fundamentais do homem” (item n°
75), entre esses direitos alistando o da “existéncia” humana, mas assenta que “todo direito
fundamental do homem encontra sua forca e autoridade na lei natural”. JoAo XXIII,
Enciclica Pacem in Terris, N® 11 y 30. A Carta da ONU de 1945 refere-se, ja em sua
abertura, a uma “fé nos direitos fundamentais do homem”, e a Declaracio de Direitos de
1948, no quinto considerando de seu predmbulo, alude a “direitos humanos fundamentais”.

14 Bastaria ver que, em alguns pensadores, o direito natural emerge da reducio da
lei eterna a mera subjetividade, equivalendo a mera lei da razdo: cf. as observagdes criti-
cas de Juan Fernando SEGovIA, “Ley natural, contrato social y poder constituyente en el
pensamiento anglosajon e francés”, p. 42.

15
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mas, isto sim, de um direito cuja fonte seja confessadamente o conjunto
das regras inscritas nas coisas da natureza e na natureza das coisas'®, um
direito cujo fundamento seja objetivo e ndo entregue a volaveis consensos
humanos!'®:

“Quando i nostri contemporanei cercano su quale base fondare i diritti
dell’'uomo, essi dovrebbero trovare nella fede dei credenti e nel loro sen-
so morale i fondamenti trascendenti indispensabili perché questi diritti
siano al riparo da tutti i tentativi di manipolazione da parte dei poteri
umani. Lo vediamo, i diritti dell'uomo, pit1 che norme giuridiche, sono

innanzitutto dei valori”!’.

2. Direito natural, direitos humanos e direitos fundamentais:
uma “profusdo de enfoques”, um “terreno movedico”'®

E frequente o uso intercambiavel dessas expressoes'® —direito natural (ou,
antes, de modo hoje mais comum, com o plural “direitos naturais”?’), dire-
itos humanos e direitos fundamentais?'. H4 quem diga que estes tltimos,

15 Ricardo Dip, Seguranca juridica e crise pés-moderna, pp. 90-94.

16 Georg JELLINEK, La déclaration de droits de 'homme et du citoyen: Contribution d
Uhistoire du droit constitutionnel moderne, pp. 17-22.

17 “Quando nossos contemporaneos buscam uma base para apoiar os direitos do
homem, deveriam encontrar na fé dos que creem e em seu sentido moral os fundamentos
transcendentes indispensaveis para que esses direitos permanecam ao abrigo de todas as
tentativas de manipulacio por parte dos poderes humanos. Vemos que os direitos do
homem, mais que normas juridicas, sdo, antes de tudo, valores”. JoAo Pautro II, Discurso
aos membros do Corpo Diplomatico acreditados junto a Santa Sé, 9 de janeiro de 1989.
Também referindo a ideia dos direitos humanos como valores: Enrique HaBa, “Droits de
I’homme, libertés individuelles e rationalité juridique”, p. 333.

18 Ignacio ARA PINILLA, Las transformaciones de los derechos humanos, p. 13.

19 Ricardo Dip, Los derechos humanos y el derecho natural: De cémo el hombre imago
Dei se torné imago hominis, pp. 11-18.

20 Plural cujo uso deriva, em grande medida, na via modernorum da apreciacio do
direito natural (termo anilogo) a partir do sujeito e ndo mais da ordem objetiva de sua
normatividade; essa perspectiva, por sua vez, conflui com a hipétese grociana (etsi Deus
non daretur) e com o primado —para nio dizer, exclusividade— da acessdo pratica a lei
natural (é dizer, a via antropolégica de seu acercamento).

2l Antonio FERNANDEZ-GALIANO, Derecho natural: Introduccion filoséfica al derecho,
p. 135. Com essa acepgio, os direitos fundamentais corresponderiam “a las dimensiones
mas basicas y entrafiables del ser humano”. Mais amplamente, entendendo convir o uso
indistinto desses termos (nd3o sem antes enunciar matizacdes): José EZCURDIA LAVIGNE,
Curso de derecho natural: Perspectivas iusnaturalistas de los derechos humanos, p. 24.

16
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os direitos fundamentais, sdo a realizagio historica dos direitos humanos??
—como se os direitos humanos fossem, e nio sdo, destituidos de uma nota
conceitual de historicidade?, o que daria apoio a opinido simplista (para
de logo nio dizer falsa) de que os direitos humanos equivalem realmente
aos naturais, no todo* ou em parte?.

Sem embargo dessas variacoes, tem-se propendido a mais ordinaria
atribui¢io do termo “direitos fundamentais” para a denominacio dos dire-
itos positivados no ambito interno de cada Estado, inclinando-se a reservar
a expressao “direitos humanos” para a designacao dos direitos positivados
em declara¢des e convengdes internacionais®®, qual se fora o resultado de
um consenso sobre critérios tomados, a despeito da vicissitude de suas
varia¢des, como valores absolutos?’.

E verdade que situar a “vida”, como bem juridico, no espectro dos
“direitos humanos”?® permite uma aparente comodidade, ao dispensar a
consideracio dos diversos nucleos filosoficos que buscam a verdadeira
fisionomia e os estatutos desses direitos.

Por mais se acene, contudo, 2 matriz iusnaturalista dos “direitos
humanos”, é preciso, a partida, considerar a equivocidade (ou, quando
menos, uma analogia aguda) do termo “iusnaturalismo”: de que se est4 ai
a falar? De um iusnaturalismo tradicional ou de um iusnaturalismo racio-
nalista?? E assim que, de uma parte, poderia cogitar-se tanto de “direitos
humanos” de corte iusnaturalista classico —por mais a expressio melhor
entdo se substituisse pelo termo “deveres naturais”—, quanto de “direitos

22 José Francisco LOrRCA NAVARRETE, Introduccion al derecho, pp. 302-311; José
Francisco LorcA NAVARRETE, Derechos fundamentales y jurisprudencia, pp. 23-28.

2 Valerio de Oliveira Mazzuotl, Curso de direito internacional publico, p. 825. Mas
“os direitos humanos sdo histéricos, isto €, sio direitos que se vao construindo com o
decorrer do tempo”.

2 Ao modo de um simples modismo expressional: “..."human rights’ being a
contemporary idiom for ‘natural rights’: I use the terms synonymously”. John Finnis, Natural
Law and Natural Rights, p. 198

2> Mauricio BEucHOT, “Naturaleza humana y ley natural como fundamentos de los
derechos humanos”, p. 17.

% Antonio Enrique PErEzZ LUNO, Los derechos fundamentales, p. 44.

27 HABA, op. cit., p. 333.

28 Nesse sentido, a titulo meramente ilustrativo: Salvador VERGES RAMIREZ, Derechos
humanos: fundamentacion, pp. 126-132; Fernando BARCELLOS DE ALMEIDA, Teoria geral dos
direitos humanos, pp. 54-61; Humberto QuiroGa LaviE, Los derechos humanos y su defensa
ante la justicia, pp. 33-40; Carlos CoLauTTI, Derechos humanos, pp. 35-41; Agustin GORDILLO
e Outros, Derechos humanos, pp. IV-1; Constantino GoNzALEZ QUINTANA, “Derechos
humanos y bioética”, pp. 101-113.

2 Danilo CASTELLANO, Razionalismo e diritti umani: Dellantifilosofia politico-giuridica
della “modernita”, pp. 9-53.
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humanos” imanentes, restritos ao reconhecimento positivo da comunidade
internacional®®, um “iusnaturalismo positivista”, enfim?'.

Essa comodidade expressiva, como ficou dito, é apenas aparente.
Conturbada pela discussdo sobre a origem histoérica dos “direitos humanos”
—num confronto que logo separa, de um lado, os adeptos da transcendéncia
e, de outro, os da imanéncia desses “direitos”*?—, o uso indiscriminado da
expressio nio escondeu, de fato, o problema da universalidade dos bens
juridicos referiveis a essa categoria. Pode entender-se, com efeito, que haja
uma espécie de evolucido subjetiva dos direitos naturais —explicavel pelo
progresso (melhor dito: pela tradicao) do pensamento humano em extrair
conclusdes mais distantes dos primeiros principios da razdo pratica (vale
dizer, daqueles proprios do hébito da sindérese). Mas uma falsa transpo-
sicdo objetivante desse progresso levaria a concluir que a universalidade
dos direitos naturais é um resultado historico, é fruto de algum positivismo,
e ja ndo se veria razdo para cogitar de direitos naturais®.

Nesse sentido, poderia pensar-se ingenuamente, por exemplo, que
o alistamento de uns tantos direitos —tidos tradicionalmente proprios
da natureza das coisas— na Declaracio universal dos direitos do homem
enunciada, em dezembro de 1948, pela Organizacio das Nac¢des Unidas,
estaria a superar, por meio de uma conclusio pratica —firmada num an-
tropocentrismo (quand méme...) realista—, o conflito radical entre vérias
correntes teocéntricas e antropocéntricas. E essa a nota de boa intengao
que nutriu tantas almas catolicas, qual, por exemplo, a de René Cassin®*,
de reconhecido relevo no arrolamento dos direitos humanos da Declaragio
da ONU. Mas qual acordo seria efetivamente possivel mais além do no-
minal e efémero, se, de uma parte, se pensava numa concepcao metafisica
dos direitos e em sua fonte divina, ao passo que, doutra parte, tudo nao
passava de um fendmeno cultural e de um mero consenso de ocasido?

Como extrair, enfim, de tamanho contraste de fundamentos uma
afirmacdo universal —verdadeiramente universal, verdade permanente, é
dizer, ndo uma assercdo do tipo arbitrario: é verdade “até que dure”*—,
se 0 que estava em jogo era, no fim e ao cabo, a razio eterna do direito?

30 Antonio CAssEsE, I diritti umani oggi, pp. 61-65.

31 Jorge ScavLa, Género y derechos humanos, pp. 33-45 y 123-138.

32 Sobre a conhecida “Controversia de Valladolid”, Jean DUMONT, El amanecer de los
derechos del hombre, passim.

33 Carlos Massini-Correas, “El fundamento de los derechos humanos en la propuesta
positivista-relativista de Luigi Ferrajoli”, p. 242.

34 Philippe DE LA CurareLLE, La déclaration universelle des droits de "homme et le
catholicisme, passim.

35 Guy HaARscHER, A filosofia dos direitos humanos, pp. 154-156.
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Como seria possivel conciliar a metafisica tradicional com uma contrafi-
losofia racionalista?3¢.

O resultado foi que o “universalismo” da Declaracdo se resumiu a uma
politica de “internacionalismo™’, a um cosmopolitismo circunstancial, e,
em acréscimo, a inegavel necessidade de instrumentos legais para garantir
os “direitos humanos™® converteu-se em porta aberta a um positivismo
desenvolto que se inclina a reduzir esses “direitos” ao campo fenomenal dos
“direitos fundamentais” (i.e., instituidos positivamente nos varios Estados).

E possivel que o entorno histérico da Declaragio da ONU, em 1948,
equivale a dizer, o day after da 2* Guerra Mundial, explique uma saturacio
psicologica irenista, uma ansiedade de paz a todo custo, cegando os que viam
em acordos transitorios e, muita vez, apenas sobre nomes —foi isso que se
desvelou, ao fim, nos consensos sincretistas, acordos hic et nunc para durar
de modo temporario— uma paz possivel, uma paz que se sonhava persis-
tente, uma paz humanitaria, uma paz por trilhas, contudo, que ndo eram
as da metafisica e da genuina Fé em Deus, caminhos que, por isso mesmo,
ndo podiam atrair e acomodar os cristdos. A falida Sociedade das Nagoes ja
testemunhara o fracasso de projetos “humanitérios” —~de uma Humanidade
sem Deus—, e isso o proclamara, antecipada e, pode até dizer-se, profetica-
mente, Robert Hugh Benson nas paginas de The Lord of the World: que paz,
com efeito, seria possivel alcangar por trilhas que nio fossem as de Cristo?

3. “Novos direitos humanos”:
ndo sdo novos, ndo sao direitos, nem sdo humanos>

Nio estranha nesse quadro que um dos paradoxos mais vistosos destes
nossos conturbados tempos seja o de que, a despeito do pleno sucesso
factual do relativismo®, estejam a instituir-se novos direitos fundamen-
tais*!, supostamente absolutos, direitos que se proclamam nio negociaveis,
a despeito de que seus conflitos intimos atraiam frequentes derrogacdes
ad casum*

36 CASTELLANO, 0p. cit., passim.

37 Robert CHARVIN et Jean- Jacques SUEUR, Droits de 'homme et libertés de la personne, p. 42.

3% Andrés OLLERO TASSARA, Derechos humanos y metodologia juridica, pp. 157-159;
German Bioart Camps, Teoria general de los derechos humanos, pp. 102-115.

39 Abelardo Loato, “Novos direitos humanos”, pp. 733-734.

40 Roberto DE MATTEL, La dittatura del relativismo, passim.

#1 Cristina QUEIROZ, Direitos fundamentais, pp. 269-278.

4 Julio ALveAr TELLEZ, “Sintomas contemporaneos del constitucionalismo como
mitologia de la modernidad politica”, p. 107

19

A vida, um bem ndo negocidvel

07-10-13 13:14



RicarpO Dip

RDPI N°3.indd 20

[sso é vistosamente desconfortavel quando a fonte expressa dos novos
direitos fundamentais seja, principalmente, embora ndo sempre, a norma
constitucional. E que a positividade fontal exigida para esses direitos novos
é imanente, historica, ndo autorizando concluir pela ndo negociabilidade*
desses direitos. Em outras palavras, trata-se, com os direitos fundamentais,
de direitos que, mediando aventada conexdo com os direitos humanos,
destes emprestam, ao menos praticamente, uma nota de “relativa univer-
salidade” (rectius: de cosmopolitismo), “universalidade” que se determina
positivamente e persiste “até que dure”.

Tamanho paradoxo vem junto de um desconchavo ndo menos gra-
duado, o de que, de par com a tese universalista da proibi¢ao do retrocesso
em matéria de direitos fundamentais* e a de sua petrealizacio constitu-
cional, alguns dos novos proclamados “direitos” sejam, frequentemente,
opostos explicitos de direitos ja antes definidos: um exemplo basta, por
agora, dado seu carater impressivo: o Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos, adotado pela Assembleia Geral da ONU em 16 de dezembro
de 1966, depois de assentar que “a familia é elemento natural e funda-
mental da sociedade” (N° 1 do art. 23: sublinhe-se: “elemento natural”)
— diz que se reconhece “o direito do homem e da mulher de contrair
matrimdnio” (N° 2 do mesmo art. 23)*; um direito, pois, que, com ser
reconhecido, é preexistente e proprio do homem e da mulher*®, o que

4 E absoluta a nio negociabilidade da vida (considerada latamente a ideia de
negdécio), mas nio é absoluto o direito a vida. Devem considerar-se certas situacdes de
limitacdo ordenadora do exercicio desse direito (p.ex. a legitima defesa, a guerra justa e o
estado de necessidade: Francisco José HERRERA JARAMILLO, El derecho a la vida 'y el aborto, p.
219. Nio se trata, porém, de excecdes ao principio da negociabilidade, mas de reconhecer
isencdo de culpa moral em dadas situacdes, GEISLER, op. cit., pp. 129-130. Assim, “matar é
uma atitude errada em todos os tempos, em todos os lugares e para todas as pessoas” (op.
cit., p. 16), e embora S. Tomds de Aquino, ao tratar do homicidio em legitima defesa (SANTO
Tomis DE AQUINO, Suma teoldgica, a.-lize., q. 64, art. 7°), ensine ser esse ato defensivo
multo magis licitum que a defesa da propria casa indicada no livro do Exodo (22-2), 1&-se
no respondeo desse mesmo art. 7° que, para o Aquinate, o problema é solvido a luz do
critério da duplicidade de efeitos de um mesmo ato, dos quais apenas um —o ato bom- ¢
intencional, e isso interessa propriamente ao tema da culpabilidade do actante e ndo da
acdo objetiva praticada, pois que essa visava a licito diverso comportamento.

# MazzuoLl, op. cit., p. 826; Cristina QUEIROZ, O principio da ndo reversibilidade dos
direitos fundamentais sociais, passim; Cristina QUEIROZ, Direitos fundamentais sociais, pp.
101-113. Sem embargo, acerca de possivel rentincia dos direitos fundamentais, Jorge Reis
Novais, Direitos fundamentais: Trunfos contra a maioria, pp. 211-136.

4 Nio diversamente, o art. 17 do Pacto de Sio José da Costa Rica (de 1969).

4 Disse o Bento X VI que entre os principios ndo negociaveis esta o do “riconoscimento
e promozione della struttura naturale della famiglia, quale unione fra un uomo e una donna
basata sul matrimonio, e sua difesa dai tentativi di renderla giuridicamente equivalente a
forme radicalmente diverse di unione che, in realta, la danneggiano e contribuiscono alla
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vem em confronto com o reconhecimento agora de um novo “direito de
matrimonio” ancorado na ideologia generista*’, do qual matriménio —com
essa revoluciondria alteracdo de um conceito multissecular*®— disse Anibal
D’Angelo Rodriguez tratar-se de uma espécie de “cabalgata en bicicleta” .

Abelardo Lobato denuncia nesses “novos direitos humanos” um
triplice abuso: ndo sdo novos, ndo sdo direitos, nem sao humanos®, e é
manifesto que a ado¢do do consenso como fonte constitutiva dos “direitos
humanos” —isso se passou com o (quando tenha sido menos reprovavel:
somente ingénuo) apoio de tantos catélicos as pomposas declaragdes in-
ternacionais de direitos— rendia exatamente a ocasido para que, ao largo
do tempo, se imaginassem “novos” desses “direitos” que, contrapostos aos
anteriormente definidos, sdo j4 o resultado de uma radical visio mate-
rialista do mundo e das coisas, em que o homem, para muitos, constitui
mera “excrescéncia” do universo corporeo’.

E ja agora evidente o caréter cristofobico desses “novos direitos”?,
estadeados, de modo nuclear, na ideia de “liberdade negativa”, que torna
o absoluto livre querer humano o fim altimo do homem?® -liberdade
negativa cujo mote se assinou pelo ocultista britanico Aleister Crowley:
“do what thou wilt"** e que constitui uma dificuldade fundamental para o
direito publico moderno: é que, calcado nessa liberdade negativa, o poder

sua destabilizzazione, oscurando il suo carattere particolare e il suo insostituibile ruolo
sociale”: “reconhecimento e promogio da estrutura natural da familia, como unido entre
um homem e uma mulher baseada no matriménio, e sua defesa contra os intentos de
equipara-la juridicamente a formas radicalmente diversas de unido que, em realidade, a
lesionam e contribuem a sua desestabilizacio, obscurecendo-lhe o carater particular e seu
insubstituivel papel social”. BEnTo X VI, op. cit.

47 Andrés OLLERO TASSARA, “Presuntas fobias como atentado a la libertad ideologica”,
passim; Maria Isabel LLANES, Del sexo al género: La nueva revolucion sexual, passim; Maria
Luisa D1 PieTRO, Sexualidad y procreacién humana, passim; Elizabeth MONTFORT, Le genre
démasqué: Homme ou femme? Le choix impossible...., passim.

48 Se ¢ possivel alterar, de modo arbitrario, um termo com acepcido definida ao largo
de toda histéria humana, j4 ndo havera pedra sobre pedra em nenhum campo do saber.

4 Anibal D’ ANGELO RODRIGUEZ, “La nueva religion: el laicismo es una religion”, p. 2.

50 LoBATO, 0p. cit., pp. 733-734.

51 DE MarTEL, La dittatura..., op. cit., p. 62.

52 JH.HWEiLER, Una Europa cristiana: Ensayo exploratorio, sobretudo pp. 51-58; Michel
DE JAEGHERE, Enquéte sur la christianophobie, pp. 125-135; Mario MAURO, Vittoria VENEZIA
e Matteo PortE, Guerra ai cristiani, pp. 79-92; Georg WEIGEL, Politica sin Dios, pp. 75-86.

33 E por ai se vé, prontamente, que esse conceito de liberdade enfrenta a nocio
cristdo correspondente, nos termos com a que S. Tomas define a liberdade: “poder de
eleger os meios, conservando a ordem ao fim”. SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma teolégica,
op. cit., 1a.-ize., q. 10; 1a.-11e., q. 13, art. 6; 1, q. 89, art. 4, SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma
contra los gentiles, 1,72 e 88.

>* Tonino CaNTELMI y Cristina CACACE, Il libro nero del satanismo, p. 101.
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politico ndo saberia ja limita-la ou nega-la sem fazer-se, por defini¢ao, um
poder tirdnico®.

Essa “liberdade” ja advinha da Declaracao francesa dos Direitos do
Homem e do Cidadio (art. 4°), como possibilidade de o homem fazer
tudo o que queira, ainda que com seu proprio detrimento, seja ignorando,
seja afrontando todas as leis naturais ou morais, com o s6 limite de ndo
afligir a liberdade de outrem.

Se se reconhece, contudo, uma vontade humana absolutamente livre,
ja 0 bem e 0 mal sdo de todo irrelevantes®. De sorte que se vé as claras
nesse passo a mesma ideologia que bem descrevera Dostoiévski por sua
personagem Chigaliov, de Os Demonios: pois que se parte da “liberdade
ilimitada” e resulta que se chega ao “despotismo ilimitado™’, ou como
sentenciou um autor contemporaneo, se a liberdade nio é fim, sendo que
meio, “quem a toma por fim, ndo sabe que fazer quando a obtém”*.

Trata-se ai de mero exercicio de uma liberdade absoluta egocéntrica
—por isso mesmo, clausurada e sem contacto com a realidade das coisas e
do outro® (dos outros e do Outro), uma liberdade em que “I'esperienza
vissuta in prima persona assume le caratteristiche della sacralita”®’—, em
que ja ndo se cuida de uma autorrealizagio e autodeterminacio intima
do homem, mas do simples poder de fazer o que quer que seja®.

Ha nesse quadro uma dissolu¢ido da realidade objetiva, incluida a
humana, o que, por si s6, tende a explicar a desenvoltura da instituicdo
de “novos direitos humanos”, porque

“se nada pode considerar-se razoavelmente objetivo, nenhuma desigual-
dade de tratamento ser4a admissivel, por estar, em sua mesma definicio,
privada de fundamento”%2.

P&e-se em pugna, claramente, essa concepgio da “liberdade negativa”
—para a qual o curso mais espontineo das pulsdes humanas rematara na
libertacido e na verdade— com outra, a da liberdade no genuino sentido

5> Miguel Avuso, “;Hay un poder constituyente?”, p. 147.

6 DE MATTEL, La dittatura..., op. cit., p. 86.

57 Fiédor Dostoitvski, Os Deménios, pp. 391, 392-394 y 407. Com efeito, chega-se
a um “direito” a todo o ndo proibido, o que, porém, havera de incluir, por estrita logica
interna, o direito a que nada se proiba, salvo prova manifesta de que produza danos a
terceiros. OLLERO TASSARA, “Presuntas...”, op. cit., p. 500.

58 Nicolas GoMEZ DAvVILA, Escolios a un texto implicito, p. 26.

59 Xosé Manuel DoMINGUEZ, Psicologia de la persona, pp. 45-47.

80 CaNTELMI y CACACE, op. cit., p. 25.

5 Domingo Basso, Los fundamentos de la moral, p. 140.

62 OLLERO TASSARA, “Presuntas...”, op. cit. p. 500.

22

DPI N° 3 — Estudios

07-10-13 13:14



Octubre 2013

RDPIN°3.indd 23

cristdo. Assim, contra a frequente proposi¢ao do século de que a liberdade
nos fara verdadeiros se opde a asser¢do evangélica de que, ao revés, é a
Verdade que nos faré livres®. E a fundamentalidade desse conflito mostra
o inevitavel cariter ndo neutral de todas suas posi¢des e consequéncias®,
incluso no plano juridico e, nele, vistosamente, no constitucional®.

4. A verdade (dizem) que ja morreu:
apenas restou a vontade

A “morte da verdade” —que é quase como um transcendental da “morte
de Deus”- abrange a secundaria “morte da verdade juridica” (ou, mais
exatamente da res iusta). Ora, ao desaparecer a verdade juridica possivel,
nio subsiste objeto para a razido do homo iuridicus, submetido por inteiro
e exclusivamente a vontade como poténcia ndo cognoscente.

Natalino Irti, professor da Universidade de Roma La Sapienza, autor
de varios estudos interpelantes®, afirmara que o direito esta agora entregue
“inteiramente a vontade dos homens” (per intero alla volonta degli uomi-
ni®’), sugerindo que “cada um de nos escolhe o proprio Deus” —ciascuno di
noi sceglie il proprio Dio®— e institui um “direito sem destino”, um direito
que “vai e vem, mas ndo sabe ‘por qué’, nem ‘aonde’ ir” —un diritto senza
destinazione: che va e va, ma non sa ‘perché” e ‘verso dove’ muova®.

Assim é que a vacuidade do possivel encontro da verdade gerou o
espaco da atuacdo voluntarista, no campo juridico inclusive (muito nomea-
damente abrangendo a atuacdo construtivista dos juizes, a que Aristoteles,
jano livro da Retorica, e muitos outros autores destinaram graves criticas’).

% DE MATTEl, La dittatura..., op. cit., p. 87.

% Diz DE MaTTEl, La dittatura..., op. cit., pp. 44-45:“(...) non esiste un terreno neutro:
o il processo di scristianizzazione avanza fino a giungere la persecuzione dei cattolici e di
chiunque difende la legge naturale o, grazie alla nostra resistenza, questo processo si arresta e
inizia un processo inverso di ricostruzione della societa in base ai principi dell ordine naturale
e cristiano”; vid. também ALvEAR TELLEZ,0p. cit., p. 86; Eduardo OrazABAL, “La imposible
neutralidad moral estatal”, p. 13.

% ALvEAR TELLEZ, op. cit ., p. 86. Diz, a proposito, George: “It is obvious that neutrality
between neutrality and non-neutrality is logically impossible”, Robert P. GEorGE, The
Clash of Orthodoxies: Law, Religion and Morality in Crisis, p. 75.

% Entre outros: Natalino Irti, Nichilismo giuridico, passim; Natalino Irtr, I salvagente
della forma, passim e Natalino IrT1, Diritto senza verita, passim;

57 IrT1 , Nichilismo..., op. cit., p. 5.

8 IrT1, Diritto..., op. cit., p. 106.

% Irt1, Nichilismo..., op. cit., p. 8.

70 ARiSTOTELES, La Republica, Bkk. 1354 b. Cf. ainda SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma
teologica, op. cit., 1a-nnae., q. 95, art. 1°, ad secundum; vid. o classico Edouard LAMBERT, Le
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Embora seja mais comum a referéncia ao “ativismo judicial”, o ativis-
mo juridico pode abranger todas as esferas do poder politico e do saber
do direito. Provenientes apenas da vontade, poténcia definidamente nio
cognoscitiva, os atos do construtivismo juridico ndo sdo suscetiveis de
controle epistemologico, tendo ja historicamente propiciado, com sua
imanéncia e a-racionalidade fundacional, a eclosio das “justicas” que, por
exemplo, plasmaram o século xX, quer a do nazismo, quer a do comunis-
mo, quer a das “democracias totalitarias”: o problema, com efeito, ndo é
geomeétrico, ndo é geografico, pois tanto quanto as fluidas “direitas” e as
volateis “esquerdas”, também nao falta que se embebam de arbitrio os
“centrismos” de todo género e até mesmo os eloquentes discursos sobre
teorias possiveis do direito, que, com mais ndo admitir-se a verdade, ndo
podem ja passar de simples exercicio performativo.

Assim, o ativismo niilista pde em evidéncia o acerto de uma assercio
de Natalino Irti: “il positivismo giuridico non & morto, ma rinasce come
positivita della volonta...”. E uma espécie de autismo ético e juridico,
que proibe o acesso a toda forma de transcendéncia, exaurindo-se na
subjetividade do actante.

Agnosticismo radical a parte, as solucdes ativistas produzem realissi-
mos efeitos exteriores (eppur si muove!). E alguns muito graves. De fato,
um dos problemas mais vistosos com que se enfrenta o niilismo juridico
é o de que suas praticas redundam mesmo, frequentemente, em efeitos
irreversiveis, entre outros, por exemplo, os que resultam de permitir-se o
livre transito de op¢des antropologicas definitivas: assim, o das autorizagdes
para o suicidio, para o livre uso de drogas que gerem danos cerebrais
irreparaveis, para a mutilagio genital, para a doacio de 6rgdos ndo vitais,
para a entrega de menores em adocdo, etc’’.

Nessa mesma série podem situar-se as decisdes permissivas ou im-
positivas do aborto direto —¢ dizer, a autoriza¢do (ou mesmo imposicio)
ablatoria da vida do nascituro derivada de algum exercicio de poder
politico—, que concernem a uma op¢io antropoldgica definitiva, ou seja,
ensejada por meio de uma decisdo (e comportamento) com efeitos irre-
versiveis. Em sentido proprio, o ativismo juridico é uma protagonizacdo
politica (ndo apenas, mas de comum, normativo-judiciaria) contra legem

gouvernement des juge; Elival da SivA Ramos, Ativismo judicial: Pardmetros dogmaticos;,
Alejandro Nieto, El arbitrio judicial; Jr. Thomas Woobs e Kevin GutzmaN, Who killed the
constitution?; Paul LOMBARD, Le crépuscule des juges; Gérard TimsIT, Les figures du jugement;
Zygmunt BAUMAN, Legisladores e intérpretes, maxime, pp. 176-182. Com maior amplitude:
Yvan ELssaLDE, Critique de U'interprétation, passim.

7! Pedro José Maria CHiesa, “El derecho a la proteccion constitucional de las opciones
matrimoniales definitivas”, pp. 9-11.
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posita’?>. Desse modo, nem todo aborto decidido, por exemplo, na via
judiciaria é fruto de ativismo, porque pode dar-se o caso de uma “lei”
—rectius: legis corruptio’— dar aparente fundamento para uma decisdo ju-
dicial de aborto provocado. Sempre cabe, portanto, aferir a normativa de
regéncia, para considerar se o aborto, incluso o pretoriano —na dic¢do de
Héctor Hernandez—, 3 margem de seu patente conflito com a lei natural,
constitui ou ndo um verdadeiro ativismo, é dizer, uma a¢io (ou atuacio)
contra legem posita.

5. A vida nesse reino de voluntarismo

Afirmar que um bem é ndo negociavel por livre e exclusiva disposi¢do da
vontade é o mesmo que abrir larga franquia para negocié-lo. Isso emerge
ainda que se cogite de um quadro em que as melhores virtudes se supon-
ham no mercado dessa negociacio.

De toda a sorte, ndo custa considerar —sublinhadas as muitas e
prudentes reservas a essa aproximacao— se, numa perspectiva de estrita
legalidade determinativa haveria, em cada caso, espaco para admitir,
positivamente, a negociacio do naturalmente inegocidvel bem da vida.

A breve trecho que se medite, vé-se logo que essa aproximacio
deixa 3 margem a aferi¢do da legitima substantividade da ordem juridica,
limitando-se a um controle cripto-substantivo, qual o de as leis inferiores
se acomodarem as fundamentais, o que, no fim e ao cabo, reduz a ordem
do direito ao plano somente volitivo.

Nada obstante, pode ser uma via argumentativa de interesse retorico,
porque discute —e pode vitoriar-se— dentro dos proprios acanhados lindes
dos pensadores positivistas.

Feita claramente a reserva, cabe prosseguir.

Antes do lendemain da Segunda Guerra Mundial, as leis europeias
—aqui tomadas a conta de sua exemplaridade para outros continentes—

2 Nota que o distingue do pendor processual na busca pelo juiz, motu proprio, da
prova de uma realidade de interesse de uma das partes processuais (realidade a cujo acesso,
paradoxalmente, esta clausurado o conhecimento pelo voluntarismo de que se nutrem
as praticas propriamente ativistas) e ainda do mal designado ativismo praeter legem, que,
por motivos de equidade, é admissivel como supressor de lacunas e corretor de excessos
normativos (summum ius, summa iniuria)

73 Muitos s3o os exemplos historicos de corrupcdes de leis (ou leis corrompidas):
assim, o decreto de homicidio massivo de criancas imposto por Herodes (S. Mateus, 11-15-
18), o antigo costume dos esquimés em ofertar meninas recém-nascidas para alimentar
cdes, 0s massacres eugenésicos, as praticas antropofagicas dos indigenas —de que sdo graficas
as promovidas por Montezuma.
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declaravam, em geral, a ilicitude do aborto direto, e ainda a proposta le-
gislativa de 1939 na Alemanha nazista, embora a seu modo (é dizer, com
um reducionismo utilitario), condenava o aborto como delito de ataque
contra a raca. Dessa generalidade destoavam entdo a Russia soviética
(Codigos de 1922 e 1926) e, na América hispanica, o Uruguai (Cédigo de
1934)7*. Nos anos que se seguiram a essa Guerra, ja ndo se reconhecia,
na Europa, a fundamentacio iusnaturalista para a ilicitude do aborto —o
que tanto mais surpreende quanto sem o amparo do direito natural ndo se
saberia como reconhecer os iniumeros crimes praticados durante aqueles
tempos pelos nazistas (e ndo s6 por eles, bem é que se diga) e julgados
pelo Tribunal de Nuremberg. Na década de 60, ja se avistava mesmo uma
inclinacdo a admitir a legalidade restrita do aborto, o que conduziria, na
sequéncia, a considerar-se o aborto como objeto de prestacio de saude
—estatal e gratuita—, no 4mbito de uma proclamada “politica de protecio
a familia””®. Chegou-se ao ponto de uma espécie de “naturalizacio cul-
tural” (acaso melhor, de uma normalizacdo social) do aborto direto, com
situacdes embaracosas até para a Igreja: a Santa Sé, por exemplo, foi levada
a excomungar uma freira norte-americana que dirigia, em Detroit, um
centro de “interrup¢ao” da vida intrauterina humana’®.

Curioso paradoxo: a medida em que a Genética avancava e permitia
concluir que o homem se constitui desde a concepg¢io, o direito, ao revés,
tendia a legalizar o abortamento.

Fez-se com isso um movimento nio s6 oposto a ciéncia biologica,
mas também contrario a uma constante historica que explica a razdo pela
qual, de fato, o aborto se admitira em alguns séculos anteriores.

A esse proposito, diz autorizadamente Romano Amerio:

“(...) a teoria do aborto é um caso conspicuo no qual se evidencia a
historicidade das opinides morais, seja genericamente entre os homens,
seja em particular na Igreja. Variam as apreciacdes morais ndo porque
sofram variac¢do os principios, mas porque se aperfeicoa o conhecimento
dos fatos submetidos a eles”””.

Isso se deve ao estatuto proprio dos silogismos praticos, porque
neles a premissa maior é absoluta, mas a menor, contingente, de sorte

7+ Antonio QUINTANO RirOLLES, Tratado de la parte especial del derecho penal, pp.
535-574.

7> Romano AMERIO, lota unum, § 182.

76 Op. cit.,, § 182, n. N° 1.

77.Op. cit., § 182:“(...) la teoria dell’aborto é un caso cospicuo in cui si palesa la storicita
delle persuasioni morali, sua generalmente tra gli uomini, sia particolare nella Chiesa. Varano
gli apprezzamenti morali no perché patiscano variazione i principii, ma perché si perfeziona,
a cognizione dei fatti sottoposti a quei principii”.
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que —diz Amerio— a menor (ou seja, do tipo, no caso, “I’embrione & un
uomo innocente”) sofreu variacdes ao largo da histéria, repercutindo na
conclusdo discursiva, ainda que perseverante a maior invariavel, do tipo
« . ) . N . 1 »
la vita dell'uomo innocente & inviolabile”.

Continua Romano Amerio:

“Os teodlogos catdlicos pensaram durante séculos que o aborto do feto
animado pelo principio sensitivo, mas ainda ndo pelo racional, era licito
e obrigatério, inclusive, em algumas circunstancias’®. O juizo acerca do
status humanus do embrido de mulher estava ditado pela teoria aristotélica
dos trés principios de vida (vegetativo, sensitivo, racional), dos quais s6 o
altimo confere em ato ao ser vivo a qualidade de ser homem?.

Santo Tomas, na Suma Teolégica (-1, q. 64), sobre o homicidio, ndo
faz discurso especial acerca do aborto®’, e Dante ensina que a alma racio-
nal (a que faz ser homem) substitui a sensitiva s6 no momento no qual
‘o cérebro do feto se articula’(Purg. xxv)®.

A Igreja separou-se da filosofia natural da época ensinando com o
dogma da Imaculada Concei¢ao® que a Virgem esteve livre da culpa

78 Sem embargo, ja em 4 de marco de 1679, um Decreto do Santo Oficio assentava
a ilicitude do aborto ja “antes da animacdo do feto” —ante animationem foetus (Enrico
DENZINGER, Enchiridion symbolorum, N° 1184), e, antes disso, no século x1v, o dominicano
SANTO ANTONINO, que foi Arcebispo de Firenze, difundia a tese tradicional de condenacio
do aborto (in Confessionale, apud Grisez, op. cit., p. 257), admitindo, porém, a hipdtese
(que se empolgaria a0 modo de premissa menor) de ndo haver animacao nos primoérdios
gestacionais.

7 Dai que o moralista dominicano Silvestre Prieras (1456-1523), na Summa suma-
rum, a luz da teoria aristotélica da sucessdo das almas nos embrides humanos, distinga
entre o aborto homicidio (se o feto estd animado com uma alma racional) e o aborto
ndo homicida, se s6 estdo presentes no feto as almas vegetativa ou sensitiva. GRISEZ, op.
cit., p. 258.

80 Com efeito, nessa questio 64 da na.-nz. da Suma Teolégica —De homicidio—. S.
Tomés “non fa uno speciale discorso sull’aborto”, embora o refira, obiter dictum, no art. 8°,
ad secundum.

81 DANTE, Divina Comédia (canto xxv do Purgatério, N> 67-72): “Apri a la verita
che viene il petto;/e sappe che, si tosto come al feto/I'articular del cerebro é perfetto,/lo motor
primo a lui si volge lieto/sovra tant’arte di natura, e spira/spirito novo, di verti repleto” —Abre
o peito a verdade que vou dizer-te e saibas que tdo pronto como esteja concluida no feto
a articulacdo do cérebro, o primeiro motor volta a ele comprazido da obra mestra da
natureza e infunde-lhe um espirito novo, pleno de virtudes.

82 A Imaculada Concepcido da Virgem Maria é um dos quatro dogmas marianos
definidos pela Sé Romana, ao lado dos dogmas da (i) Maternidade Divina (III Concilio de
Efeso: “Christus (...) est partus de sancta et immaculata Virgine Dei genitrice” (DENZINGER,
op. cit., N° 251), da (ii) Virgindade Perpétua (Concilio de Latrdo: “(...) Verbum e coelo
descendisse, et incarnatum ex Sipritu Sancto et Maria semper Virgine”, DENZINGER, 0p.
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original desde o primeiro instante de sua concep¢io®: de conseguinte
havia sido pessoa humana desde o principio. Também Cristo teve o status
hominis desde sua concepcio, e Santo Tomas nota expressamente que
isso o diversifica da geracdo dos outros homens, donde ‘prius est vivum
et postea animal et postea homo’ (Suma Teoldgica, 1, q. 33, a. 2, ad ter-
tium). Nao menos que a teologia dogmaética —que se havia separado da
filosofia natural dominante—, o direito romano identificou o concebido
como pessoa sujeito de direitos e assinou ao feto um curator ventris com
a missdo de representa-lo em juizo e tutelar seus direitos.

A doutrina da animacio do feto no nonagésimo dia comecou a
declinar ap6s a obra de Fienus, De animatione foetus (1620), que foi pro-
pugnada e difundida por Santo Afonso Maria de Ligorio. A embriologia
natural conformou-se entdo com a sobrenatural de Cristo e da Virgem, e
reconheceu-se o aborto como delito em qualquer momento da gravidez®.

Desse modo, a tradi¢do fundamental do pensamento humano é no
sentido de que o aborto é vedado, de maneira absoluta, pondo-se apenas
variacdo sobre o fato —objeto proprio das ciéncias biologicas (nio da
teologia, ndo da filosofia, ndo do direito)— do inicio da animacdo racio-
nal do homem. Concluindo (e confirmando) a biologia que, a partir da
concep¢ido de cada homem, ja existe individualidade® e autonomia do
embriao®, reafirma-se a doutrina tradicional que proibe o aborto direto
em todo seu género.

E sempre interessante o encontro —tdo bem proclamado ja por Do-
noso Cortés— de questdes teoldgicas a raiz de temas naturais:

cit., N° 255) e da (iii) Assuncdo de Maria Santissima ao Céu, em corpo e alma (Pio XII,
Constituicdo Apostélica Munificentissimus Deus).

8 Declarou-se, proclamou-se e definiu-se o dogma da Imaculada Concei¢io de
Maria com a Bula Ineffabilis Deus, de 8 de dezembro de 1854, lida —em circunstincias
especialissimas— pelo Pio IX (sobre essas circunstincias, Roberto b MATTEI, Pio IX, pp.
189-192.

8 AMERIO, op. cit., p. 182.“L'embriologia naturale si trovo allora conformata a quella
sopprannaturale di Cristo e della Virgine e I'aborto fu riconosciuto delittuoso a ogni stadio”

85 SGRECCIA, 0p. cit., p. 346.“Uma vez que o desenvolvimento bioldgico ¢ ininterrupto
e se realiza sem intrinseca mutagdo qualitativa, sem que seja necessiria uma ulterior
intervencio causal, deve-se dizer que a nova entidade constitui um novo individuo humano,
o qual desde o instante da concepg¢io continua o seu ciclo, ou melhor, a sua curva vital”.

8 “Es practicamente unanime el acuerdo de los cientificos —bidlogos, genetistas,
médicos, etc.— sobre la afirmacion de que la vida humana comienza en el momento de
la fecundacion. (...) Se puede, pues, afirmar que la informacion cientifica nos dice hoy
que la vida humana comienza con la concepciéon. Desde ese momento existe un nuevo
organismo que posee todas las condiciones que hacen de él un ser tnico, distinto del
organismo materno, dotado de todas las posibilidades de un individuo humano a la espera
de su despliegue”. Augusto SARMIENTO, Ruiz PEREZ e MARTIN, op. cit., pp. 40 e 43.

28

DPI N° 3 — Estudios

07-10-13 13:14



Octubre 2013

RDPIN°3.indd 29

[ ’ . . . . ,

La teologia, por lo mismo que es la ciencia de Dios, es el ocedno que
contiene y abarca todas las ciencias, asi como Dios es el ocedno que con-
tiene y abarca todas las cosas”.

E, com efeito, os ensinamentos da Bula Ineffabilis Deus, com a proclamacio
do dogma da Imaculada Conceicdo de Maria, terminaram por demarcar,
com antecipacio, aquilo que viria ser um juizo praticamente unanime das
ciéncias biologicas acerca do inicio da pessoa humana. O Santo Papa Pio
X, na Enciclica Ad diem illum laetissimum (2-2-1904), dira que a negacio
do pecado original —e sua so6lida afirmacio é o contraponto do dogma
da Imaculada Concep¢ao mariana— implicaria ndo haver mais lugar para
tudo o que transcenda a natureza (item N° 16).

Tomemos agora, de toda a sorte, exemplo no direito posto —ou seja,
em algo que nio se proclama transcendente da vontade humana-, ver-
sando aqui de modo breve o caso brasileiro.

Além da expressa norma de prote¢io constitucional da vida (art. 5° da
Constituicio federal de 1988), cabe referir que se adota no Brasil, em acréscimo,
anormativa de tratados internacionais de que o Pais seja parte (§ 2° do art. 5°),
destacando-se, entre varios deles, o Pacto de Sao José da Costa Rica (Convengao
americana de direitos humanos, firmada em 22 de novembro de 1969)%, que
se internalizou no direito positivo brasileiro em 25 de setembro de 1992%.

Consta desse Pacto o escopo de instituir-se, no amplo Continente
americano, “um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no
respeito dos direitos humanos essenciais”, direitos esses que nao derivam
do fato de o beneficiario ser nacional de um ou outro Estado, mas, isto
sim, “de ter por fundamento os atributos da pessoa humana” (Preambulo).
Prevé-se no N° 2 do art. 1° do Pacto que, para seus efeitos —relativos, como
visto, a direitos humanos— “pessoa é todo ser humano”, e “toda pessoa tem
o direito de que se respeite sua vida” (N° 1 do art. 4°); “ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente” (id.).

87 Juan Donoso Corrtes, “Ensayo sobre el catolicismo, el liberalismo y el socialismo”,
p. 499. Ou pelo aspecto negativo: “Entre los errores contemporaneos no hay ninguno que
no se resuelva en una herejia (...)” (Juan DoNoso CorTEs, “Carta al Cardenal Fornari”,
tomo 1, pp. 744-755).

8 [ves Gandra Siva MARTINS, “O direito constitucional comparado e a inviolabilidade
da vida humana”, pp. 138-146.

8 Juan Antonio TRAVIESO, Derechos humanos y derecho internacional, p. 437. Outros
paises da América hispanica internalizaram o Pacto muito antes do Brasil: p. ex., a Argen-
tina, em setembro de 1984; a Bolivia, em julho de 1979; a Colémbia, em julho de 1973;
o Chile, em agosto de 1980; Equador, em dezembro de 1977; o México, em marco de
1981; o Paraguai, em agosto de 1989; o Peru, em julho de 1978; o Uruguai, em abril de
1978; a Venezuela, em agosto de 1977
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A questao fundamental nesse passo é a de saber quando comeca a
existir a vida humana?®. Ou por outra —ja que a resposta a essa indagagio
estd mais do que solidada na esfera biomédica®—, quando comeca a existir
a pessoa humana e, com ela, a integral protecdo inscrita no Pacto de Sao
José da Costa Rica? Essa indagacio é relevante nio apenas para a conce-
pcao transcendental do direito —nomeadamente, para o iusnaturalismo
classico—, mas também para o ambito das concepc¢des imanentistas, que
exigem repousar-se num dado positivo como fonte inevitavel dos direitos
humanos.

Decerto, a 56 leitura do N° 2 do art. 1° do Pacto —“pessoa é todo ser
humano”— permite comoda defini¢do textual: ndo importa se em ambiente
intra ou extrauterino, o ser humano —embrido, feto, recém-nascido, crianga,
adolescente, adulto, velho—, o ser humano ¢ pessoa.

Essa norma, todavia, ndo se acomoda, a letra, com o que dispoe a
primeira parte do art. 2° do Cédigo Civil brasileiro de 2002 (“A persona-
lidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida”)?.

Bem se vé que, segundo o Pacto, ao status de pessoa basta a huma-
nidade constitutiva do ser, o0 que convoca uma universalidade real: ndo
se distinguem (rectius: ndo se discriminam) os seres humanos pela raca,
pelo sexo, pela religido, pela situacdo econdmica, pela orientacdo politica,
pelo nivel cultural... nem por viver ao norte, ao sul, a leste, a oeste, no
campo, na cidade, na montanha, no mar, em um ambiente intrauterino
ou extrauterino, etc. Todos esses sdo pessoa.

A Suprema Corte federal brasileira, ao julgar o Recurso Extraor-
dinario N° 466.343 e o Habeas Corpus N° 95.967, professou a tese da
supralegalidade hierdrquica dos tratados e convenc¢des que versam sobre
direitos humanos, de tal sorte que —para o ambito desses direitos, e entre

% José Renato NALINI, “A evolucdo protetiva da vida na Constituicdo brasileira”, p.
268.

91 AMERIO, op. cit., § 182. Ndo é competéncia do direito —e ndo o ¢, tampouco, da
teologia— definir se o embrido pode ou ndo configurar-se como homem; isso é tarefa da
biologia

92 A teoria da vitalidade foi também adotada, p.ex., pelo Cédigo civil chileno: “La
existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente
de su madre. La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar
completamente separada de su madre, o que no haya sobrevivido a la separacién un
momento siquiera, se reputard no haber existido jamas” (art. 74).J4 o Cédigo civil argentino
esposou a teoria da concepcio: “Desde la concepcion en el seno materno comienza la
existencia de las personas y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos,
como si ya hubiesen nacido. Esos derechos quedan irrevocablemente adquiridos si los
concebidos en el seno materno nacieren con vida, aunque fuera por instantes después de
estar separados de su madre” (art. 70).
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eles o que tem por objeto a vida humana— nio é possivel reduzir o conceito
de “pessoa humana” somente aqueles seres humanos nascidos com vida.

Como visto, o dispositivo do Cédigo Civil do Brasil atribui ao nasci-
mento o marco a quo da personalidade (por mais que refira a protecdo
adicional de direitos do nascituro). Todavia, o Cédigo Civil brasileiro é
uma lei infraconstitucional e ndo prevalece sobre a disposicao supralegal
do Pacto de S3o José da Costa que ndo exige o nascimento como con-
di¢do existencial da personalidade: “pessoa —enuncia esse Pacto— é todo
ser humano”.

Assinale-se que, ainda houvera divida sobre o ponto —mas nio ha
razoavelmente essa davida—, seria caso de adocdo do principio pro homine,
a fim de propender a solu¢ido que melhor protege o homem.

De conseguinte, cabe concluir que, no Brasil, o aborto direto é uma
atuacdo, ex toto genere suo, contra legem posita, tanto mais que avessa,
designadamente, a declaracio do direito fundamental protetivo da vida,
concluindo-se que, ainda por motivos de direito posto —quando acerta-
damente haveria de sé-lo em virtude do direito natural-, a vida, no caso
brasileiro, afirma-se bem ndo negociavel in tutte le sue fasi, dal primo
momento del concepimento fino alla morte naturale .

Bibliografia

ALvEAR TELLEZ, Julio, “Sintomas contemporaneos del constitucionalismo como
mitologia de la modernidad politica”, en Miguel Avuso (ed.), El problema del
poder constituyente, Madrid, Marcial Pons, 2012.

AMERIO, Romano, Iota unum, Verona, Fede & Cultura, 2009.

ARA PINILLA, Ignacio, Las transformaciones de los derechos humanos, Madrid,
Tecnos, 1994.

ARISTOTELES, La Republica, Madrid, Gredos, 1988.

Avuso, Miguel, “;Hay un poder constituyente?”, en Miguel Avyuso (ed.), El pro-
blema del poder constituyente, Madrid, Marcial Pons, 2012.

Azprtarte, Eduardo Lopez, Etica y vida: desafios actuales, Madrid, Paulinas, 1993.

BARCELLOS DE ALMEIDA, Fernando, Teoria geral dos direitos humanos, Porto Alegre,
Sergio Antonio Fabris, 1996.

Basso, Domingo, Los fundamentos de la moral, Buenos Aires, Universidad Catélica
Argentina, 1997.

Basso, Domingo, Nacer y morir con dignidad: Bioética, 3* ed., Buenos Aires,
Corporacién de Abogados Catélicos - Consorcio de Médicos Catoélicos de
Buenos Aires, 1993.

31

A vida, um bem ndo negocidvel

07-10-13 13:14



RicarpO Dip

RDPIN°3.indd 32

BAUDOUIN, Jean-Louis e Danielle BLONDEAU, Ethique de la mort et droit a la mort,
Paris, Presses Universitaires de France, 1993.

BAUMAN, Zygmunt, Legisladores e intérpretes, traducdo de Renato Aguiar, Rio de
Janeiro, Zahar, 2010.

Bento XVI, papa, Discurso aos Participantes do Congresso do Partido Popular
Europeu, aos 30 de marco de 2006, en www.vatican.va, consultado el 5 de
mayo de 2013.

BERNARD, Jean, Da biologia a ética, tradugio brasileira, Campinas, Psy, 1994.
BERNARD, Jean, Espoirs et sagesse de la médicine, Paris, Odile Jacob, 1993.

BeucHoT, Mauricio, “Naturaleza humana y ley natural como fundamentos de los
derechos humanos”, en Carlos Ignacio MassiNt (ed.), El iusnaturalismo actual,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996.

BipArT Camros, German, Teoria general de los derechos humanos, Buenos Aires,
Astrea, 1991.

BLAzQUEZ, Niceto, Bioética fundamental, Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos,
1996.

BLAzQUEZ, Niceto, Los derechos del hombre, Madrid, Biblioteca de Autores Cris-
tianos, 1980.

CanTELMI, Tonino e Cristina CACACE, Il libro nero del satanismo, Mildo, San Paolo,
2007.

CAPONNETO, Mario, El hombre y la medicina, Buenos Aires, Scholastica, 1992.
Cassese, Antonio, I diritti umani oggi, Bari, Laterza, 2005.

CasTELLANO, Danilo, Razionalismo e diritti umani: Dell’ antifilosofia politico-giuridica
della “modernita”, Turim, G. Giappichelli, 2003.

Covaurri, Carlos, Derechos humanos, Buenos Aires, Universidad, 1995.

CHARLESWORTH, Max, La bioética en una sociedad liberal, traducio castelhana,
Nova York, Cambridge, 1996.

CHARVIN, Robert et Jean-Jacques SUEUR, Droits de ['homme et libertés de la personne,
3% ed., Paris, Litec, 2000.

CHiesa, Pedro José Maria, “El derecho a la proteccién constitucional de las opcio-
nes matrimoniales definitivas”, en El Derecho, N° 23, Buenos Aires, mayo 2012.

D’ANGELO RODRIGUEZ, Anibal, “La nueva religion: el laicismo es una religion”, en
El Derecho, N° 20, Buenos Aires, marzo 2011.

DantE, Divina Comédia, Sio Paulo, Industrias Graficas, 1995.

Dk JAEGHERE, Michel, Enquéte sur la christianophobie, Issy-les-Moulineaux, Re-
naissance Catholique, 2006.

Dt 1A CHareLLE, Philippe, La déclaration universelle des droits de 'homme et le
catholicisme, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1967.

Dt MatTEl, Roberto, La dittatura del relativismo, Chieti, Solfanelli, 2007.

Dt MartTEel, Roberto, Pio IX, traducdo de Anténio de Azeredo, Porto, Civilizacio,
2004.

32

DPI N° 3 — Estudios

07-10-13 13:14



Octubre 2013

RDPIN°3.indd 33

DeL VEecchio, Giorgio, Derecho y vida, traduccion de Eustaquio Galan y Gutiérrez.
Barcelona, Bosch, 1942.

DENzINGER, Heinrich, Enchiridion symbolorum, Barcelona, Herder, 1955,

D1 PIETRO, Maria Luisa, Sexualidad y procreacion humana, Buenos Aires, Univer-
sidad Catolica Argentina, 2005.

Drp, Ricardo. Los derechos humanos y el derecho natural: De como el hombre imago
Dei se torné imago hominis, Madrid, Marcial Pons, 2009.

Drp, Ricardo, Seguranga juridica e crise pés-moderna, Sao Paulo, Quartier Latin, 2012.
DoMiNGUEZ, Xosé Manuel, Psicologia de la persona, Madrid, Palabra, 2011.

Donoso Cortes, Juan, “Carta al Cardenal Fornari”, en Carlos VALVERDE (ed.),
Obras completas, Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, 1970.

Donoso Corrtts, Juan, “Ensayo sobre el catolicismo, el liberalismo y el socialismo”,
en Carlos VALVERDE (edit.), Obras completas, Madrid, Biblioteca de Autores
Cristianos, 1970.

Dostortvski, Fiodor, Os Demoénios, traduccién de Paulo Bezerra, 3% ed. Sao Paulo,
2008.

Drai, Raphaél et Michéle HARICHAUX, Bioéthique et droit, Paris, Presses Univer-
sitaires de France, 1988.

DuMoNT, Jean, El amanecer de los derechos del hombre, traduccién de Maria José
Antén, Madrid, Encuentro, 1997.

ELissALDE, Yvan, Critique de l'interprétation, Paris, Vrin, 2000.
ELizArI BASTERRA, Francisco Javier, Bioética, 2* ed., Madrid, San Pablo, 1991.

EzcUrDIA LAVIGNE, José, Curso de derecho natural: Perspectivas iusnaturalistas de
los derechos humanos, Madrid, Reus, 1987.

FERNANDEZ-GALIANO, Antonio, Derecho natural: Introduccion filoséfica al derecho,
Madrid, Universidad Complutense, 1974.

Finnis, John, Natural Law and Natural Rights, New York, Oxford, 1980.

GeisLEr, Norman, Etica cristd, traduccion de Alexandros Meimaridis y Djair Dias
Filho, Sao Paulo, Vida Nova, 2010.

GEeORGE, Robert P, The Clash of Orthodoxies: Law, Religion and Morality in Crisis,
Wilmington, ISI Books, 2007.

Gomez DAvILA, Nicolas, Escolios a un texto implicito, Santa Fe de Bogota, Villegas,
2001.

GonzALEZ QUINTANA, Constantino, “Derechos humanos y bioética”, en José-
Romén FLECHA ANDRES (coord.), Derechos humanosy responsabilidad Cristiana,
Salamanca, Universidad Pontificia, 1999.

GorpiLLo, Agustin e Qutros, Derechos humanos, Buenos Aires, Fundacién de
Derecho Administrativo, 1998.

Grisez, Germain, El aborto: Mitos, realidades y argumentos, traducciéon de Luis
Bittini, Salamnca, Sigueme, 1972.

33

A vida, um bem ndo negocidvel

07-10-13 13:14



RicarpO Dip

RDPIN°3.indd 34

GUERRA, Manuel, Antropologias y teologia, Pamplona, Universidad de Navarra, 1976.

HaarscHeRr, Guy, A filosofia dos direitos humanos, traduccion de Armando Pereira
da Silva. Lisboa, Instituto Piaget, 1997.

Hasa, Enrique, “Droits de 'homme, libertés individuelles e rationalité juridique”,
in Archives du philosophie du droit, Paris, Sirey, 1980, vol 25.

HERRERA JARAMILLO, Francisco José, El derecho a la vida y el aborto, Pamplona,
Universidad de Navarra, 1994.

HUBNER GALLO, Jorge Ivan, O mito da explosdo demografica, traduccion de Natha-
nael Caixeiro, Rio de Janeiro. Paz e Terra, 1970.

IrTI, Natalino, Diritto senza verita, Bariu, Laterza, 2011.

IrTI, Natalino, Il salvagente della forma, Bari, Laterza, 2007.
IrTI, Natalino, Nichilismo giuridico, 3* ed., Bari, Laterza, 2005.
IsratL, Lucien, Les dangers de l'euthanasie, Paris, Syrtes, 2002.

JELLINEK, Georg, La déclaration de droits de 'homme et du citoyen: Contribution
a Uhistoire du droit constitutionnel moderne, Paris, Albert Fontmoing, 1902.

JoAo PauLo 11, “Discurso ao Corpo Diplomatico acreditados junto a Santa Sé“, 9
de enero de 1989, Libreria Editrice Vaticana, en www.vatican.va/holy_father/
john_paul_ii/speeches/1989/january/documents/hf_jp-ii_spe_19890109_cor-
po-diplomatico_sp.html. Fecha de consulta: 23 de febrero de 2013.

JoAo XXIII, Enciclica Mater et Magistra, 15 de mayo de 1961, Libreria Editrice Va-
ticana, en www.vatican.va/holy_father/john_xxiii/encyclicals/documents/hf  j-
xxiii_enc_15051961_mater_po.html. Fecha de consulta: 23 de febrero de 2013.

JoAo XXIII, Pacem in Terris, 11 de abril de 1963, Libreria Editrice Vaticana en
www.vatican.va/holy_father/john_xxiii/encyclicals/documents/hf_j-xxiii_
enc_11041963_pacem_po.html. Fecha de consulta 23 de febrero de 2013.

Lawmsert, Edouard, Le gouvernement des juges, Paris, Dalloz, 2005.

Losato, Abelardo, “Novos direitos humanos”, in AA.VV., Lexicon: Termos ambiguos
e discutidos sobre familia, vida e questdes éticas, traduccion de Claudia Scolari,
S3o Paulo, Pontificium Consilium pro Familia, Salesiana, 2004.

LoMBARD, Paul, Le crépuscule des juges, Parfis, Robert Laffont, 1988.

Lopez AzprtarTE, Eduardo, Etica y vida: desafios actuales, Madrid, Ediciones Pau-
listas, 1990.

LoPEZ BARAHONA, Ménica y Ramén Lucas Lucas, El inicio de la vida: Identidad y
estatuto del embrion humano, Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, 1999.

Lorca NAVARRETE, José, Derechos fundamentales y jurisprudencia 3* ed., Madrid,
Piramide, 2008.

LorcA NAVARRETE, José, Introduccion al derecho, Madrid, Piramide, 1987.

LLANES, Maria Isabel, Del sexo al género: La nueva revolucién sexual, Pamplona,
Universidad de Navarra, 2010.

MALDAME, Jean-Michel, Création et Providence: Bible, science eu philosophie, Paris,
Cerf, 2010.

34

DPI N° 3 — Estudios

07-10-13 13:14



Octubre 2013

RDPIN°3.indd 35

MassiNi-Correas, Carlos, “El fundamento de los derechos humanos en la pro-
puesta positivista-relativista de Luigi Ferrajoli”, en Personay Derecho, N° 61,
Pamplona, julio-diciembre 2009.

Mauro, Mario, Vittoria VENEZIA e Matteo ForTe, Guerra ai cristiani, Turim,
Lindau, 2010.

MazzuoLl, Valerio de Oliveira, Curso de direito internacional publico, 6* ed., Sio
Paulo, Revista dos Tribunais, 2012.

MELINA, Livio e Sergio BELARDINELLI, Amare nella diferenza, Sena-Vaticano, Can-
tagalli, Libreria Editrice Vaticana, 2012.

MontroRrr, Elizabeth, Le genre démasqué: Homme ou femme? Le choix impossible...,
Valence, Peuple Libre, 2011.

Mouroux, Jean, Sens chrétien de I’homme, Paris, Aubier, 1940.

NALINI, José Renato, “A evolugio protetiva da vida na Constituicdo brasileira”,
en Jaques de CAMARGO PENTEADO e Ricardo Dip (coord.), A vida dos direitos
humanos: Bioética médica e juridica, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 1999.

Nieto, Alejandro, El arbitrio judicial, Barcelona, Ariel, 2007.

Novais, Jorge Reis, Direitos fundamentais: Trunfos contra a maioria, Coimbra,

Coimbra ed., 2006.

OvrAzABAL, Eduardo, “La imposible neutralidad moral estatal”, El Derecho, N° 19,
Buenos Aires, abril 2010.

OLLERO TAssARA, Andrés, “Presuntas fobias como atentado a la libertad ideolégica”,
in Livio MELINA e Sergio BELARDINELLI (dir.), Amare nella differenza, Sena —
Vaticano, Cantagalli, Libreria Editrice Vaticana, 2012.

OLLERO TAssARA, Andrés, Derechos humanos y metodologia juridica, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1989.

Prrez Luno, Antonio Enrique, Los derechos fundamentales, 6* ed., Madrid, Tecnos,
1995.

Pio IX, Bula Innefabilis Deus, de 8 de dezembro de 1854.

Pio X, San, Enciclica Ad deum illum laetissimum, 2 de febrero de 1904, Libreria
Editrice Vaticana, en www.vatican.va/holy_father/pius_x/encyclicals/docu-
ments/hf_p-x_enc_02021904_ad-diem-illum-laetissimum_fr.html. Fecha de
consulta: 23 de febrero de 2013.

Pio XII, “Constituicdo Apostolica Munificentissimus Deus”, 1 de noviembre de
1950, Libreria Editrice Vaticana, en www.vatican.va/holy_father/pius_xii/
apost_constitutions/documents/hf_p-xii_apc_19501101_munificentissimus-
deus_po.htm]. Fecha de consulta: 23 de febrero de 2013.

PorLANO-LORENTE, Aquilino, Manual de bioética general, 3* ed. Madrid, Rialp, 1997.

Porras DEL CORRAL, Manuel, Biotecnologia, derecho y derechos humanos, Cérdoba
(Espafia), Caja Sur, 1996.
QuEIroz, Cristina, Direitos fundamentais, Coimbra, Coimbra ed., 2002.

QueIroz, Cristina, Direitos fundaentais sociais, Coimbra, Coimbra ed., 2006.

35

A vida, um bem ndo negocidvel

07-10-13 13:14



RicarpO Dip

RDPIN°3.indd 36

Queiroz, Cristina, O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais
sociais, Coimbra, Coimbra ed., 2006.

QuErg, France, L'éthique et la vie, Paris, Odile Jacob, 1991.

QuiNTaNO RiroLLES, Antonio, Tratado de la parte especial del derecho penal, Madrid,
Revista de Derecho Privado, 1972.

QUIROGA Lavit, Humberto, Los derechos humanos y su defensa ante la justicia,
Santa Fe de Bogota, Temis, 1995.

RABAGO, Ledn, La bioética para el derecho, Guanajuato, Universidad de Guanajua-
to, 1998.

RieMOND-GoUILLOUD, Martine, Du droit de détruire: essai sur le droit de l'envi-
ronnement, Paris, Presses Universitaires de France, 1989.

ROVER, Pierre, 18 lecons sur la biologie du développement humain, Paris, Fayard, 1975.

SARMIENTO, Augusto, Gregorio Ruiz-PEREZ e Juan Carlos MARTIN, Etica y genética:
Estudio ético sobre la ingenieria genética, 2* ed., Barcelona, Internacionales
Universitarias, 1996.

Sauvy, Alfred, Coiit et valeur de la vie humaine, Paris, Hermann, 1978.
ScaLa, Jorge, Género y derechos humanos, Buenos Aires, Vortice, 2004.

ScHoovaNs, Michel, Bioética y poblacion: La eleccion de la vida, México, Instituto
Mexicano de Doctrina Social Cristiana, 1995.

SEGovIA, Juan Fernando, “Ley natural, contrato social y poder constituyente en
el pensamiento anglosajon e francés”, en Miguel Avuso (ed.), El problema del
poder constituyente, Madrid, Marcial Pons, 2012.

SGreccia, Elio, Manual de Bioética, traduccion de Orlando Soares Moreira, Sdo
Paulo, Loyola, 1996.

Siva MARTINS, Ives Gandra, “O direito constitucional comparado e a inviolabili-
dade da vida humana”, en Jaques de CAMARGO PENTEADO y Ricardo Dip (ed.),

A vida dos direitos humanos: Bioética médica e juridica, Porto Alegre, Sergio
Antonio Fabris, 1999.

SiLvA Ramos, Elival da, Ativismo judicial: Parametros dogmaticos, Sao Paulo, Sa-
raiva, 2010.

Timsit, Gérard, Les figures du jugement, Paris, PUF, 1993.

ToMmAs DE AQUINO, SANTO, Suma contra los gentiles, Madrid, Biblioteca de Autores
Cristianos, 1958.

ToMAS DE AQUINO, SANTO, Suma teolégica, Madrid, Biblioteca de Autores Cris-
tianos, 1963.

TRrAVIESO, Juan Antonio, Derechos humanosy derecho internacional, 2* ed., Buenos
Aires, Heliasta, 1996.

VERGES RAMIREZ, Salvador, Derechos humanos: fundamentacién, Madrid, Tecnos,
1997.

VERSPIEREN, Patrick, Face a celui qui meurt, Paris, Desclée de Brouwer, 1994.
VioLa, Francesco, Etica e metaetica dei diritti umani, Turim, Giappichelli, 2000.

36

DPI N° 3 — Estudios

07-10-13 13:14



Octubre 2013 A vida, um bem ndo negocidvel

WEIGEL, Georg, Politica sin Dios, traduccién de Dionisio Minguez, 2° ed., Madrid,
Cristiandad, 2005.

WEILER, JH.H., Una Europa cristiana: Ensayo exploratorio, traduccion de José
Miguel Oriol, Madrid, Encuentro, 2003.

Woobs Jr., Thomas e Kevin GutzMAN, Who killed the constitution?, New York,
Three Rivers Press, 2008.

37

RDPI N°3.indd 37 07-10-13 13:14



RDPIN°3.indd 38 07-10-13 13:14



Derecho Publico Iberoamericano, N° 3, pp. 39-73 [octubre 2013]

LOS DERECHOS HUMANOS
COMO IDEOLOGIA
UNA LECTURA
DESDE EL PENSAMIENTO “ANTIMODERNO”

HUMAN RIGHTS AS AN IDEOLOGY
A “COUNTER-MODERNIST” READING

Julio Alvear Téllez"

“Los derechos humanos hacen de la humanidad

la medida de todas las cosas y desde el punto

de vista religioso esto constituye una forma de idolatria”.
Michael IoNaTierr, Human Rights as Politics and Idolatry, 2001.

“Ya no tenemos mapas ni navegadores y ya no creemos en astrélogos
y en profetas. Es el miedo a morir, la imaginacion loca,

el deseo mas all4 de todo objeto lo que nos puede conducir,

sin plan pero con pasion, mas alla de la crisis,

con la esperanza incierta de inventar una sociedad”

Alain ToURAINE, Aprés la crise, 2010.

Resumen

Hay que distinguir entre “derechos humanos” y derechos o bienes de
la persona humana. Los primeros connotan una visién de los derechos
fundamentales profundamente ideoldgica, que se vuelve explicita en la
medida en que se analiza su génesis histérico-conceptual y su rol instru-
mental al proyecto politico totalizante de la modernidad. Dicho proyecto,
hoy en declive, se ha presentado como “emancipador”, lo que en realidad
es un eufemismo para cubrir el caracter subjetivista, constructivista y
racionalista de los derechos humanos en el plano individual y colectivo,
tendencia que hoy pulsa por disolver todo lo estable.

Palabras claves: “derechos humanos”, modernidad, racionalismo, subje-
tivismo, disolucion.

“Doctor en Derecho y Doctor © en Filosofia, Universidad Complutense de Madrid.
Profesor de Derecho Constitucional y miembro del Centro de Justicia Constitucional de
la Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo. Articulo recibido el 3 de junio
de 2013 y aceptado el 25 de agosto de 2013. Correo electrénico: jalvear@udd.cl
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Abstract

There is a difference between “human rights” and rights or goods from de
human person. The former has a deeply ideological approach that becomes
explicit in its historical and conceptual origin. “Human rights” are instru-
mental to the overwhelming political project of Modernity. Modernity
project, today in a falling stage, has been presented as a “liberated” one,
but that is only an euphemism for covering the subjectivist, constructivist
and rationalist character of human rights in its individual and collective
dimension. In that way, the Modernist trend tends to dissolve stability.

Keywords: “human rights”, Modernity, Racionalism, Subjectivism.

1) A modo de introduccion

La modernidad, como proyecto ideoldgico de reconstitucion del hombre,
de la sociedad y del mundo, y no puramente como etapa cronolégica, ha
sido objeto de muy diversas lecturas. Una de las més relevantes es aquella
que la identifica como un proceso de caracter complejo, pero de sentido
unitario, susceptible de ser captado como un todo, de manera que su origen,
direccion y desarrollo pueden ser comprendidos, anticipando en ciertos
puntos su dilatacion o retraimiento. Para proceder a este anilisis autores de
muy distintas tendencias han propuesto una serie de categorias genealogi-
cas o herramientas conceptuales a fin de describir y criticar este proceso
como, por ejemplo, las de secolarizzazione o temporalizzazione della storia',
Selbstbehouptung®, Revolugdo®, Liquid Modernity* o Le désenchantement
du monde®, donde se relativiza el Entzauberung der Welt de Max Weber.
Desde el pensamiento contrarrevolucionario francés, italiano o his-
pano, pasando por el romanticismo germano del siglo x1x, o el notable
desprecio antiilustrado de la primera Escuela de Francfort, hasta llegar
a los “nouveaux philosophes” o al posmodernismo, es todo un ctmulo
de corrientes filoséficas, sociologicas y culturales que han levantado sus
banderas contra las “consecuencias perversas” de la modernidad®.

! Giacomo MARRAMAO, Potere e secolarizzazione. Le categorie del tempo.

2 Hans BLUMENBERG, Die Legitimitdit der Neuzeit; Hans BLUMENBERG, Die Genesis der
kopernikanischen Welt.

3 Plinio CorrEA DE OLIVERRA, Revolugdo e Contra-Revolugao.

* Zigmunt BAUMAN, Liquid Modernity.

5> Marcel GAUCHET, Le désenchantement du monde.

% Es el titulo en espafiol de la compilacién de Josetxo BERIAIN para Anthony GIDDENS,
Zigmunt BAumAaN, Niklas LunMANN, Ulrich BECk, Las consecuencias perversas de la Modernidad.
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Las criticas que apuntan a las promesas falsas e incumplidas de la
modernidad son hoy muy difundidas en Europa y América, y se han vuel-
to a replantear con notable vigencia a partir del afio 2008, con ocasién
de la crisis del capitalismo global y el ocaso de las instituciones politicas
contemporaneas.

Este altimo aspecto hay que resaltarlo, pues la problematizaciéon de
los ideales politicos ilustrados de los que atn vivimos (sea en su versiéon
“liberal”, sea en su version “socialista”) es moneda comtin entre fildsofos,
historiadores, socidlogos, analistas politicos y periodistas especializados,
aunque no parece haber permeado la ciencia del Derecho Constitucional,
que en este punto, especialmente en Chile, vive apegada a los paradig-
mas modernos tal como fueron proyectados y defendidos en la etapa del
constitucionalismo ilustrado fuerte. A despecho de ello, las instituciones
politicas de dicho constitucionalismo sufren una crisis indiscutible, que
aqui apuntamos solo referencialmente: crisis de disfuncionalidad que
pesa sobre la democracia representativa, el Estado nacion y la soberania
estatal’; crisis de configuracion, que constata los problemas de eficacia en
el rol normativo y estabilizador de las constituciones escritas®; crisis de
las creencias que sustentan el sistema, por la implosion del ideal demo-
cratico fruto de la emergencia del “narcisismo” ético, por la “huida de lo
publico” y por el multiculturalismo, eufemismo que cubre el hecho de

7 La bibliografia es inmensa, por lo que indicamos solo algunas de las obras de
referencia. Sobre la crisis de la democracia representativa, Marcel GAUCHET, La Démocratie
contre elle-méme; Marcel GAucHET, La Démocratie d'une crise a l'autre; Guy HErMET, L'Hiver
de la démocratie ou le nouveau régime; José Pedro GALVAO DE SousA, La Rappresentanza
politica, especialmente pp. 203-226. Sobre la crisis del Estado nacién, parece definitivo
Pierre MANENT, La raison des nations. Réflexions sur la démocratie en Europe. Sobre la crisis
de la soberania, cuestion conexa a la precedente, Gian Mario CazzaNiGa et Yves Charles
ZARKA (dirs.), Penser la souveraineté a l’époque moderne et contemporaine; Luis Felipe MART,
La reinvencion de la soberania en la globalizacion: Perspectivas y alcances de la soberania
del estado democratico constitucional en un mundo interdependiente. Mas especificamente,
Noemi GarciA GEsToso, Soberania y Union Europea: algunas cuestiones criticas desde la
teoria de la Constitucion; Carmen QUESADA ALCALA, La Corte Penal Internacional y la
soberania estatal; John H. JAcKsoN, Soberania, la OMC vy los fundamentos cambiantes del
derecho internacional.

§ Una visién general de la “desorganizacion constitucional”, con indicacién de los
fenémenos que han preocupado a los constitucionalistas, y que hoy constituyen una
tendencia digna de nota, como la “desconstitucionalizacién”, el “desmontaje” (Kigy),
la “desvalorizacion” (Loewenstein), el “falseamiento” (Hauriou), la expansién de los
subsistemas (Nieto), la reforma como indice de malestar y no de adaptacion, el problema
de la hermenéutica constitucional, etc., en Julio ALVEAR TELLEZ, “Sintomas contemporineos
del constitucionalismo como mitologia de la Modernidad Politica”, pp. 85-136. Sobre la
incidencia de la globalizacion y la pérdida del sistema de creencias en este punto, Gaetano
Azzariri, 1l costituzionalismo moderno puo sopravvivere?
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que la sociedad fundada en consensos bésicos o tradiciones comunes ya
no existe: lo que hay es una “disociedad” en expansion®.

En este cuadro, los “derechos humanos” son una categoria histérica
a través de la cual la modernidad, en sendas declaraciones abstractas, ha
formulado more geometrico su propia doctrina de los derechos, funcional
a su proyecto politico. Dicha categoria viene cargada desde sus origenes
por el peso de una ideologia utépica que se describe a si misma como
“emancipatoria” o “liberadora” del hombre, sea en el plano individual (ori-
gen de la actitud liberal), sea en el ambito colectivo (matriz de la actitud
socialista). En este sentido, no es lo mismo “derechos humanos”, como
categoria adscrita a la modernidad politica, que derechos de la persona, en
cuanto conjunto de libertades y bienes que deben protegerse a cada cual
segan sus titulos justos, independientemente de los proyectos politicos
omnicomprensivos.

De ahi la ambivalencia, insita al despliegue del Estado moderno a lo
largo de los siglos X1x y xx, a la hora de respetar las libertades o derechos
humanos “no liberales” o “no comunistas”, por parte de los respectivos
regimenes. Respecto al sistema comunista, el fenémeno es conocido. El
caracter “emancipador” de su utopia puede rastrearse facilmente en los
escritos fundacionales de Marx, Engels o Lenin. Lo que en parte explica
el que los “derechos humanos”, aun los individuales, consagrados en las
Constituciones de los paises del bloque soviético (y en la actual Consti-
tucion cubana), sean en todo correlativos a la implantacion de la sociedad
comunista, emancipadora por definicién de las ataduras de la sociedad
burguesa y su superestructura'®. Desde dicha logica, y en la operativa
historica revolucionaria, poco importa violar o no los derechos humanos
no vinculados a la construccion del socialismo'!.

Analoga constatacién, aunque mucho menos divulgada, se puede
realizar respecto de la ejecucion del proyecto moderno en su vertiente
liberal, especialmente en el siglo xix en Europa continental e Hispa-
noamérica, donde las “libertades modernas” abstractas entran en lucha

 Marcel DE CortE, “De la societé a la térmitiére par la dissociété”, pp. 5-25. Una
critica al multiculturalismo como concepto no funcional al sistema politico contemporaneo
en Giovanni SARTORI, La sociedad multiétnica. Pluralismo, multiculturalismo y extranjeros.
Una critica mas de fondo, que vincula el multiculturalismo precisamente a ese sistema,
Bernard DumonT (ed.), La guerre civile perpétuelle. Aux origines modernes de la dissociété,
pp. 23-80.

10 Sobre esta idea, Frangois FURET, El pasado de una ilusién. Ensayo sobre la idea
comunista en el siglo xx, pp. 87-98, 306-310, passim.

1 Jean-Francois REVEL, La gran mascarada. Ensayo sobre la supervivencia de la utopia
socialista, pp. 98-100 y 119-155.
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contra las “libertades antiguas” concretas, o simplemente no se aplican
a los opositores de la nueva utopia sedicentemente liberadora'>. Como
decia Stuart Mill: a los pueblos que quieren seguir apegados a la “mino-
ria de edad” (en su lenguaje se refiere a los pueblos no “ilustrados”), hay
que aplicarles el despotismo, no la libertad'®. Pierre Manent destaca al
respecto como el combate anticristiano (como principio histérico) y la
inmanencia junto a la duda (como principio politico), han sido, en sus
profundidades, el fundamento dogmatico de los regimenes liberales en
la Europa continental'*.

Tras el relato emancipador yace la vieja mitologia del milenarismo
kantiano, de caracter mesianico, de ofrecer al hombre la salida de la “mi-
noria de edad” a fin de que sea su propio tutor en la historia. Es en Die
Religion Innerhalb der Grenzen der blossen Vernunft donde Kant expone
de forma sistematica y explicita la sacralizacion del principio de inma-
nencia de la modernidad politica, asignandole expresamente —remedando
los textos biblicos— los atributos divinos del Reino de Cristo'>. Mas atn,
en otro escrito sostiene, de un modo que hoy nos parece risible, que hay
un “plan oculto” en la “Naturaleza” para realizar la Constitucién politica
perfecta que coincide con la felicidad terrena, prometida por la moderni-
dad. Ese plan se identifica con una era de perfeccién suma, analoga a los
mil afos del Reino de Cristo profetizados en el Apocalipsis. Una edad de

12 Es conocida la lucha emprendida por el liberalismo decimonénico en Europa e
Hispanoamérica, con el apoyo del aparato coactivo y apoyado en el voto censitario y no
popular, para centralizar el poder y ahogar las libertades asociativas, y de paso, la “libertas
Ecclesiae”. Desde la optica liberal, el fenomeno es constatado por De Ruggiero: “Pocos
han comprendido que tampoco frente al Estado racional y liberal la tarea critica limitativa
de la razoén se agota, sino que se hace mas necesaria ... Esta advertencia no siempre los
liberales (jy mucho menos los democratas!) han sabido tenerla presente en las relaciones
con la Iglesia, a la cual han pretendido negar el derecho de libre ciudadania en el Estado.
De ahi que hayamos visto a los partidarios del Estado, en nombre de los derechos de la
razén y de la libertad, promover una lucha contra la Iglesia, que organizaba una fuerte
defensa frente a la inmensa concentracién del poder estatal, que sofocaba a la libertad y
a la razon”. Guido pE RuGGIErO, Historia del liberalismo europeo, pp. 404-405.

13 Al referirse a la “minoria de edad” de los pueblos no ilustrados, agrega Suart Mill:
“Todo soberano, con espiritu de progreso, esté autorizado a servirse de cuantos medios le
lleven a este fin, cosa que de otra manera raramente lograria. El despotismo es un modo
legitimo de gobierno, cuando los gobernados estdn todavia por civilizar, siempre que el
fin propuesto sea su progreso y que los medios se justifiquen al atender realmente este
fin. La libertad, como principio, no tiene aplicacion a ningan estado de cosas anterior al
momento en que la especie humana se hizo capaz de mejorar sus propias condiciones,
por medio de una libre y equitativa discusién”. John StuarT MiLL, Sobre la libertad, p. 27.

14 Pierre MANENT, Historia del pensamiento liberal, pp. 13-14,17-27,259-261.

15 Immanuel KaNT, Die Religion Innerhalb der Grenzen der blossen Vernunft, pp. 97-
101, 125-126 y 224-225,n. 51.
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oro de la humanidad en donde el hombre al fin seré libre y feliz gracias
al Estado y a lo que hoy llamamos “derechos humanos” (en su lenguaje,
las “libertades modernas”)’S.

Observa Matteucci que esta pretension, que surca todo el trayecto de
la modernidad, de querer instaurar plenamente el regnum hominis sobre la
tierra bajo los despojos del Regnum Christi, se intenta lograr mediante la
imposicion del inmanentismo sobre el trascendentalismo'’. Lo que recuerda
la irénica critica que en vida, Johann Georg Hamann (1730-1788), el
“genio del Norte”, dirigio a Kant y a sus pretensiones politicas: el sapere
aude! inmanentista en realidad “pertenece a la fuente del noli admirari”. Y
no es mas que un despotismo disfrazado: el de los ilustrados que prohiben
pensar con los cielos abiertos y desean que todos los hombres “admitan
su tutela para dirigir sus entendimientos”'®.

Vistas asi las cosas, ya se comprende por qué los “derechos humanos”,
como categoria de la modernidad, tienen no solo aspectos positivos sino,
también, dimensiones negativas.

El objetivo de este articulo es precisamente evaluar una de estas di-
mensiones negativas, cual es, la trasmutacion de los derechos de la persona
humana en unos “derechos humanos” que no son neutros, sino que estan
al servicio de la ideologia dicha “emancipadora” del vector politico de la
modernidad racionalista.

Para tales efectos seguiremos el siguiente camino: en primer lugar,
delimitaremos qué entendemos por modernidad politica. Luego, anali-
zaremos la categoria de los “derechos humanos” como pieza clave de la
ideologia “emancipadora” de dicha modernidad. Primero, en su estructura
técnica de derecho subjetivo. Posteriormente, en su contenido anclado en
la nocién, a nuestro juicio disolvente, de libertad “negativa”.

2) La modernidad politica como maleficio

Observa Paolo Grossi, conocido historiador del Derecho y magistrado de la
Corte Constitucional italiana, que el jurista contemporaneo suele manejar un
conjunto de certezas axiomaticas, aceptadas pasivamente, objeto mas bien de
creencia que de conocimiento. Tras ellas puede vislumbrarse el proceso tipico

16 Immanuel KaNT, Idee zu einer allgemeinen Geschichte in weltbiirgerlicher Absicht,
pp.3-23. Octavo principio, pp. 16-18.

17 Nicola Marteuccr, “Liberalismo”, p. 695.

18 Johann Georg HAMANN, Carta a Christian Jacob Kraus del 18 de diciembre de
1784, p. 32.
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de mistificacion de la modernidad politica y juridica, por la que se absolu-
tizan nociones y principios que para la historia son relativos y discutibles'”.

Como expresa el mismo autor, esta mistificacion se aplica prover-
bialmente a los estudios de Derecho Constitucional contemporineo que
suelen presentar una oposicion radical entre el Estado moderno consti-
tucional y el Ancien Régime. El antagonismo, trabajado hasta la caricatura,
nos presenta al primero como encarnacion del poder politico democratico,
racional, limitado por la Constitucién y los derechos humanos. El segundo,
en cambio, es dibujado con los negros tintes de un poder politico abso-
luto, arbitrario e ilimitado. La Revolucion Francesa —dice la leyenda, tan
trabajada por Hollywood- habria sido el rubicon que permiti6 dejar atras
el absolutismo monarquico y la arbitrariedad medieval y nos condujo a
una era de libertad e igualdad politica y social.

Desde el 4ngulo de la historia chilena, la caricatura ha sido desmon-
tada con notable erudicion, entre otros, por Bernardino Bravo Lira, quien
distingue entre una concepcion histérica de “Estado de derecho”, vigente
en Chile, por ejemplo, desde los inicios del periodo indiano, y una nocién
constitucionalista del mismo, apegada a los ideales ilustrados, que después
de doscientos afios atin no termina de cuajar®’.

Sobre el caricter temperado y esencialmente limitado del poder
politico en el paradigma medieval es conocida la advertencia de Jouvenel:

“La idea de que el poder que viene de Dios sostuvo, durante los ‘tiempos
oscuros’, a una monarquia arbitraria e ilimitada estd muy difundida. Tal
representacion burdamente errénea de la Edad Media esta solidamente
anclada en la gente ignorante y sirve de cémodo ‘terminus a quo’ para luego
desplegar la historia de una evolucién politica hasta el ‘terminus ad quem’
de la libertad. Todo esto es falso. Recordemos, sin insistir sobre ello, que el
Poder medieval era compartido (con la Curia Regis), limitado (por otros
poderes, auténomos en su &mbito) y que, sobre todo, no era soberano. Porque
caracter esencial del Poder soberano es tener el poder normativo, ser capaz
de modificar a su arbitrio las normas que presiden su propia accién, y tener
finalmente un poder legislativo que se sitia por encima de toda otra ley:
legibus solutus, absoluto. El poder medieval, por el contrario era concebido
por los pensadores medievales como sometido a la ley, obligado por ella
e incapaz de cambiarla autoritariamente. La ley es para ¢l algo dado”?'.

19 Paolo Grossi, Mitologia juridica de la Modernidad, pp. 15-16.

20 Bernardino Bravo, El Estado de Derecho en la historia de Chile, pp. 9-60 y 343-
364; Bernardino Bravo, Constitucion y Reconstitucion. Historia del Estado en Iberoamérica
1511-2009, pp. 148-322.

21 Bertrand de JOUVENEL, El Poder. Historia natural de su crecimiento, pp. 76-77. Sobre
la nocion medieval del poder sujeto a derecho, Paolo Grossi, L'ordine giuridico medievale;
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En consecuencia, la idea tan divulgada de que fueron “tiempos os-
curos” los que politicamente precedieron a la Revolucion Francesa (que
a su vez sirve de legitimacion a-critica al constitucionalismo moderno a
modo de falacia del muiieco de paja (straw man), necesita ser relativizada.
Sustancialmente no se apoya en hechos historicos, sino en la narrativa mi-
tica, primero republicana, y posteriormente marxista, que la manualistica
ha divulgado sin ninguna reserva critica.

Por todos, Guido de Ruggiero, en su Historia del liberalismo europeo,
de indiscutible orientacion liberal, reconoce en lo esencial la falencia de
este género de afirmaciones:

“En Francia la libertad es antigua; el despotismo reciente. Estas palabras
de madame de Stael no carecen de realidad historica. La libertad es mas
antigua que el absolutismo de la monarquia moderna. Tiene aquélla su
raiz en la sociedad feudal, en la cual se ofrece fraccionada y casi esparcida
en infinidad de libertades particulares, cercada cada una en forma tal,
que queda como oculta, pero a la vez protegida. A esta libertad nosotros
la conocemos bajo el nombre de ‘privilegio’. La aristocracia feudal, las
comunidades urbanas y rurales, las corporaciones profesionales, consti-
tuyen grupos privilegiados, es decir, libres, dentro de su propia esfera”??.

A este respecto es necesario relativizar algo mas el lugar coman.
Desde el angulo de la historia del poder politico, la Revolucion Francesa
—y el Estado que nace a partir de él- en realidad no se opone sino que se
hermana con la monarquia absoluta. Jouvenel ha sido quien mas ha insis-
tido en esta idea de continuidad entre la querencia moderna por el poder
concentrado y las tendencias centripetas de la monarquia que le precedio:

“La Revolucién Francesa no fue seguida de un desmembramiento del
Poder. Por el contrario, los poderes sociales que representaban para él
un obsticulo desaparecieron en el cataclismo. El poder religioso, que le
imponia unas normas de conducta, también sufrié un inmenso debili-
tamiento. El conjunto de derechos y de medios que lo constituian no se
disolvio, sino que simplemente pasé a otras manos. Lo que suele llamarse
el advenimiento de la democracia no es en realidad otra cosa que el tras-
paso del Poder constituido a nuevos titulares. Puesto que este traspaso o
esta conquista han ido acompafiados de una destruccion o retroceso de

Michel SENELLART, Les arts de gouverner. Du “Regimen” medieval au concept de gouvernement,
Frederick D. WiLHELMSEN, Christianity and Political Philosophy; Robert Warrend CARLYLE
y Alexander James CARLYLE, A History of Medieval Political Theory in the West; que debe
ser completado con Francisco ELias DE TejaDA, El Estado de derecho en el pensamiento
germanico y en la tradicion de las Espaiias, pp. 23-40.

22 RUGGIERO, op. cit., p. 1.
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las fuerzas que se oponian al ‘imperium’, el Poder se encontré6 mas solo
en la sociedad y por ello mas poderoso... La Revolucion Francesa fue
simplemente una brutal liquidacién de los obsticulos que a finales del
siglo xvii se habian acumulado en su camino y obstruian su avance”?.

Uno de los mas relevantes historiadores de la Revolucion Francesa en
el siglo xx, Francois Furet, ha destacado también esta tesis. En su Penser
la Révolution francaise sostiene que la Revolucion aceleré lo iniciado por
la monarquia absoluta, vale decir, la edificacion de un Estado centraliza-
do y burocratico que, al destruir los contrapoderes naturales y religiosos,
hizo nacer un espacio colectivo definido como igualitario y libertario, del
que es su patron?t. La Revolucion destruy6 los contrapoderes asociativos,
limites extrinsecos al poder del gobernante, por lo que después de ella fue
facil construir el genuino poder absoluto, desligado, del Estado moderno.

En este sentido, hay que reiterar que la libertad politica, como realidad
social, que los modernos atribuyen a la Revolucion Francesa, fue vivida
por los tiempos antiguos. Y también por el Ancien Régime en la medida
que atin pervivian en él —a contracorriente— las tradiciones medievales. La
obra de la Revolucion tiene, desde esta perspectiva, un sentido inverso: la
de destruir la comunidad politica de las libertades organicas y concretas
para sustituirla por un organismo estatal, centralizado y omnipresente,
que se atribuye la representacion popular abstracta?. Representacion
entregada en los sistemas liberales a oligarquias partidistas con influencia
directa del poder plutocriatico.

La continuidad entre Ancien Régime y Estado moderno supuso en-
tonces una gran destruccion, una suerte de “dafio colateral” de abismantes
dimensiones. En lo que tenia de moderno —tendencia a la concentracién—1la
estructura antigua del poder politico se mantuvo y se radicalizo. Y todo lo
que podia ser obstaculo a la consolidacion y futura expansion del poder
estatal fue arrumbado a partir del gran cataclismo revolucionario.

2 JouveNeL, El Poder..., op. cit., pp. 317-318, 299. El autor precisa: “La “sala de
maquinas” creada por la monarquia no ha hecho mas que perfeccionarse (en el Estado
moderno); sus palancas materiales y morales son capaces de penetrar progresivamente en
el interior de la sociedad y de apoderarse de los recursos humanos de un modo cada vez
mas irresistible”. Op. cit., p. 57. Posteriormente, analiza la concepcion del poder politico
en la monarquia absoluta, subrayando los contrapesos y poderes histéricos que contenian
la expansion del poder, lo que fue eliminado por la Revolucion. Op. cit., pp. 299-303.

24 Francois FURET, Pensar la Revolucion Francesa, pp. 26-27 y 29, en aguda reflexién
sobre El Antiguo Régimeny la Revolucién de Tocqueville.

2 Bertrand DE JOUVENEL, Los origenes del Estado moderno. Historia de las ideas politicas
del siglo xix, p. 239.
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La destruccion fue realizada en el nombre de diversos conceptos
abstractos que atizaban las teorias politicas y juridicas de los philosophes
y de los mas representativos pensadores del iusnaturalismo racionalista.
Entre dichos conceptos tuvo un lugar privilegiado el de los “derechos del
hombre”. Pero en la intencion de los revolucionarios dichos conceptos
no eran mas que los conductos hacia el poder soberano y absoluto. Al
respecto, Hannah Arendt observa:

“cuando los hombres de la Revolucién Francesa decian que todo el poder
reside en el pueblo, entendian por poder una fuerza ‘natural’ cuya fuente
y origen estaban situados fuera de la esfera de la politica, una fuerza que
habia sido liberada en toda su violencia por la revolucién y que habia
barrido, como un huracén, todas las instituciones del Ancien Régime”?°.

La sensacion de partir de cero, del vacio, porque todo arraigo comu-
nitario (por esencia popular, participativo y asociativo) debia ser arrasado,
sentimiento connatural a la sensibilidad revolucionaria, fue una imposiciéon
necesaria en el nombre de los “derechos humanos”. El Estado moderno
no podria sobrevivir sobre un tejido social mas amplio, mas antiguo, de
vasta pluralidad, con prerrogativas no concedidas por él. Lo politico debia
equipararse a lo publico y lo publico al nuevo Estado. Emile Durkheim
constata esta sensacion de vacio. A partir de entonces solo el individuo
queda frente al Leviatan:

“Como al mismo tiempo fue violentamente destruido lo que existia de
organizacion asociativa, todos los 6rganos secundarios de la vida social
quedaron aniquilados. Solo una fuerza colectiva sobrevivio a la tormenta:
el Estado. El tendio, por la fuerza de las cosas, a absorber en si todas las
formas de actividad que podian representar un caricter social y ya no
tuvo enfrente mas que una acumulacion inconsistente de individuos™’.

Dicho Estado fue la figura dominante de la politica durante los siglos
XIX y XX, hasta la caida del comunismo. Durante el transcurso de casi dos

26 Hannah ARENDT, Sobre la Revolucion, p. 187.

27 Emile Durknem, El suicidio, p. 437. Pierre-Louis Roederer (1754-1835), hombre
de la Revolucién, seguidor de Napoléon, testigo y cronista del golpe de Brumario, en su
L'Esprit de la Révolution de 1789 (Paris, 1831) testifica el vacio, la inseguridad y el horror
al que condujo la Revolucion en su fase cruenta: “Fue un temor profundo y constante
de la muerte, de la tortura, de la ignominia. Fue una verdadera enfermedad en la que lo
moral y lo fisico actuaban continuamente lo uno sobre lo otro: un estado de excepcién
que dej6 en suspenso el uso de la razén, que llegd casi a causar su extravio. El terror hizo
que cada uno se encerrase en si mismo, dejo sin efecto cualquier interés que no fuese la
propia conservacioén”. Citado por JOUVENEL, Los origenes..., op. cit., p. 106.
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siglos, la ideologia moderna quiso construir con él, aunque en un proceso
paulatino, lo que Talmon denominé la “democracia totalitaria”, lo que
metodologicamente supone la aplicacion en distintas versiones del viejo
ideal ilustrado de postular esquemas de realidades abstractas, omnicom-
prensivas, preordenadas y por definicion armoniosas y liberadoras, hacia
las cuales los individuos atomizados son llevados irremisiblemente y a las
cuales estan obligados a llegar ?®.

En este punto, los derechos humanos como categoria ideologica
jugaron historica y conceptualmente un papel esencial. Es lo que preci-
saremos a continuacion.

3) Un paradigma para delimitar el significado
de la modernidad politica:
la Declaracion de los derechos del hombre de 1789

vy los derechos no neutrales

La declaracion francesa de los derechos del hombre y del ciudadano de
1789, a pesar de ser un texto inacabado y pronto sustituido por otras de-
claraciones, establecio el espacio normativo dentro del cual debia moverse
el Estado, ese Leviatan que pretendié concentrar en sus manos todo el
poder politico, juridico y simbélico-nacional. Histéricamente, no se trata
de “derechos humanos” neutros, sino de derechos de y para el Estado total
y el “hombre nuevo”. De ahi que hoy sea posible hablar de “revolucion
de los derechos humanos” o, mas propiamente, de ideologia revolucionaria
insita a la formulacion moderna de los derechos del hombre.

Los estudios contemporaneos sobre la Déclaration des droits de
l'homme et du citoyen, del 20 de agosto de 1789, convienen en sefialar su
caracter ideoldgico, o si se quiere, sus manifiestas raices filosoficas ancladas
en los ideales del racionalismo instrumental de la Ilustracién, de tal manera
que no es posible hacer una lectura de ella —al menos a nivel cientifico- sin
remitirse a una critica de la doctrina que la moldea. De especial relevan-
cia son las investigaciones que se fundan en los proyectos y debates de la
Asamblea Constituyente que dieron origen a la Declaraciéon de 1789%.

28 Jacob Leiv TALMON, Los origenes de la democracia totalitaria, pp. 2-3.

29 La obra clésica de referencia es la de Emile WALcH, La Déclaration des droits de
Uhomme et du citoyen et I Assemblée constituante. Travaux préparatoires, y la de Vincent
MaRrcAGGal, Les Origines de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, pero han sido
ampliamente superadas con el paso del tiempo. De la bibliografia francesa contemporanea
son de destacar cuatro obras: Antoine DE BAECQUE, Wolfgang ScHMALE, Michel VOVELLE,
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Los “derechos del hombre” de 1a Declaracion de 1789 fueron con-
cebidos con un caricter nitidamente utépico: como las nuevas Tablas de
la Ley, como el Catecismo nacional, segin queria Barnave, sintesis no del
todo explicito del ideal mesianico de la modernidad: laicista, racionalista-
geométrico, individualista y democratico-totalitario. En este sentido,
la Declaraciéon no tuvo como objeto fundamental, como se lee en los
manuales de Derecho Constitucional al uso, el proclamar los derechos
naturales del hombre, a fin de proscribir para siempre la arbitrariedad
politica y el abuso juridico. Fue mucho mas alla del discernimiento de
las contingencias historicas de la extension del poder politico y de su
deseo de limitarlo. Ella tuvo como meta el desplegar bajo el lenguaje de
unos derechos subjetivos abstractos la nueva ideologia politica, que debia
ser aceptada por todos, bajo pena de ser excluido de la sociedad®. Una
ideologia articulada sobre el principio abstracto de la libertad e igualdad,
que tiene consciencia de que su aplicacién mecénica violaré los derechos
y libertades concretas, realmente existentes, del orden histérico vigente.

L'An I des droits de 'homme”, que estudia tanto los debates de la Asamblea Constituyente
como las distintos proyectos de declaraciones presentados; Stéphane RiaLs, La Déclaration
des droits de 'homme et du citoyen, con interesantes apreciaciones sobre el sentido
revolucionario del documento; Christine FAURE, Les Déclarations des droits de [’homme et
du citoyen, con un caracter mas divulgativo; y Marcel GAaucHET, La Révolution des Droits
de 'Homme, que plasma en profundidad la filosofia y las contradicciones subyacentes a las
declaraciones, desde la de 1789, hasta la contenida en la Constitucién del 5 del Fructidor
del Afio III (22 de agosto de 1795). En lengua espafiola puede verse Jests GONZALEZ
AmucHASTEGUI (ed.), “Origenes de la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano”,
que mas bien tiene un caricter de antologia. En los Archives Parlementaires, (1ére série,
1787-1799), que actualmente lleva el Institut de la Révolution francaise, Paris 1, y que
admiten consulta via internet, se encuentran hasta el afio 1794 los debates parlamentarios
de las Asambleas revolucionarias, los decretos adoptados, los reportes oficiales recibidos
de las autoridades locales o de los representantes en funciones, las peticiones dirigidas a
los legisladores por las autoridades revolucionarias y las “sociedades populares, etc. Los
vols. 1-7 esta dedicados a los Estados Generales; los vols. 8-33 a la Asamblea Nacional
Constituyente; los vols. 34-51 a la Asamblea Nacional Legislativa ; los vols. 52-101 a la
Convencién Nacional (hasta el 20 de noviembre de 1794). Los procesos verbales de las
Asambleas (Constituyente, Legislativa, Convencion, Consejo de los Quinientos, Consejo
de Ancianos) fueron publicados en su época de forma condensada, pero hoy se les conoce
en detalle en edicién disponible de Georges LEFEBVRE, Marcel REINHARD y Marc BOULOISEAU
(dir.), Procés-verbaux des séances de la Convention nationale. Table analytique préparée par
UInstitut d’histoire de la Révolution francaise, sous la direction de Georges Lefebvre, Marcel
Reinhard et Marc Bouloiseau.

30 Un anélisis del uso politico opresor de la Declaracién de los Derechos del Hombre
de 1789, a partir del estudio directo de la legislacién revolucionaria, Julio ALVEAR TELLEZ,
“La Revolucion Francesa: el legado de descristianizacion y de violaciéon de los derechos
fundamentales”, pp. 255-287.
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Lo anterior hace comprender por qué Robespierre, uno de los repre-
sentantes mas agudos del terror revolucionario, sostuvo que la Revolucion
Francesa es “la primera revolucion fundada sobre los derechos humanos™!.
Gauchet observa que este sentimiento de Robespierre amerita ser tomado
en serio, porque:

“La radicalidad de esta experiencia de fundacion obliga a volver a mirar
estos derechos que se han formado de otra manera a como nosotros estamos
acostumbrados a considerarlos. Ello pone al desnudo, junto a las garantias
que prometen a las personas, la exigencia de recomposicion del espacio co-
lectivo que constituye su verdad profunda’™?.

En este punto, una pregunta se mantiene abierta, aunque Gauchet sugie-
re la respuesta al destacar que el contenido revolucionario de la Declaracion
es su “verdad profunda”. La interrogante es la siguiente: ;Cémo armonizar
las libertades modernas proclamadas por la Declaracion con la sistematica
represion, por parte de sus impulsores, de la libertad, la seguridad, los bienes
y la vida de quienes se les oponian (en su mayoria el pueblo), documentada
recientemente en Le Livre Noir de la Révolution Frangaise?**. Como com-
prender el simbolismo de una declaracion que lleg6 a ser empastada en piel
humana, bajo los consejos explicitos de Saint Just, uno de sus propulsores®.

31 Maximilien RoOBESPIERRE, Oeuvres complétes, p. 544.

32 GaucHET, La Révolution..., op. cit., p. Iv

3 Renaud Escanpk (dir.), Le Livre noir de la Révolution Frangaise. Son cuarenta y
siete historiadores los que colaboran en esta obra, varios de ellos honrados con un sillén
en la Academia Francesa.

Sobre los crimenes y los métodos de exterminio de la Revolucién, asi como su
encubrimiento bajo el velo de la libertad, existe una amplisima bibliografia en lengua
francesa e inglesa. Algunas obras de referencia: René SepiLLot, Le Coiit de la Révolution
Frangaise; Reynald SecHERr, La Chapelle-Basse-Mer, village vendeen: revolution et contre-
revolution; Reynald SEcHER, Le Génocide franco-francais: la Vendée Vengé; Jacques SOLE, La
Revolution en questions; Jean-Clement MARTIN, Violence et Révolution - Essai sur la naissance
d'un mythe national; Jean-Clement MARTIN, Blancs et Bleus dans la Vendée déchirée; John
Hall Stewart, A Documentary Survey of the French Revolution; Donald G. SUTHERLAND,
France 1789-1815: Revolution and Counter-Revolution; Hugh GoucH, “Genocide and the
Bicentenary: The French Revolution and the Revenge of the Vendée”, pp. 977-988; Robert
Roswell PALMER, Twelve who Ruled: The Year of the Terror in the French Revolution; Richard
WRIGLEY, The Politics of Appearances: Representations of Dress in Revolutionary France;
Caroline WEBER, Terror and Its Discontents: Suspect Words in Revolutionary France; Edward
J. WoELL, Small-town Martyrs and Murderers: Religious Revolution and Counterrevolution
in Western France, 1774-1914.

34 Sobre el significado simbélico y politico de la Declaracion, Julio ArveAr TELLEZ,
“Contra-razones de la Declaracién de los Derechos del Hombre de 1789 ante la génesis
del constitucionalismo moderno”, pp. 497-523.
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Se ha discutido mucho acerca de esta incongruencia. La posicion
més comoda es la de considerar sin ulterior critica los derechos procla-
mados por la Revolucion como “conquista de la humanidad”*. Bajo el
parapeto del caricter universal y abstracto de la Declaracion de derechos
del hombre y del ciudadano, normalmente se elude la problematica de su
historia singular, mirandose como algo meramente accidental la violacion
sistematica y concreta de los derechos garantizados en ella’®.

Pero lo cierto es que la interrogante por la violacién concreta de
las libertades en los dias revolucionarios se traslada a su propio disefio
conceptual abstracto, y plantea el siguiente problema: ;dicha transgresion
fue una mera inconsecuencia de la Revolucion o el significado moderno de
aquellas libertades exigia su imposicion absolutista? Si es asi, ;cual es ese
significado moderno? ;Cual es la razon ultima de la imposicion? ;Pura-
mente politica, vale decir, de estrategia revolucionaria, o también filoséfica,
esto es, por imperativo de una profunda l6gica doctrinaria?

Creemos que la mejor respuesta a estas interrogantes deben ser
dadas desde esta altima perspectiva. Porque la modernidad politica fue
un proyecto radical desde sus origenes, y sus principales tesis doctrinarias
orientaban de consuno el impetu revolucionario de destruccién de espa-
cios, personas y lugares, y de construccién “emancipadora” de un hombre
nuevo y un Estado nuevo. Impetu no siempre cuajado, pero que ensay6
su realizacion en Francia, y después, por reflejo, y a su modo, en el resto
de Europa continental y en la América Hispana. La tension entre poder
estatal total e individualismo disolvente, las dos muletas del espacio po-

3 Se trata de una conquista muy particular, porque mas alld del mito de que la
Revolucion Francesa fue realizada por el “pueblo”, lo cierto es que las armas revolucionarias
fueron dirigidas contra gran parte del pueblo que no queria ser el “pueblo” del sistema
politico moderno. Sobre el uso de las armas revolucionarias, Richard CoBs, Les armées
révolutionnaires. Instrument de la Terreur dans les départements; Georges CARROT, La Garde
nationale, 1789-1871: une force publique ambigué. Sobre el terror revolucionario hasta el
periodo napolednico inclusive, Gwynne Lewis y Colin Lucas (eds.), Beyond the Terror.
1794-1815.

36 Por todos, fue la conocida estrategia del primer Del Vecchio en su defensa de la
Declaracién francesa de los derechos del hombre y del ciudadano: “La necesidad de separar
el peculiar significado de la Declaracién de las complejas vicisitudes histéricas de las cuales
ésta surge, solo se fue advirtiendo con el progreso de los tiempos, cuando el historiador
y el filésofo se vieron colocados, por el cambio de las circunstancias, en condiciones de
suficiente objetividad. Esta, sin embargo, se halla lejos de ser completa; tanto, que atin
vemos con bastante frecuencia saltar por encima de aquella separacion a quienes (y son
los mas), dispuestos a combatir el espiritu metafisico de la Declaracion, pretenden valerse
de la anarquia que sigui6 a aquella, como un argumento eficaz de la tesis que mantienen”.
Georgio DEL VECcHIO, Los derechos del hombre y el contrato social, pp. 51-52. El célebre
jurista, como se sabe, cambiaria posteriormente su postura.
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litico creado por la modernidad desde la Revolucion, marcaran la vida
politica hasta los dias de hoy*’.

4) Los “derechos subjetivos” como técnica emancipatoria

Para la formulacion de los derechos del hombre, sea en las declaraciones
historicas, sea en las declaraciones contemporaneas, se dio preferencia a
la técnica de los derechos subjetivos. Desde la senda abierta por Michel
Villey*®, son innumerables los estudios actuales dedicados a la génesis del
derecho subjetivo y a su significado para la modernidad juridica, especial-
mente desde las perspectivas historica y filosofico-juridica®.

Se discute si los derechos subjetivos fueron conocidos en el Derecho
Romano, en el germénico o en el medieval, y en este altimo supuesto, si
fueron realmente utilizados en la practica juridica. Todo indica que no.
De cualquier forma, dicha técnica ha sido abundantemente utilizada en

37 Las principales tesis de la modernidad politica, marcadas por esta tension, en
Danilo CasteLLaNO, De Cristiana Republica. Carlo Francesco D’Agostino e il problema
politico (italiano), pp. 67-71.

3 Son clasicos los estudios de Michel VILLEY, especialmente La formation de la
pensée juridique moderne; Michel VILLEY, Philosophie du droit: Définition et fins du droit; Les
moyens de droit; Michel VILLEY, Le droit et les droits de "homme; Michel VILLEY, Critique
de la pensée juridique moderne. En espafol, Alejandro Guzman Brito ha reunido en una
sola obra las investigaciones mis relevantes del jurista francés en Michel ViLLEY, Estudios
en torno a la nocion de derecho subjetivo.

3 Al respecto es de destacar la obra colectiva Francisco CARPINTERO et al., El derecho
subjetivo en su historia, que siguiendo las tesis de Michel Villey y Alvaro D Ors, profundiza
los origenes modernos del derecho subjetivo desde la perspectiva de la historia del
pensamiento. Es de relevancia el estudio de Francisco CARPINTERO, “El desarrollo de la idea
de libertad personal en la Escolastica”, pp. 35-288, donde rastrea la génesis de la nocién de
derecho subjetivo en Duns Escoto y Guillermo de Ockham, en los doctores nominalistas
franceses del siglo x1v (Gabriel Biel, Conrado de Summenhart, Jacobo Almain, Juan
Gerson y Juan Mayr), asi como su repercusion en la escoléstica espafiola, particularmente
en Francisco Suarez, Gabriel Vizquez y Luis de Molina. El proceso concluye en suelo
protestante, donde el concepto de derecho subjetivo adopta su fisonomia definitiva
(Grocio, Pufendorf y Locke). Asimismo, José Justo MEGias, “El subjetivismo juridico y el
derecho subjetivo en los textos romanos”, pp. 17-34 evalda los aportes de los romanistas
contemporaneos (Villey, D’Ors, Monnier, Pugliese, Gioffredi, Bretone, Domingo, Robleda,
Kaser, etc.) para descartar el derecho subjetivo como categoria dogmatica del derecho
romano. Manuel Jesas RoDRiGUEZ PUERTO, “Jus commune y derechos subjetivos en el
siglo xv1”, pp. 289-344 aborda la trayectoria del concepto en la civilistica europea del
humanismo juridico mientras en “Propiedad e individuo en la Modernidad”, pp. 345-387
estudia su reelaboracién iusnaturalista y racionalista centrandose en las construcciones
sisteméticas de Grocio, Pufendorf y Locke, a propésito de la nocién de propiedad, que
conducen al iusnaturalismo ilustrado kantiano.
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la época moderna, y es tan util como las precedentes, como constata Diez
Picazo, para proteger los bienes de la persona humana*’.

Cuando a los derechos subjetivos se les enmarca en el dinamismo
“emancipatorio” de la modernidad politica cobran un valor interpretativo
que supera en mucho su utilidad técnico-juridica, tan clara cuando se
limita al derecho civil, comercial o procesal.

Miguel Ayuso sostiene que en razén de los complejos supuestos en
funcién de los cuales se gesto, desarrolld y consolidé la idea de derecho
subjetivo (individualismo, subjetivismo, iusnaturalismo racionalista y li-
beralismo), los derechos humanos que se formulan en dicha sede poseen
un alcance ético, politico, ideologico e, incluso, mitico y simbélico, que va
mucho mis all4 de su contenido dogmatico juridico especifico. El autor
precisa al respecto que “escindir la nociéon de derechos del hombre de la
categoria del derecho subjetivo resulta tarea imposible”. Aquellos no s6lo
cargan con los condicionamientos conceptuales de éste, sino que son su
fruto mas caracteristico en el orden politico*!.

Es asi como en el &mbito filosofico-juridico, el concepto de derecho
subjetivo representa, en la plenitud de su significacion moderna, la ten-
dencia universal a la regresion desde lo objetivo hacia lo subjetivo, como
afirma Lachance. El derecho, que debiera decir relacion con el orden de
lo justo, se confunde con las prerrogativas de la persona, con el poder —que
emana de su calidad de ser libre— de explotarlas de acuerdo con la propia
subjetividad*. La nocién pasa a designar, como observa Carpintero, las
facultades inherentes a los individuos, que se poseen de manera innata y
anterior a todo orden previo®.

Para Vallet de Goytisolo, el gran problema del derecho subjetivo ra-
dica en su aislamiento de la nocion de justicia. Analizando con particular
atencion sus distintas teorizaciones en los siglos XIx y XX, cultivadas tanto
por iusprivatistas como por iuspublicistas, llega a la conclusion de que
es una pieza que sirve para desarrollar, dentro de la dialéctica Estado-
individuo, ora la sujecion del segundo al primero, por la via de la invio-
labilidad del pacto social que él ha creado; ora la sujecion inversa, por el

40 Luis Diez Picazo, Sistema de derechos fundamentales, pp. 34-35.

# Miguel Avuso, La Cabeza de la Gorgona. De la “Hybris” del poder al totalitarismo
moderno, p. 90. Sobre los alcances ideoldgicos y ético-simbélicos de la nocién de derechos
humanos, en su vinculacién con el derecho subjetivo, Gregorio RoBLES, “Analisis critico de
los supuestos teoricos y del valor politico de los derechos humanos”, pp. 480-495; Juan
VALLET DE GovTisoLo, “El hombre, sujeto de la liberacion. Referencia a los denominados
“derechos humanos”, pp. 335-352.

#2 Louis LACHANCE, Le droit et les droits de ["homme, op. cit., p. 148.

3 Francisco CARPINTERO, Historia del Derecho Natural. Un ensayo, pp. 141-144. La aguda
glosa es de José Miguel GamBRA, “La notion classique de dignité et les droits de ’homme”, p. 31.
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camino de su proclamada intangibilidad*'. Se trata de un concepto de lo
juridico que, en cualquier caso, se puede desligar, cuando asi lo precisa,
del orden de las cosas, de los datos de la realidad sobre los cuales debiera
articularse el arte del derecho®.

Los elementos juridicos esenciales de la nocion de derecho subjetivo
son de particular relevancia para la comprension del caracter ideolégico
de los derechos humanos:

i) Sien la concepcion antigua, el ius era la cosa justa proporcionada a
las personas, en la concepcion moderna es el poder o facultad que se
tiene sobre algo. En otras palabras, es la ventaja que se puede sacar
sobre los objetos. El deber se transforma en libertad y el derecho se
convierte en una méaquina para servir al liberalismo individualista®®.

ii) Si el derecho es un producto del poder individual, el bien comun
deja de existir y se transforma en el espacio colectivo donde el
ius pierde su contextura para disgregarse en poderes fragmenta-
rios en continua puja por lo suyo. El derecho, como dice Villey,
se desplaza hacia una “infinidad de derechos usurpados por el
interés de los particulares”.

iii) Sila medida del derecho es la subjetividad, el interés personal o el
espacio de la libertad individual (términos que para estos efectos
devienen en equivalentes, pues remiten a una misma potestas de
beneficio propio), no tiene sentido hablar de un fundamento
trascendente de los derechos*’.

iv) La categoria actual de los derechos subjetivos esta condicionada
por el normativismo positivista. Los derechos sélo se reconocen

# Estanislao CANTERO, El concepto de derecho en la doctrina espaiiola (1919-1998).
La originalidad de Juan Vallet de Goytisolo, pp. 570-571, con abundantes citas de Vallet.

4 Sobre el arte del derecho en Vallet, op. cit., pp. 565-5609.

4 Michel ViLLEY, “La genése du droit subjectif chez Guillaume d’Occam”, p. 97.
Saldafia glosa certeramente esta idea: “Ya no es mas el derecho como cosa justa, sino la
ventaja que tiene el individuo sobre la res iusta. Lo que trae como consecuencia un nuevo
derecho propio del mundo liberal, de corte mas bien individualista y personalista. Este
derecho se traduce en la libertad del individuo, una libertad plena e integra, convirtiendo el
deber o deberes sociales (concepcién antigua del derecho) en la libertad o poder atribuido
al individuo... El derecho es visto como un interés particular en beneficio individual y en
perjuicio del bien comtn... buscando asegurar al individuo las condiciones de una vida
libre y plenamente individual, asegurandole, tanto como sea posible, las libertades y los
poderes a los que el individuo aspira”. Javier SALDANA, “Criticas en torno del derecho
subjetivo como concepto de los derechos humanos”, pp. 699-700.

4 Laidea es de Javier Saldafia, aunque contaminada, a nuestro juicio, por el intento
de salvar la teoria de los derechos humanos de sus condicionamientos estrictamente
modernos, para lo cual propone desligarla de la categoria de los derechos subjetivos, lo
que no parece congruente. SALDANA, op. cit., pp. 700-702.
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si hay una fuente que determine su existencia y contenido, y esa
fuente en el mundo moderno es la norma juridico-positiva de
raigambre estatal*®.

De lo anterior queda claro como el derecho subjetivo no puede ser
reducido a su pura significacion técnico-juridica de potestas personal, sobre
todo desde la lectura de los “derechos humanos”.

En este punto, Guzman Brito sugiere que, si bien la primera nocién
de derecho subjetivo como potestas o facultas habria aparecido en los ca-
nonistas del siglo xi1, la técnica pronto se subordiné a la ideologia: Ockham
y sus sucesores le dieron un significado cada vez maés subjetivista, hasta
llegar a la escuela de Wolf, que culmina con la concepcién kantiana de
sujeto, como sustancia pensante o yo consciente, sin vinculos con lo justo.
Una nocion de derecho-facultad tipicamente moderna, que depende de la
conciencia intramental del titular ante la “objetividad” de la ley universal®.

El valor simbélico de los derechos subjetivos como técnica adosada
a los derechos humanos radica, en definitiva, en mitificar una poderosa
y sugerente imagen: la de la emancipacion del individuo de toda norma,
bien o deuda no creada por el consentimiento real o supuesto. Asi le
damos la ilusién de que es “libre” (con ese retazo de libertad que los cla-
sicos llamaban libertas a coactione), aunque sepamos que el derecho vive
de relaciones y deberes concretos, algunos de ellos fundados en hechos
o realidades objetivas. De cualquier forma, el instrumento del derecho
subjetivo permite al lenguaje de los derechos humanos proclamar en
abstracto espacios declamatorios cada vez mas amplios para la libertas a
coactione. Su correlato con realidades previas es secundario o prescindible,
como hoy sucede, por ejemplo, con los llamados derechos sexuales.

Sobre esto altimo, anota Vicente Verdu:

“Antes se decia la verdad os hara libres, pero en estos tiempos se ha visto
que ella ata. Habitamos un reino donde convalidada la verdad con la
falsificacion, la especulacién pasa a ser un natural modo de vida. El sexo
ahora se transforma en género. Antes se hablaba de sexo masculino y de
sexo femenino como polos de definiciéon. Hoy bajo el reino del género
pueden entrar todos los grados y mixturas hasta parecer de poco gusto
caracterizar a alguien de hombre/hombre y mujer/mujer. El titulo se crea
imaginativamente sin que exista una realidad anterior. Todos seriamos

48 SALDANA, op. cit., pp. 694-697 y 702, quien remite a Rolando Tamavo, El Derecho
vy la ciencia del derecho, p. 69.

4 Alejandro GuzmAN Brito, “Los origenes de la nocién de sujeto de derecho”, pp.
151-247; Alejandro GuzmAN Brito, “Historia de la denominacién del derecho-facultad
como “subjetivo”, pp. 407-443.
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fusiones, creaciones culturales, construcciones permeables, propensas a
la mixtura y a la transfiguracién™®.

Este subjetivismo que se desvincula de la realidad para los efectos de
la exigibilidad juridica, y convierte la voluntad propia en padrén exclusi-
vo del derecho, también se extiende hoy al ejercicio de ciertos derechos
economicos en el ambito financiero. Lo sugiere Verdu:

“No hay un patrén fijo que presida el intercambio, como tampoco hay
canon en la moda o en el sexo. Mas bien el capital, desligado de si mismo,
hace y deshace los modelos generales a lo largo y ancho del mundo me-
diante intercambios volubles que promueven una especulacién liberada,
desatada y facilmente dirigida al crash en un momento cualquiera, im-
predecible y de dimensiones imposibles de calcular. El dinero acttia pero
no esti concretamente en ninguna parte. Hace tiempo que ha llegado a
esta conversion de su materialidad en un valor signo y del valor signo ha
saltado hacia el valor estructural”™!.

5) El contenido ideoligico de los “derechos humanos”

La constatacion precedente sobre la funcionalidad de los derechos sub-
jetivos como instrumento apropiado para resaltar el subjetivismo y el
inmanentismo de los “derechos humanos” es uno de los caminos mas claros
y directos para identificar el contenido ideoldgico de éstos, encubierto
bajo el velo de un lenguaje relativamente neutral. Sin embargo, para en-
cuadrar dicho contenido en su justa medida, hay que formular algunas
salvedades previas.

Las declaraciones modernas reconocen —como antiguamente lo hacian
los fueros y estatutos particulares, aunque ahora en abstracto— bienes per-
sonales o asociativos (consagrados como derechos subjetivos o libertades
bésicas frente al poder estatal) o exigencias de bien comtn (garantizadas
como derechos sociales y congéneres). Es decir, materialmente estas de-
claraciones amparan espacios juridicos para desenvolver legitimos dere-
chos de la persona humana sin interferencias del Estado, y promociones
publicas de cotas de bienestar, expresiones positivizadas de “derechos”
antiguamente considerados como “naturales”.

El problema radica en la raiz doctrinaria que sustenta estas libertades
en las declaraciones modernas, en virtud de la cual su fundamento y su

0 Vicente VERDU, El capitalismo funeral, pp. 32-33.
L Op. cit., pp. 40-41.
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fin —y a veces su objeto inmediato— quedan vinculados a un concepto
ideologico de libertad, y a su consecuente manipulacion politica.

Porque junto a una lectura positiva, las declaraciones modernas, v.gr.,
la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 y sus instrumen-
tos complementarios, admiten usualmente una lectura o perspectiva que
los modernos llaman descriptivamente como “liberadora” o “emancipado-
ra”, en cuanto corresponde a su génesis ideoldgica y a sus orientaciones
politicas tltimas®?. Esta “liberacion” es, en realidad, un equivoco, y en su
actual desenvolvimiento equivale a la imposicion de un Gnico modelo de
libertad, la “libertad negativa” —~que precisaremos—, signada por un volun-
tarismo que se dispone a licuar todo lo estable.

En este cuadro, las relaciones entre el elemento positivo y negativo
no son pacificas en el quehacer contemporaneo de los derechos humanos.
El elemento positivo suele terminar depreciado (ej., derecho a la vida),
tergiversado en su sentido (ej. libertad de expresion) o alcances (ej.
propiedad privada), o simplemente es expulsados del contenido de los
derechos humanos (ej. el derecho de los padres a la educacion cristiana
de sus hijos), por la dindmica propia del concepto negativo de libertad.

A la ambivalencia en el significado global de la teoria de los derechos
del hombre se suma lo que anota otro jurista italiano y es que los derechos
humanos han venido a reemplazar, en el conjunto de los Estados modernos,
la funcion que otrora ocupaba el “derecho natural”, no obstante la carencia de
consensos basicos en torno a su naturaleza y fundamentos™, lo que los deja
facilmente sometidos a la manipulacién politica, a costa de su universalidad, o
incluso a una idolatria sin sentido, propia de una religion laica®. La idolatria de
los derechos humanos ha sido recientemente analizada por Claude Polin®.

52 En el medio chileno, uno de los divulgadores mas agudos e influyentes del topico
de los derechos humanos como conquista de la modernidad en clave de emancipacién y
liberacion ha sido Bobbio, cuya obra mas acabada en este punto es Norberto Bossio, El
tiempo de los derechos, pp. 97-113 y 131-157.

53 Un agudo analisis de la naturaleza “licuefactora” de la “emancipacion” moderna,
Zygmunt BAUMAN, Modernidad liquida, pp. 7-97. La critica juridica al concepto de libertad
negativa, Danilo CASTELLANO, La razionalita della politica, pp. 25-44, y Danilo CASTELLANO,
Racionalismo y derechos humanos. Sobre la anti-filosofia politico-juridica de la “modernidad”,
pp. 25-29. La “estrategia del vacio” que encubre esta nocion de libertad, Gilles LipovETSKY,
La era del vacio, pp. 49-78.

>* Pietro Giuseppe GRrasso, El problema del constitucionalismo después del Estado
moderno, pp. 20-26.

55 Al referirse a la conversion de los derechos humanos en articulos de fe de la cultura
laica, Ignatieff advierte: “Los derechos humanos hacen de la humanidad la medida de
todas las cosas y desde el punto de vista religioso esto constituye una forma de idolatria”.
Michael IGNATIEFF, Los derechos humanos como politica e idolatria, p. 101.

% Claude PoLiN, “L’idolatrie des droits de I'homme et ses causes”, pp. 14-30.
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No pudiendo detenernos en todos estos puntos, analizaremos el
contenido ideologico de los derechos humanos a partir de los horizontes
abiertos por Michel Villey, olvidados en nuestro medio®. A nuestro juicio,
Villey acerté notablemente en su critica. Los aspectos que nos parecen
més interesantes son los siguientes:

i) Los derechos humanos son falsas promesas. Se incardinan en un
lenguaje y metodologia errados, que utilizan expresiones abstrac-
tas para dar origen a una retérica politica —una politica racionalista,
no prudencial- sin vinculos con las realidades juridicas (naturales
y positivas) siempre concretas. Con gracia anota Villey:

“Los derechos humanos son, como la mujer, ‘promesas que no pueden
ser obtenidas’ (como diria Paul Claudel) o (como decia nuestro eco-
nomista, Jacques Rueff de la moneda americana) ‘falsos créditos’ que
son imposibles de pagar. Y las falsas promesas provocan ... la carga de la
‘espera enganada’. Las falsas promesas suscitan vagas revindicaciones sin
resultado. En buen lenguaje, hace parte de la esencia del derecho el poder
ser revindicado y que la reivindicacion sea satisfecha. Aqui, en cambio,
las reivindicaciones no pueden ser satisfechas. Los derechos del hombre
son ilusiones®. Su fallo es que prometen demasiado™®.

ii) El“abstractivismo” convierte a los derechos humanos en irreales
(irréels), impotentes (impuissants) e incluso indecentes (indécents)

57 Sobre las conclusiones de Villey en torno a los derechos subjetivos y las decla-
raciones modernas de derechos humanos existe una discusiéon abundante. Renato RABBI-
BaLp1, en La filosofia juridica de Michel Villey, las analiza con detencién, pero sin com-
prender el fondo de sus argumentos antimodernos. Més actualmente, el pensamiento del
jurista francés sobre el tema se ha reabierto en Jean-Frangois N1orT y Guillaume VANNIER
(éds.), Michel Villey et le droit naturel en question; Stéphane BauzoN, Le métier de juriste: Du
droit politique selon Michel Villey; Norbert CaMPAGNA, Michel Villey. Le droit ou les droits?;
Pierre-Yves QUIVIGER, Le secret du droit naturel, pp. 1124-1126; José Carlos ABELLAN et
al., Realismo y derecho: introduccion a la filosofia juridica de Michel Villey; Gilles PLANTE,
Michel Villey et la science du juste; Chantal DeLsoL, Stéphane Bauzon (dir.), Michel Villey.
Le juste partage.

58 Michel ViLLEY, “Critica de los derechos del hombre”, p. 243. Mas en extenso,
el autor dice textualmente: “Ils sont, comme la femme, des ‘promesses qui ne peuvent
étre tenues’ (disait Paul Claudel) ou (comme disait notre économiste Jacques Rueff de
la monnaie américaine): de ‘fausses créances’ qu'il est impossible de payer. Et les fausses
promesses provoquent... la peine de ‘'attente trompée’. Les fausses promesses suscitent
des vagues de revendications sans issue. En bon langage, il serait de I'essence du droit de
pouvoir étre revendiqué — la revendication satisfaite. Ici, les revendications ne peuvent
étre satisfaites. Les droits de ’homme sont des illusions... Leur tort est de promettre trop”.
ViLLEY, Le droit..., op. cit., p. 11.

¥ VILLEY, Le droit..., op. cit., p. 11.
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porque produce una distancia consentida pero hipécritamente
no asumida entre la declaracion y su realizacion. De ahi que los
derechos humanos sean indeterminados (indetermines), inciertos
(incertains) e inconsistentes (inconsistants): la libertad que con-
sagran no tiene nada de tangible; muchas veces hasta carece de
objeto preciso. Ademas, son contradictorios (contradictoires) y
creadores de injusticias (générateurs d'injustices), porque en mu-
chas ocasiones son simplemente inaplicables, sea en si mismos, sea
por su acumulacion a lo largo del tiempo, lo que genera ademas
conflictos insolubles entre los distintos grupos insatisfechos®.

iii) Es cierto que los derechos humanos han servido de barrera

(barrage), antidoto (antidote) o arma defensiva (arme défensi-
ve) contra el derecho inhumano que ha creado el positivismo
juridico en los paises totalitarios o aun en los paises democrati-
cos que sufren el estatismo, esa hypertrophie de I’Etat moderne,
efectos tipicos de la Modernidad®'. Pero los contra-poderes de
los derechos humanos se trastocan al interior de las sociedades
liberales en peligrosos poderes que difuminan el individualismo
e igualitarismo. Se vuelven tan nefastos como el mal que buscan
erradicar, dado que la respuesta a la disgregacion individualista es
precisamente mayores cuotas de estatismo y el ideal de igualdad
exige intervencion de la planificacion estatal®.

iv) Villey cuestiona el significado simbolico de los derechos huma-

nos, especialmente de aquellos codificados en las grandes decla-
raciones. Se trata de un auténtico ejercicio de endiosamiento
del hombre, que exige una profesion de fe (profession de foi), un
culto (culte) con sus pontifices (pontifes), sermones (sermons) e
idolos (idoles). Con ironia observa:

“Durante el siglo xx los derechos del hombre, sobre todo la Declaracion de
Derechos de 1789 y la Universal de las Naciones Unidas de 1948 se han
convertido en una religion. Blanden sus textos sagrados como si fueran las
Tablas de la Ley dictadas por Moisés. Tienen sus mitos fundadores: el viejo
mito del Estado de naturaleza individualista; sus misterios, pues su sentido
mas profundo no queda del todo claro; su clero, sus capillas, sus celebra-
ciones solemnes, sus apologetas. Podrian también tener sus inquisidores.
De donde se sigue que nuestra libertad puede volverse un sacrilegio”®.

dice:

0 VILLEY, Le droit..., op. cit., pp. 11-13.
51 Op. cit., pp. 8-10.
%2 ViLLEy, “L'idéologie égalisatrice et les droits de 'homme”, p. 195.

8 Michel Villey, “Correspondance”, p. 35. Nuestra traduccién es libre. El original
“Au XXéme siécle, les droits de 'homme sont une religion. Ils brandissent leurs
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A este proposito, Martinez-Sicluna indica que los derechos huma-
nos tienen un fundamento identificable, aun cuando se haya renunciado
explicitamente a fijarlo, al menos en las declaraciones universales®.
En realidad, lo que se ha querido evitar es la disputa sobre cual de las
distintas teorias debe primar, pero nadie discute la filiacion moderna de
todas estas teorias (liberalismo, socialismo, positivismo, y en su origen el
iusnaturalismo racionalista)®.

Profundizando en esta linea, Miguel Ayuso ha connotado que la lec-
tura ideolégica de los derechos humanos lo convierten en un subproducto
del pensamiento (no propiamente del conocimiento) marcado por el afan
de manipular y dominar la realidad dada a los hombres. Herencia de la
actitud racionalista y voluntarista del hombre moderno, que se calca de
manera tan evidente en el Talk on Human Rights. En clave filosofica, en
esta ideologia se reconocen los siguientes caracteres:

textes sacrés comparables aux Tables de la Loi dictés par Moise; en I'espéce il sagit
surtout de la Déclaration des droits de 1789 et de I'Universelle des Nations-Unies (1948).
Ils ont leurs mythes fondateurs: le vieux mythe de 'état de nature individualiste Leurs
mystéres : en effet le sens nous en paraitra mystérieux. Ils ont leur clergé, leurs chapelles...
Leurs célébrations solennelles... Leurs apologetes... Ils pourraient bien avoir aussi leurs
inquisiteurs. D’ot1 suit que notre livre... parut a certains sacrilege”.

%4 Consuelo MARTINEZ-SICLUNA, “Fondamento dei diritti humani”, pp. 35-45.
“Pese a que la declaracion de 1948 parece que fundamenta los derechos humanos en el
reconocimiento de la dignidad intrinseca de todos los miembros de la familia humana
(considerando 1°), en la dignidad y el valor de la persona humana (considerando 5°),
mas claramente expresado en el pacto internacional de derechos econémicos, sociales y
culturales de 1966, es lo cierto que existe un vacio completo en torno a la fundamentacién
de los derechos humanos. Es mas, en modo alguno se trat6, ante su evidente imposibilidad,
por las diferencias que separaban a los diversos Estados, de llegar a una fundamentacién
comtn. Asi lo expresé en julio de 1947 la Comision de la UNESCO para las Bases Teoricas
de los Derechos del Hombre, al sefialar que “el problema filoséfico que supone una
declaracién de derechos del hombre no es el de conseguir un acuerdo general de caracter
doctrinal, sino, mas bien, un acuerdo sobre los derechos, y también sobre los medios
encaminados a realizar y defender los derechos, acuerdo que puede estar justificado por
razones doctrinales muy divergentes”; por ello, el fin de la citada comision era “conseguir
el acuerdo sobre los derechos fundamentales y hacer desaparecer las dificultades que en
su instrumentalizacién pudieran surgir a consecuencia de diferencias intelectuales” (Cfr.
Los derechos del hombre, Laia, Barcelona, 1976, p. 397)”. Estanislao CANTERO, La concepcion
de los derechos humanos en Juan Pablo II, pp. 30-31.

% Consuelo MARTINEZ-SICLUNA, “La falacia naturalista de los derechos humanos”,
pp. 39-48. Los fundamentos iusnaturalistas de las primeras declaraciones de derechos, asi
como su evocacion en algunas més recientes, conducen, en realidad, a la afirmacion de
la primacia del pacto social sobre la razén natural y a la prevalencia de la razén abstracta
sobre el orden natural. Op. cit.., pp. 40 y 42. Por eso, Villey afirmaba que los derechos
humanos representan “el ultimo vestigio (deformado) que todavia conservamos del derecho
natural”, del derecho natural racionalista, no clasico. VILLEY, Estudios..., op. cit., p. 242.

61

Los derechos humanos como ideologia. Una lectura desde el pensamiento “antimoderno”

07-10-13 13:14



JuLio ALVEAR TELLEZ

RDPIN°3.indd 62

e)

DPI N° 3 — Estudios

una falsa metafisica, en cuanto funda los derechos en la dignidad
concebida al modo kantiano;

falsa antropologia, pues concibe al hombre como un individuo
aislado y desligado de las relaciones con los demaés, con una sola
facultad, la razén dislocada, de donde deduce poderes-derechos
de manera unilateral y geométrica;

falsa filosofia social, en cuanto parte de la idea de que el hombre
no tiene naturaleza social, de manera que la sociedad, el orden
politico y el juridico tienen una base puramente contractual;
falsa filosofia politica, dado que niega la existencia de una genuina
comunidad politica y social, en el significado que este término
tiene en Tonnies, y de ahi la disgregacion de la patria, de la familia
y del influjo de la Iglesia en los pueblos otrora catélicos;

falsa filosofia juridica, pues concibe los derechos como facultades
subjetivas separadas de los objetos concretos de las relaciones de
justicia®®,

Desde aniloga perspectiva, Martinez-Sicluna ha caracterizado poli-
ticamente la ideologia de los derechos humanos:

i)

Carencia de un fundamento ontolégico comtn a los derechos
enunciados y reiterada ambigiiedad en el concepto de persona,
lo que sefiala una concepcion del hombre en donde la voluntad
humana carece de fin trascendente y la libertad se entiende como
un fin en si mismo. Todo lo cual pulsa por la liberacion de toda
tendencia especifica de la naturaleza humana y de toda respon-
sabilidad previa ante los demas, lo que representa la conquista
exponencial del individualismo®’.

La exaltacion de la dignidad humana nace del consenso volunta-
rista sin que exista una condicion antropologica y un orden previo que
deba respetarse. La dignidad no estd dotada de un contenido que
provenga del estatuto del ser personal, tal como lo entendi6, por
ejemplo, la tradicion clasica. Con lo que se abren las puertas para la
“cosificacion” del ser humano, dado que no se le reconoce en todas
sus dimensiones, s6lo las que son utiles a una determinada sociedad.
De ahi que no cause mayor problema el mercado del aborto o el
comercio de la muerte. La dignidad es vinculada a la existencia (en
su acepcion moderna) y no a la esencia; es mas fruto de la conquista
material o técnica que consecuencia de la naturaleza racional®.

% Ayuso, La Cabeza..., op. cit., pp. 85-106; Miguel Avuso, El dgora y la piramide.
Una visién problematica de la Constitucion espaiiola, pp. 95-154.

7 MARTINEZ-SICLUNA, “Fondamento...”, op. cit., pp. 37-38.

% Op. cit., pp. 38-40.
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iii) Los derechos humanos tienen primacia absoluta sobre los deberes,

a tal punto que éstos existen solo para garantizar el ejercicio de
aquellos. De ahi la negacién de que la primera exigencia deriva-
da del estatuto ontologico de la persona no sea un derecho sino
un deber. Por ejemplo, el deber de buscar la propia perfeccion
moral y material, que nace de la exigibilidad del fin ultimo o
el deber de reconocer la paridad ontolégica del otro, que nace
del hecho de que la constitucion metafisica de la persona es un
débito que se debe en justicia, y que existe independientemente
de lo establecido por el derecho positivo®.

iv) El pacto social, transmutado mitolégicamente en la Constitu-

cioén politica, opera el transito entre el “estado de naturaleza” y
el “estado de sociedad”, garantizando un catilogo de derechos
del hombre que, en realidad, son una creacién suya, dado que se
parte del presupuesto de que antes de él no existen ni relaciones
sociales, ni deberes, ni juridicidad. Los derechos del hombre asi
concebidos se basan, en principio, méas alla de los consensos a que
se llegue, no en la justicia, sino en los intereses de los mas fuertes’.

v) Las declaraciones de derechos humanos, aun aquellas que aluden

a derechos originarios o innatos, suponen, mas alla de las aparien-
cias, el positivismo juridico, pues los derechos y deberes que no
son concesion de los Estados ni de la comunidad internacional, no
existen, dado que no se reconoce un orden natural objetivo. En
otros términos, los derechos humanos remiten a la arbitrariedad
en la medida en que niegan toda norma o bien trascendente’’.

vi) Individualismo libertario e igualitarismo se conjugan como valores

de la doctrina de los derechos humanos, derivados de la nocién
abstracta del hombre y de la pretension moderna de construir
lo juridico y lo politico al margen de todo dato previo de orden
personal o social’?,

Este espiritu constructivista, propio del racionalismo ilustrado, es,

para Danilo Castellano, el fundamento ideolégico ultimo de la doctrina
de los derechos humanos:

“Las ‘Cartas de derechos’ y las Constituciones ‘histéricas’ que han ido
multiplicindose en los ltimos siglos son el producto, en el ambito
politico-juridico, del racionalismo, que es la ilusion del hombre de poder

RDPIN°3.indd 63

%9 MARTINEZ-SICLUNA, “Fondamento...”, op. cit., pp. 39-41.
0 Op. cit., pp. 44-45.

T Op. cit., p. 42.

2. Op. cit., p. 44.
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‘construir’ o ‘crear’ una realidad ‘nueva’, dejando de lado la verdadera.
Es la soberania reivindicando para si el derecho de ordenar el mundo
segiin el dictamen de la razén humana, que le conduce a identificar la
racionalidad con el ‘calculo’, la libertad con la licencia, la verdad con la
opinion, la moral con la legalidad, el derecho con su efectividad”’*.

Danilo Castellano ha visto en esta matriz “emancipadora” de los de-
rechos humanos la reivindicacion de una libertad de caracter luciferino.
Le llama “libertad negativa”. En clave juridica se trata de la reivindica-
cién de poder desnudo, no sujeto a la razon ni a los deberes naturales de
justicia ni a la naturaleza de las cosas, que pretende ejercerse solo como
expresion de la propia autodeterminacion. Es la libertad de adherirse a
un proyecto cualquiera, que no se resuelve en otro fundamento que el
propio querer’®. Hoy por hoy ha llegado a ser el mas fundamental de los
derechos humanos, pero paradéjicamente, en la medida que avanza, va
destruyendo toda nocion de orden, pues no existe consenso posible entre
infinidad de individualidades prometeicas que reivindican su libertad’®.

Es esta libertad negativa, en cuanto encarna el nihilismo, la categoria
que articula el movimiento de propagacién de los derechos humanos en
la actualidad. En su acepcion mas radical, es el vehiculo privilegiado para
dar curso juridico a la pretension del hombre moderno de ser considerado
como un ser absoluto. Lo que supone la representaciéon de si mismo en
cuanto desvinculado de todo dato previo que respetar o amar, sea en el
campo fisico, moral o religioso. Se trata no de cualquier libertad, sino de
una libertad “desligada”, y solo en ese sentido es que para sus defensores
puede y debe tener validez juridica.

Para afirmar esta veta mas profunda de los derechos humanos en clave
“emancipatoria” debe morir el Dios cristiano, su logos y su cosmos, como
sugeria Sartre’’. Cada cual es un demiurgo de sus propios valores y de su
proyecto de vida y no tiene mas regla exterior que la impuesta por el orden

73 CASTELLANO, Racionalismo..., op. cit., p. 23.

74 Danilo CASTELLANO, L'ordine della politica. Saggi sul fondamento e sulle forme del
politico, p. 37. La traduccion es nuestra.

75 CASTELLANO, Racionalismo y derechos humanos, op. cit., pp. 23-85.

76 Fernando SEGOVIA, “Liberalismo y bien comtn”, pp. 811-860; Fernando SEGOVIa,
“Personalismo, sexualismo y disolucién en la pos-modernidad. Una critica a la concepcién
liberal de los derechos”, pp. 157-188.

77 “No hay ninguna diferencia entre ser libremente, ser como proyecto, como
existencia que elige su esencia, y ser absoluto... Si he suprimido a Dios padre, es necesario
que alguien invente los valores”. Jean-Paul SArTRE, ['Existentialisme est un humanisme,
edicién original digital. “Aunque el Eterno me hubiese mostrado su rostro entre las nubes,
rehusaria oirle porque soy libre; y contra un hombre libre, ni el mismo Dios puede nada”.
Jean-Paul SARTRE, Bariona, ou le fils du tonnerre, p. 143.
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publico estatal o internacional, cuyos sujetos politicos se suponen a la vez
representativos de la voluntad individual / colectiva. Este postulado es la
base doctrinaria mas profunda de los derechos humanos como ideologia.

La afirmacion precedente podria chocar con un problema de hecho:
el caracter equivoco del lenguaje juridico contemporineo, que permite
interpretaciones diversas a los enunciados de los derechos humanos. Pero lo
cierto es que, por via también de hecho, podria demostrarse sin dificultad
cémo el dinamismo interpretativo de la hermenéutica de los derechos
humanos en el &mbito nacional, comunitario e internacional tiende a fun-
darse siempre o casi siempre en el criterio basal de la libertad desligada’.

5) A modo de conclusion

Del caricter subjetivista, racionalista y constructivista de la ideologia de
los derechos humanos se desprende en su nicleo una concepcion de li-
bertad no neutral, pues esta al servicio, en mayor o menor medida, de la
libertad negativa o desligada, sea que se quiera imponer como paradigma
en el 4ambito individual (lo que es propio del liberalismo), o en el &mbito
colectivo (lo que condice con el socialismo).

En el plano histérico y conceptual este concepto de libertad supone
una cuadruple negacion de la realidad, y de ahi le viene en esencia su
caracter ideoldgico:

a) Negacion de un orden trascendente, especialmente el de matriz
cristiano, con todas las consecuencias de rechazo al influjo de la
moral o de la politica cristianas en las sociedades occidentales.

b) Negacion de un orden natural que refleje una ley moral invariable,
no sujeta a la disposiciéon del hombre. De ahi el rechazo a la ley
natural en su sentido clasico.

¢) Negacion de un orden humano no estatal, expresado en libertades
sociales y en normas consuetudinarias no cimentadas en la l16gica
moderna de la democracia totalitaria.

d) Negacién de toda forma de libertad que no sea delicuescente, con
lo que se inhibe la posibilidad de cimentar sobre bienes comunes
compartidos, una sociedad perdurable en el tiempo. Es decir, se
niega el orden de la libertad y se subjetiviza al extremo la “potestas”
individual, desligandola cada vez mas del sentido de realidad.

78 Un anilisis de esta tendencia en los pensadores modernos que forjaron la libertad
de conciencia y de religion (que no es lo mismo que libertad de la conciencia y libertad
religiosa), en Julio ALVEAR TtLLEZ, La libertad de conciencia y de religion: fundamento
problematico del Estado Moderno, pp. 57-326.
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La conclusion precedente requiere de un matiz. No se trata de
que todas y cada una de las libertades consagradas en las declaraciones
modernas de derechos humanos equivalgan univocamente al concepto
enunciado y supongan inmediatamente la cuadruple negacion aludida. Lo
que sucede es que las libertades modernas y los derechos humanos en su
impetu sedicentemente “emancipador” se manifiestan en su punto algido,
en su fest de reconocimiento, como una derecho a desligarse del cuadruple
orden aludido, para constituirse segin la imagen de la libertad negativa.

De lo anterior, se deduce el cardacter equivoco del lenguaje juridico
contempordaneo, que permitiendo interpretaciones diversas, consagra en su
raiz una libertad desligada. En otros términos, la cuestion ideologica de los
derechos humanos radica en la doctrina moderna que los sustenta, en virtud
de la cual su fundamento, su fin y su objeto inmediato quedan unidos, en
la medida en que se hace posible su explicitacion, a la libertad desligada.

Tras esta concepcion de libertad y de derechos humanos se formu-
la una acerada prohibicién: no se puede organizar libremente el orden
politico sobre otro principio que no sea el de la libertad desligada. Este
es el efecto politico mas nocivo del caracter ideoldgico de los derechos
humanos. En ese contexto, y en la medida en que aflora tal ideologismo,
las consecuencias benéficas de la doctrina de los derechos humanos en
relacion a la coexistencia pacifica al interior de las sociedades multicul-
turales solo son accidentales.

De ahi que si no se comparte el fundamento y la concepcion aludida, solo
es dable una interpretacion positiva de los “derechos humanos” enunciando
las debidas reservas y distinciones. Sea en general, en relacién a su ntcleo
doctrinario, sea en particular, en relacién con cada derecho, si es el caso.
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Resumen

En este articulo la autora analiza el margen de apreciacion en el Derecho
Internacional, especialmente en lo que se refiere al derecho a la vida del
que esta por nacer. Ademés, hace referencia a la forma en que dicho
concepto se relaciona con la soberania de los Estados que pertenecen a
la comunidad internacional.

Palabras claves: margen de apreciacion, tratado internacional, derecho a
la vida del que esta por nacer, soberania.

Abstract

In this article the author does an analysis of the margin of appreciation
on international law, especially when it is related to the right to life of the
unborn. Also she explains how these concept is related to the sovereignty
of the States that are part of the international community.

Key words: margin of appreciation, international treaty, right to life of
the unborn, sovereignty.
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Introduccion

El concepto de margen de apreciacion ha sido utilizado en distinto &mbitos
del Derecho tanto nacional como internacional. Uno de ellos se refiere
a la deferencia que debe existir entre los denominados organismos de
control' con los poderes Ejecutivo y Legislativo. En un Estado federal,
también se plantea esta problemética en cuanto a la deferencia que debe
existir entre los organismos federales y los estatales.

Es dificil y complejo determinar el antecedente histérico del con-
cepto de margen de apreciacion. Garcia Roca sostiene que éste “procede
de las técnicas de la revision judicial propias de los Estados, en particular,
del Consejo de Estado francés”. De manera analoga, Vasel sefiala que su
origen “se fundamenta en la jurisprudencia administrativa” nacional. “Asi,
el ‘Conseil d’Etat’ francés, de forma parecida, otorga a las autoridades una
libertad de estimacion”™.

El principio de margen de apreciacion se ha ido configurando tam-
bién en el Derecho Internacional. El problema es determinar cuél es la
deferencia que debe existir entre cortes internacionales con la legislacion
nacional y las decisiones administrativas de los Estados contratantes del
tratado, especialmente cuando se trata de la proteccién de la vida del
que esta por nacer. También nos referiremos brevemente a la relacion
del margen de apreciacion con el respeto por la soberania de los Estados
contratantes de tratados internacionales.

I. El margen de apreciacion
en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Si bien la Convencién Europea de Derechos Humanos no hace referencia
explicita al margen de apreciacion®, éste se ha ido configurando “con per-
files propios™ a través de la jurisprudencia del TEDH’. La construccion
de esta doctrina se ha fundado en dos principios:

"'En el caso chileno, la Contraloria General de la Reptblica y el TC.

2 Javier Garcia Roca, “La muy discrecional doctrina del margen de apreciacion
nacional segtin el Tratado Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracién”, p. 121.

3 Johann Justus VasiL, “El ‘margin of appreciation’ como elemento clave en el de-
recho constitucional europeo”, p. 19.

4 VASEL, op. cit., p. 19.

> Ripol Carulla lo denomina “autocontrol judicial”. Véase en Santiago Ripor. CARULLA,
El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos vy el derecho espaiiol, p. 73.

6 Véase Garcia Roca, op. cit., p. 121.

7 Se hace presente al lector que la jurisprudencia de este tribunal ha sido
estudiada en inglés. Por lo tanto, todas las traducciones son nuestras.
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A. SUBSIDIARIEDAD

El principio de subsidiaridad se manifiesta en el articulo 35 de la Con-
vencién Europea de Derechos Humanos, el cual sefiala que no se podra
recurrir al Tribunal Europeo de Derechos Humanos hasta haberse ago-
tado todos los mecanismos internos. Asi, los primeros casos en los cuales
se manifiesta el margen de apreciacion se refieren a reclamos en contra
de las medidas tomadas por Estados contratantes durante la vigencia de
estados de excepcion.

En Ireland v. United Kingdom, el TEDH determiné que cada Estado
es libre para definir cudndo estd en peligro su seguridad debido a una
situacion de crisis. Por lo tanto,

“las autoridades nacionales estdn en principio en una mejor posicion
que el juez internacional de decidir tanto en la presencia de tal emer-
gencia y las derogaciones necesarias para revertirlas. A este respecto, el
articulo 15 pérr.1 (art. 15.1) deja a esas autoridades un amplio margen
de apreciacion”®. (cons. 207).

Sin embargo, hace presente que debe velar para que dichas medidas
no se extiendan mas alla de lo que requiere la emergencia. EI TEDH fallo
a favor de Reino Unido, toda vez que determiné que las medidas tomadas
por las autoridades inglesas no habia vulnerado el articulo 15, en lo que
se refiere a la derogacion de normas de derecho internacional y que el
Reino Unido habia actuado dentro del margen de apreciacion.

B. PROPORCIONALIDAD

El margen de apreciacion también ha sido utilizado para determinar si las
acciones tomadas por un Estado se justifican para proteger un determinado
bien juridico, es decir, si son proporcionales al fin buscado. En el caso de las
“leyes lingiiistas™ el TEDH resolvié que la medida tomada por el Estado
belga en materia de educacién no era arbitraria, pues el fin buscado era
que las escuelas que se encuentren en una zona del pais donde se habla
un determinado idioma, impartan la ensefianza en esa lengua. El TEDH
consider6 que la medida correspondia a un “interés pablico” (cons. 42) y
en definitiva, era proporcional al fin buscado.

En fallos mas recientes el TEDH ha utilizado el concepto de margen
de apreciacion en temas mas polémicos, como son la libertad de conciencia

$TEDH (1978), caso 5310/71
9 TEDH (1968), casos 1474/62; 1677/62; 1691/62; 1769/63; 1994/ 63; 2126/64.
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y el matrimonio homosexual. En el caso Lautsi y otros v. Italia!?, determino
que la cuestion de los crucifijos en las escuelas quedaba dentro del margen
de apreciacion de los Estados, que su mera presencia no importa un intento
de adoctrinamiento de los alumnos y no vulnera el derecho de los padres a
educar a sus hijos conforme a sus propias creencias religiosas'!. En Schalk y
Kopf v. Austria'?, resolvié que no existe consenso en la legislacion europea
sobre la aceptacion del matrimonio homosexual y en consecuencia esta
materia queda dentro del margen de apreciacion de cada Estado.

En conclusion podemos sefialar que el TEDH, si bien ha reconocido
que existe margen de apreciacion, esto no es 6bice para que dicho organis-
mo pueda supervisar la forma en que los Estados contratantes aplican los
derechos reconocidos en la Convencion y asegurarse que no se vulneren
los limites del tratado.

II. La aplicacion del margen de apreciacion en el TIUE

A diferencia del TEDH, que exige que se agoten todos los mecanismos
judiciales internos antes de recurrir a dicho tribunal, el TJUE puede ser
requerido a modo de medida prejudicial por cualquier tribunal interno
de los paises contratantes, tramite en el cual se solicita su opinién en lo
relativo a la aplicacion de una norma de la UE que se esté invocando en
la gestion judicial de la cual conoce. Diversos autores han reconocido la
importancia que han tenido las cuestiones prejudiciales como mecanis-
mo para incorporar el derecho de la UE en los Estados miembros. Weiler
sefiala que se podria considerar a la cuestion preliminar como una forma
de “empoderamiento judicial”’3. Ripol Carulla sostiene que este procedi-
miento ha permitido que el TJUE “se haya nutrido de las instituciones y
principios de los ordenamientos juridicos estatales”'*.

El problema es determinar el efecto que produce la resolucion que
resuelva la cuestion prejudicial. En opinién de Mangas Martin y Lifidn
Nogueras ésta

1TEDH (2011), caso 30814/06.

' Los jueces Malinverni y Kalaydjieva votaron en contra del fallo y sostienen que
los crucifijos forman parte del ambiente en el cual se educan los nifios, el cual debe ser
libre de discriminacion.

2TEDH (2010), caso 30141/04.

13 Joseph H.H. WEILER, “The least dangerous branch: A retrospective and prospective
of the European Court of Justice in the arena of political integration”, p. 197. La traduccion
es nuestra.

14 Ripor. CARULLA, op. cit., p. 64.
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“vincula con autoridad de cosa juzgada al juez que plante6 la cuestion,
que debe aplicar la norma de la UE de conformidad con la interpretacién
dada por el TJUE. Asimismo, estan vinculados por dicha sentencia los de-
més 6rganos judiciales nacionales llamados a conocer del mismo litigio”!>.

Sin embargo, esto no ha sido un tema pacifico ni ficilmente aceptado
por los tribunales nacionales. En este sentido el TC aleméan'®, en el caso
conocido como “Solange IV, dejo sin efecto una resolucion del TJUE que
declaré que el tribunal interno no podia someter una norma de la Comu-
nidad al derecho germano, y no se podia alegar infraccion a la Constitucion
nacional para excusarse de cumplir con las leyes de la entonces CEE. EITC
aleman fundo su sentencia en el hecho que la CEE no tenia un parlamento
elegido democraticamente, tampoco un catidlogo de derechos humanos,
y que Alemania al integrar la CEE no le transfirié6 poderes de manera tal
que sus regulaciones pudieren vulnerar la Carta Fundamental germana'®.

Conforme a lo sefialado por Lanier, si bien el fallo del TC aleman
fue objeto de diversas criticas, la jurisprudencia a la cual dio origen si-
gui6 vigente hasta 1986'° con el caso conocido como “Solange I1"?°, en el
cual sostuvo que se habian producido cambios en la CEE y reconoce el
desarrollo de normas democriticas y de proteccion de los derechos fun-
damentales. En definitiva rechaza la peticion de la demandante, la cual
solicitaba que declarase que las normas de la CEE que se le pretendian
aplicar en juicio eran contrarias a la Constituciéon germana.

A pesar de lo resuelto en el caso “Solange II”, debemos hacer presente
que el TC alemén aparentemente no ha abandonado totalmente la doctrina
“Solange I”. En Brunner?', dicha Magistratura no declar6 inconstitucional
el tratado de Maastricht, pero resolvié que cualquier ampliacion de éste,
inclusive aquella llevada cabo a través de fallos judiciales, y que no hubiera
sido aprobada por ley, infringiria la Constitucion?.

15 Diego J. LINAN NOGUERAS y Araceli MANGAS MARTIN, Instituciones y derecho de la
Union Europea, pp. 462-463.

16 Sobre la importancia que ha tenido el TC en el desarrollo del derecho de la
Unién Europea véase Antonio-Carlos PEREIRA MENAUT, Sistema politico y constitucional de
Alemania. Una introduccion, pp. 111-127.

7TC aleman (1974), 37 BVerfGE 271.

18 Sentencia citada en E.R LANIER, “Solange, farewell: The German Constitutional Court
and the recognition of the Court of Justice of the European Communities as lawful judge”, p. 7

19°Op. cit., pp. 10-11.

2TC alemén (1986), 73 BVerfGE 3309.

2I'TC alemén (1993), 2 BVR 2134/92.

22 Sentencia citada en Kevin D. Makowski, “Solange III: The German Federal Consti-
tutional Court’s decision on accession to the Masstricht Treaty on European Union”, p. 169.
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Esta decision no ha estado exenta de criticas. Segin De Miguel Bér-
cena, con este fallo dicha Magistratura quiso evitar que se profundizara el
proceso de integracion de la Comunidad fundado en el “activismo judicial
europeo”’?. Martinez Estay sostiene:

“la creacién masiva de mecanismos supranacionales de derechos humanos,
no puede suponer la renuncia de las comunidades politicas a defender
aquellos elementos basicos en los que se funda cada una de ellas”?.

Admite la posibilidad que en casos graves el Estado podria no dar cum-
plimiento a las resoluciones de organismos internacionales. Y, si bien la
Convencion de Viena sefala en su articulo 26 que los tratados deben
cumplirse de buena fe y el articulo 27 sostiene que el Estado contratante
no podra ampararse en su derecho interno para no cumplir el tratado, la
misma Convencion en su articulo 46 prescribe

“que un Estado si puede excusarse de cumplir un tratado si de cumplirlo
resultase una violacién manifiesta de “'una norma de importancia funda-
mental para el derecho interno™?.

Con el objetivo de poder solucionar estos problemas, Weiler propone
crear un Consejo Constitucional de la Comunidad, el cual tendria atribu-
ciones en cuestiones de competencia. Ningtan Estado tendria derecho a
vetar sus decisiones. De Miguel Barcena se manifiesta contrario a la pro-
puesta de Weiler y sostiene que los TC nacionales no estarian dispuestos
a entregar sus competencias en estas materias®®. Nosotros coincidimos
con este ultimo autor. Nos parece una solucion poco realista la opcion
planteada por Weiler, teniendo presente el pluralismo juridico, politico
y cultural que existe entre los distintos Estados contratantes de la Unién
Europea?’.

2 Josu DE MIGUEL BARCENA, “Justicia constitucional e integracién supranacional:
cooperacion y conflicto en el marco del constitucionalismo pluralista europeo”, p. 97. En
relacién con este mismo tema, el profesor Richard Stith ha calificado al TJTUE como una
“incomparable Corte activista”. Véase Richard StiTH, “Securing the rule of law through in-
terpretive pluralism: An argument from comparative Law”, p. 421. La traduccién es nuestra.

4 José Ignacio MARTINEZ EsTAy, “Constitucién y fuentes del derecho”, p. 364.

% Ibid.

26 DE MIGUEL BARCENA, op. cit., p. 102.

27 En todo caso, el mismo Weiler advierte que si no se respetan las “sensibilidades
constitucionales de cada Estado Miembro (...) solo podemos esperar mas Decisiones
Maastricht”. Véase Joseph H.H. WEILER, “Epilogue: The judicial aprés nice”, p. 221. La
traduccion es nuestra.
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I11. El margen de apreciacion en la jurisprudencia
de la Comisién y Corte IDH

La Comision y la Corte IDH aparentemente han sido reacias en acoger
los principios de margen de apreciacion . Nufiez Poblete sostiene que
ambas “han sido mas activistas que deferentes frente a los ordenamientos
internos”?®. Benavides Casals sefiala que la Corte IDH se distingue

“del TEDH que ha elaborado una teoria del orden ptblico europeo y de
acuerdo a él, entre otros, aplica o no el consenso y el margen de aprecia-
cién de los estados, la Corte, por su parte no ha elaborado una teoria de
un orden puablico propiamente interamericano, tendiendo més bien a la
universalidad y a ver un consenso universal aplicado a su jurisprudencia,
al utilizar expresiones tales como el corpus iuris internacional”™.

El profesor Cancado Trindade reconoce que

“afortunadamente tal doctrina® no ha encontrado un desarrollo parale-
lo explicito en la jurisprudencia bajo la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos™'.

Si bien la jurisprudencia de la Comision y de la Corte IDH, en general,
no hacen referencia explicita al principio de margen de apreciacion, hay
excepciones. En el caso Cristian Sahli y otros v. Chile, la Comision resolvio:

“lee el articulo 12 (el derecho a la libertad de conciencia) conjuntamen-
te con el articulo 6(3) (b) de la Convencion Americana interpretando
que reconocen expresamente el derecho a la condicién de objetor de
conciencia en los paises en que dicha condicion esté reconocida en su
legislacion interna. En Chile, la condicion de objetor de conciencia no
esta reconocido en la leyes nacionales, por lo cual el Estado argumenta
que no est4 obligado a otorgarla”? (cons. 97).

28 Manuel Nunez PoBLETE, “Introduccion al concepto de identidad constitucional
y a su funcién frente al derecho supranacional e internacional de los derechos de la per-
sona”, p. 352.

29 Maria Angélica BENAVIDES CAsALS, “El consenso y el margen de apreciacion en la
proteccién de los derechos humanos”, p. 308. Lo destacado es de la autora.

30 Se refiere al margen de apreciacion, doctrina que califica como “férmulas nebulosas
(...) desprovisto de contenido verdaderamente juridico”. Véase Antonio CANCADO
TRINDADE, El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo xxi, p. 401.

31 CangaDO CRINDADE | op. cit., p. 389.

32 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUuMANOS (2005), Informe 43/05: caso
12.219.
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En Ulloa y otros v. Costa Rica®*, la Corte IDH determiné que el
derecho de recurrir de una sentencia, consagrado en el articulo 8.2 letra
h) del Pacto de San José

“debe ser un recurso ordinario eficaz mediante el cual un juez o tribunal
superior procure la correccién de decisiones jurisdiccionales contrarias al
derecho. Si bien los Estados tienen margen de apreciacion para regular el
ejercicio de ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos
que infrinjan la esencia misma del derecho a recurrir del fallo” (cons. 161).

Finalmente, en el caso de Karen Atala y Nifias v. Chile** la Corte
IDH, en nuestro opinion, utilizando un concepto bastante discutible sobre
interpretacion evolutiva de los tratados internacionales, habria creado
una nueva categoria de discriminacion en base a la condicion social (la
“orientacion sexual”), sefialando:

“la Corte resalta que la presunta falta de consenso al interior de algunos
paises sobre el respeto pleno por los derechos de la minorias sexuales
no puede ser considerada como un argumento vélido para negarles o
restringirles sus derechos humanos o para perpetuar la discriminacion
historica y estructural que estas minorias han sufrido. El hecho de que
ésta pudiera ser materia controversial en algunos sectores o paises, y
que no sea necesariamente materia de consenso, no puede conducir al
Tribunal a abstenerse de decidir” (cons. 92).

La tnica referencia al margen de apreciacion se encuentra en el voto
parcialmente disidente del juez Alberto Pérez Pérez, quien sostuvo que
en materia de definicién de lo que es familia es “mas necesario reconocer
un margen de apreciacion nacional”>.

IV, El consenso y su relacion con el margen de apreciacion

A. LA IMPORTANCIA DEL CONSENSO
COMO ELEMENTO DEL MARGEN DE APRECIACION

Uno de los aspectos més polémicos que genera el concepto de margen de
apreciacion es el consenso, puesto que se ha entendido que en la medida
que no exista acuerdo entre los paises contratantes sobre la existencia o

3 Corte IDH, (2004): caso 12.367.
34 Op. cit., (2012): caso 12.502.
35 Lo destacado es del autor.
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regulacion de un derecho, se deberia respetar el margen de apreciacién. Es
decir, se debe permitir que los Estados los regulen sin que los tribunales
internacionales puedan resolver estos temas.

Existen diversas justificaciones para sostener que el consenso, o la
falta de éste, pueden ser utilizados como mecanismo para determinar
el margen de apreciacion. En primer lugar no se puede ignorar que la
redaccion de los tratados internacionales que versan sobre materias de
derechos humanos pueden contener enunciaciones ambiguas sobre los
derechos fundamentales, y en consecuencia se producirian divergencias
en la forma en que se le debe dar contenido a estos derechos®.

En segundo término, existe relacion entre el silencio de los tratados sobre
derechos humanos y el consenso como criterio de margen de apreciacion.
A este respecto, el profesor Nufiez Poblete sostiene que los efectos de estos
tratados son distintos que los que generan el derecho interno, “~ al menos en
principio—no hay en nuestro sistema impedimentos positivos para reconocer
derechos no positivados™’. En cambio, en el caso de los convenios interna-
cionales de derechos humanos no se podria proceder de la misma manera,
pues si bien se puede recurrir a un criterio evolutivo de interpretacion, se
debe tener presente que “pretender que el tratado dice algo alli donde guarda
silencio es tan grave como subvertir el significado de sus palabras™s.

B. CRITERIOS PARA DEFINIR EL MARGEN DE APRECIACION

Los problemas antes explicados nos llevan a intentar determinar cuéles son
los criterios que se pueden utilizar en el caso concreto para definir el mar-
gen de apreciacion. Barbosa Delgado sostiene que si se trata de derechos

“civiles o politicos existird un control estricto del margen nacional de
apreciacion, mientras que si es de naturaleza social, econdémica o cultural,
el control judicial internacional sera laxo”*.

36 En este sentido, es interesante citar el denominado Caso Carolina, en el cual el TC
germano rechazo la reclamacion de Carolina de Moénaco, en relacion a que la publicacion de
fotos sobre sus actividades personales eran una violacién de su vida privada. Por el contrario,
el TEDH acogi6 la demanda, sefialando que la princesa no ocupaba cargos publicos en
Moénaco y por lo tanto los medios alemanes no tenian derecho a publicar fotos de aquellos
ambitos que ella consideraba parte de su vida intima. TEDH (2004), caso 59320/00.

37 Manuel NUNEZ PoBLETE, “La funcién del derecho internacional de los derechos de
la persona en la argumentacion de la jurisprudencia constitucional. Practica y principios
metodoldgicos”, p. 512.

38 NUNEZ POBLETE, “La funcion...”, op. cit., p. 512

3 Francisco R. BARBOSA DELGADO, “Los limites a la doctrina del margen de apreciacion
nacional en el Tribunal Europeo y la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
intervencion judicial en torno a ciertos derechos de las minorias étnicas y culturales”, p. 117.
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Nuifiez Poblete opina que materias como el derecho a la vida del que
esta por nacer, la eutanasia y el matrimonio homosexual deberian que-
dar dentro del margen de apreciacion, toda vez que no existe consenso
internacional en como solucionar estos temas*.

Diversos autores*! e incluso jueces integrantes del TEDH han re-
conocido los dilemas generados por la falta de objetividad y de certeza
juridica del margen de apreciacion. En el caso de las “leyes lingiiisticas”,
el juez Wold sefal6:

“Los derechos humanos garantizados son derechos absolutos, que no
pueden ser objeto de regulacién por separado de los Estados salvo si
expresamente lo establece la Convencion y bajo las condiciones que la
Convencién haya establecido”.

A pesar de las criticas que ha tenido el principio de margen de apre-
ciacion, éste ha sido defendido por constituir una férmula que en definitiva
ha reconocido la diversidad cultural que existe en Europa, sobre todo
teniendo presente, como sostiene Garcia Roca, que la misma Convencién
Europea de Derechos Humanos sefiala en su preimbulo que el objeto de
la creacion del Consejo de Europa es “realizar una unién mas estrecha
entre sus miembros”#. Shany incluso ha llegado a reconocer que este
principio se aviene con las leyes de derecho internacional que “sacrifican
la certeza legal por el pluralismo™®.

En definitiva, el problema del relativismo del cual adoleceria el margen
de apreciacion* nos lleva a intentar buscar otras formas de solucion®. Una

40 NUNEz POBLETE, “La funcioén...”, op, cit., pp. 519-520.

#'Véase en Néstor P. SAGUES, “Las relaciones entre los tribunales internacionales”,
p. 219, y Murat Tumay, “The ‘margin of appreciation doctrine” developed by the case law
of the European Court of Human Rights”, p. 214.

42Véase GARcIA Roca, op. cit., p. 132.

# Yuval SHANY, “Toward a general margin of appreciation doctrine in international
law?”, p. 939. La traduccién es nuestra.

# La falta de certeza en el reconocimiento y proteccion de los derechos humanos se
deduce también de la jurisprudencia del TEDH. En Schalk y Kopf vs Austria éste sefial6:
“los Estados todavia son libres (...) para restringir el acceso al matrimonio a parejas de
sexo diferente” (cons. 108). A partir de esta expresiéon, podemos deducir que el TEDH
estaria anticipando que en casos futuros podria no respetar el margen de apreciacién en
materia de matrimonio homosexual.

4 No se debe olvidar que estamos ante derechos fundamentales, que en esencia son
universales, inmutables e inalienables, por lo tanto su proteccién mas profunda no puede
variar sustancialmente segtin la realidad politica o social. En este sentido, Benavides Casals
sefiala que es “de la esencia de los sistemas de proteccién de los derechos humanos el respeto
y proteccién de los derechos de las minorias”. Véase BENAVIDES CASALS, op. cit., p. 299.
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de ellas es que seria aconsejable evitar que los instrumentos internacionales
contengan declaraciones ambiguas relativas al contenido de un derecho.
También podria ayudar si se reforzara el principio de “identidad consti-
tucional y cultural” como criterio de los tribunales internacionales. Esta
formula fue utilizada en “Internationale Handelsgesellschaft”® y “Nold",
en los cuales el TJUE tuvo en consideracion la tradicion cultural coman
y la forma en que el Estado Alemén protege las garantias fundamentales,
manteniendo un grado de deferencia con el derecho interno. Ripol Carulla
sostiene que debe haber un “dialogo”® entre los tribunales internacionales
e internos. Weiler® agrega que los tribunales internos e internacionales no
se pueden ver como enemigos, sino que debe imperar la cooperacion.

V. El margen de apreciacion, y la interpretacion
de los tratados internacionales

El tema del margen de apreciacion hace necesario que analicemos los
criterios de interpretacion de los tratados internacionales establecidos en
el articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados.
En el caso de Shalk y Kopf v. Austria, el TEDH hace referencia a los ele-
mentos que permiten interpretar los tratados, y sostiene que si se analiza
el articulo 12 de la Convencion Europea de los Derechos Humanos —de
manera aislada— se podria concebir que ésta permite el matrimonio ho-
mosexual. Sin embargo, sefiala que cuando la Convencion se refiere a los
derechos usa los vocablos

“todos’ o sostiene que ‘nadie’ debe estar sometido a ciertos tipos de tra-
tados prohibidos. La elecciéon del vocablo que utiliza el articulo 12 debe
entenderse como deliberada. Es mas, se debe hacer referencia al contexto
histérico en que la Convencién fue adoptada. En la década de 1950 el
matrimonio era claramente entendido en su concepcién tradicional de
ser una unién entre parejas de distinto sexo” (cons. 55).

Los jueces Malinverni y Klover sefialan en su voto concurrente que el
significado ordinario del articulo 12 de la Convencion Europea de De-

4 TJUE (1970): caso 11/70.

47TJUE (1974): caso 4/73.

48 Véase RipoL. CARULLA, op. cit., p. 69.

4 Veéase Joseph H.H. WEILER, “Fundamental rights and fundamental boundaries:
in the conflicts of standars and values in the protection of human rights in the european
legal space”, p. 124.
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rechos Humanos es reconocer el derecho a contraer matrimonio, en el
entendido que éste se celebra entre un hombre y una mujer. Agregan que
el “articulo 12 asocia el derecho a casarse con el de fundar una familia”.

Otro criterio que se ha utilizado para la interpretacién de tratados
ha sido el evolutivo o dindmico. Jacobs y White sostienen: “la interpre-
tacion de la Convencion debe ser ‘dindmica’ en el sentido que se debe
interpretar a la luz del desarrollo de actitudes sociales y politicas”. En
nuestra opinion, el intérprete de los tratados internacionales debe tener
presente los cambios que se hayan producido desde la dictacion de éstos
instrumentos, especialmente en el &mbito de la tecnologia. Por ejemplo, la
determinacion del contenido del derecho a la honra y expresién no puede
ignorar los avances en Internet. Tampoco se puede abordar el derecho
a la vida del que esta por nacer sin tener en consideracion los avances
cientificos que ha habido en este campo, sobe todo en el de la genética®’.

Es menester sefialar que el criterio de interpretacion evolutivo o di-
namico fundado en los avances cientificos puede ser utilizado, en nuestra
opinion, cuando el tratado contiene enunciaciones o preceptos ambiguos,
mas no para que un tribunal internacional se sustraiga de la aplicaciéon de
la norma expresa®?. Ademais la interpretacion dinamica de los tratados no
puede llevar al intérprete a desconocer su sentido o intentar crear nuevos
derechos a partir de interpretaciones a veces torcidas o demasiado amplias
de derechos ya existentes en la Convencion®.

Lo planteado anteriormente ha sido discutido por la jurisprudencia
y la doctrina. Asi, el juez Fitzmaurice en el caso Golder*, sostiene que
el TEDH no puede “traspasar al area que podria bordear la legislacion

%0 Francis G. Jacoss & Robin C.A. WHiTE, The European Convention on Human Rights,
p. 31. La traduccion es nuestra.

ST A este respecto, los jueces Mularoni y Straznicka, en su voto disidente en el caso
Vo v. Francia sefialan que si bien los “travaux préparatoires” de la Convencién Europea de
Derechos no sefialan que el art. 2° de la Convencién se puede aplicar a los no nacidos, se
debe tener presente los avances que ha habido desde década de los afios 50 en estas materias.
Consideran que el art. 2° de la Convencion “debe ser interpretado de manera evolutiva para
que los grandes peligros que actualmente enfrenta la vida humana puedan ser confrontados”.

52 En el caso Artavia Murillo y otros v. Costa Rica, la CIADH utilizé como criterio
de interpretacion evolutivo del articulo 4 N°1 del Pacto de San José: “i) los desarrollos
pertinentes en el derecho internacional y comparado respecto del estatuto legal del
embrion, yii) las regulaciones y practicas en el derecho comparado en relaciéon con la FIV”
(cons. 246). Esta interpretacion se lleva a cabo contra el contenido expreso del articulo 4
N°1 que protege la vida del que esta por nacer, en general, desde la concepcion. CIADH
(2012): caso 12.361.

53 Por ejemplo, el “derecho al aborto” como una extensién del derecho a la vida
privada. Volveremos sobre este punto.

S*TEDH, (1975): caso 4451/70.
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judicial” y la Convencién “no puede ser interpretada para proveer mas
de lo que contiene”, teniéndose presente ademas que las normas de una
Convencion emanan de un consentimiento mutuo entre Estados y no de
organismos soberanos, por lo tanto debe “limitarse a lo que se ha acorda-
do o lo que se puede presumir apropiadamente que se acordd”. Nufiez
Poblete sostiene que una de las desconfianzas hacia los sistemas juridicos
internacionales es el activismo judicial, lo cual

“deteriora en mayor o menor medida la legitimidad misma del Derecho
internacional, al tiempo que sacrifica las posibilidades de los legisladores

y jueces internos para configurar la solucién mas justa a las particulari-
dades del caso™.

V1. El principio de margen de apreciacion y el derecho a la vida
del que esta por nacer ante las cortes internacionales

A.TEDH

Existen diversos fallos del TEDH en los que se hace referencia al prin-
cipio de margen de apreciacion de los Estados contratantes de la Carta
Europea de los Derechos Humanos de 1950 y los derechos del nonato®.
El problema es que se presentan contradicciones cuando se intenta definir
cuales son aquellas 4reas que quedan dentro del margen de apreciacion,
ya que las sentencias del TEDH no han sido homogéneas y no ayudan a
determinar el estatuto juridico del embrion.

Los criterios utilizados para delimitar el margen de apreciacion de
los Estados contratantes en los casos de aborto son los siguientes:

1) El consenso

En el caso Vo v. Francia, el TEDH sostuvo que, debido a diferencias de
diversa indole entre los Estados europeos, no hay consenso respecto de
cuando comienza la vida o las normas que se deben aplicar al embrion,
por lo tanto, estas materias quedan dentro del margen de apreciacion. En
relacion al que esta por nacer, declaré:

5> NUNEz PoBLETE, “La funcion...”, op. cit., p. 505.

56 Véase las sentencias TEDH, Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland
(1992): caso 64/1991. TEDH Vo v. France (2004): caso 53924/00. TEDH, Tysiac v. Poland
(2007): caso 5410/03. TEDH, A, B and C v. Ireland (2010): caso 25579/05. TEDH, R.R
v. Poland (2011): caso 27617/04.
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“La Corte esta convencida que ni es deseable, ni siquiera posible (...) de
responder en abstracto la pregunta si el no nacido es una persona para
los propésitos del articulo 2 de la Convencion™’ (cons. 85).

Sin embargo, agrega: “ellos estin comenzando a recibir algo de proteccion
a la luz de los progresos cientificos” (cons. 84) y estima que se puede
establecer que hay consenso que “el embrion/feto pertenece a la raza
humana”. (con. 84). En definitiva, el TEDH establece que el que esta por
nacer pertenece a la raza humana, pero no deja en claro si se le debe reco-
nocer el derecho a la vida consagrado en el articulo 2° de la Convencion.

En el caso de A, By C v. Ireland, rechaza la demanda de A y B, toda
vez que las solicitantes requieren un “aborto a peticion”, y en opinion del
TEDH esta materia se mantiene dentro del margen de apreciacién de
Irlanda, aunque la mayoria de los paises europeos tienden a permitirlo.

Las decisiones del TEDH en materia de aborto no han sido unanimes,
y existen votos disidentes que son interesantes de mencionar. En Open
Door el juez Blaney manifiesta que el derecho del que esta por nacer es
un derecho humano. En Tysiac v. Poland el juez Borrego sefala:

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos.
Hoy, la Corte ha decidido que un ser humano nacié como resultado de
una violacion de la Convencién Europea de Derechos Humanos. De
acuerdo a este razonamiento, hay un nifio polaco, que actualmente tiene
seis afios de edad, cuyo derecho a nacer contradice la Convencién. Nunca
me hubiera imaginado que la Convencién iria tan lejos, y lo encuentro
aterrador”.

2) Identidad cultural

En el caso A,B,C v. Irlanda, el TEDH se refiere especificamente a este tema
y procede a analizar el desarrollo de la legislacion irlandesa en temas de
aborto. Hace presente que las consultas populares que se han hecho en
Irlanda ponen de manifiesto que el aborto es rechazado por el colectivo
irlandés®.

%7 Si analizamos este considerando a la luz del derecho chileno, se puede afirmar
que el TEDH habria vulnerado el principio de inexcusabilidad establecido en el articulo
76 inciso 2° de la Constitucion.

58 Los jueces Rozakis, Tulkens, Fura, Hirveld, Malinverni y Poalelungi disienten y
sefialan que si bien es afirmativo que existe una profunda conviccién moral en Irlanda
sobre el tema del aborto, ésta no puede ignorar el consenso europeo en esta materia, el
cual es contrario a la postura de Irlanda.
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3) La interpretacion de los tratados internacionales
y el margen de apreciacion

La problematica de la interpretacion de los tratados se presenta espe-
cialmente en las demandas presentadas ante el TEDH contra Polonia e
Irlanda, en las que se alegan infracciones a presuntos derechos a los cuales
la Convencién no hace expresa mencion.

Asi, en R.R, Tysiacy A, By C, reconoce que el tema de la proteccion
de la vida del que esta por nacer queda dentro del margen de apreciacion
de los paises contratantes de la Convencion. Sin embargo, en el primer
y tercer caso antes indicado, sostiene que el margen de apreciacion tiene
relacion con el deber de los Estados de tomar las medidas que equilibren
los derechos de la madre y del nifio que est4 por nacer. Especificamente,
enA, B, CyR.R, determiné que una vez que el Estado contratante decide
regular el aborto, debe hacerlo

“de manera coherente que permita los diferentes legitimos intereses
involucrados de ser tomados adecuadamente en consideracién y en
acuerdo a las obligaciones derivadas de la Convencién” (cons. 187 y 249
respectivamente).

El problema es que este mismo tratado no hace referencia al aborto, por lo
tanto, el TEDH no aclara la forma en que los Estados contratantes deben
regular un derecho conforme a lo establecido en la Convencion, si tales
obligaciones no estan expresamente sefialadas en el tratado.

En el caso de C, el TEDH vincula el derecho a la privacidad con el
aborto, distinguiendo ademas los casos en que el Estado efectivamente
tiene margen de apreciacion para poder prohibirlo (aborto a eleccion,
caso A y B) y en los cuales no tiene este derecho (aborto por riesgo de la
salud de la madre, caso C) sin haber norma expresa de la Convencion al
respecto®. En el mismo sentido, en Tysiac, el TEDH determiné que las
leyes polacas relativas al aborto impiden que la mujer pueda ejercer el
derecho a la privacidad reconocido en el articulo 8° de la Convencion.

% Rey Martinez sefiala que en el caso A, B, C el TEDH “se niega expresamente a
emplear un criterio interpretativo evolutivo y a considerar, en consecuencia, que se deriva
del articulo 8° del Convenio la exigencia de que estatalmente se configure (aunque sea
de modo mas o menos restrictivo) la posibilidad de un aborto por razones de salud o
de bienestar de la mujer embarazada”. Véase Fernando Rey MARTINEZ, “(Es el aborto un
derecho en Europa? Comentario de la sentencia “A, By C vs. Irlanda’, del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos”, p. 298.
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4) Las acciones positivas o negativas de los Estados
para dar cumplimiento de los derechos de la Convencion

El articulo 18 de la Convencién sefiala:

“Las restricciones que, en los términos del presente Convenio, se impon-
gan a los citados derechos y libertades no podran ser aplicadas mas que
con la finalidad para la cual han sido previstas”.

Por lo tanto, los Estados tienen que llevar a cabo acciones positivas y
negativas para lograr el maximo goce de los derechos reconocidos en la
Convencion. En A, B, C, el TEDH determiné: “Los principios aplicables
para determinar las obligaciones negativas y positivas del Estado bajo la
Convencion son similares” (cons. 247) y agrega en R.R que no se ha definido
cuales son los limites entre las acciones positivas y negativas y éstas tampoco
han sido determinadas, sin embargo, debe haber una relacién equilibrada

“entre los intereses individuales y los de la comunidad como un todo; y
en ambos contextos el Estado goza un cierto de margen de apreciaciéon”
(cons. 189).

En ambos casos, el criterio de las acciones positivas y negativas de los
Estados fue uno de los fundamentos por los cuales el TEDH sentenci6
que los paises demandados no habian tomado las acciones necesarias para
proteger el derecho a la privacidad de las mujeres para abortar, establecido
en el articulo 8° de la Convencion.

B. CorTE EUROPEA DE JUSTICIA

En SPUC v. Grogan®, el grupo SPUC demand6 a Stephen Grogan y a otros
representantes de organizaciones estudiantiles por distribuir informacion
en Irlanda sobre el lugar donde se ubicaban clinicas abortivas en paises
extranjeros y que son miembros de la Union Europea. SPUC reclamé
que la Constitucion irlandesa protege la vida del que esta por nacer y
que el aborto no puede ser considerado un “servicio” en los términos del
Tratado de la Comunidad por ser “groseramente inmoral e involucra la
destruccion de la vida humana, especificamente del embrion” (cons. 19).
EI TJUE resolvié que el aborto es un servicio y puede ser “llevado a cabo
en acuerdo con las leyes del Estado en el cual se realiza” (cons. 21).

S0 TJUE, (1991): caso 159/90. La traduccion de las citas textuales de este fallo son
nuestras.
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En el presente caso, el TJUE decliné referirse a la dimensién moral
del aborto reclamada por el grupo SPUC, sefialando que “cualesquiera
sean los méritos de esos argumentos en el plano moral” (cons. 20) no
pueden tener influencia en la pregunta si el aborto es un servicio o no.
Sin embargo, en nuestra opinion, implicitamente el TJUE reconoce el
margen de apreciacion de los Estados en estas materias, al declarar que
el aborto es un servicio en la medida que las leyes internas lo reconozcan.
Tampoco hizo un llamado expreso al Estado irlandés para despenalizar
el aborto, con el objetivo de que los médicos irlandeses pudieran proveer
este “servicio” a quienes lo requieran.

Pareciera que el criterio del TJUE podria haber sufrido una leve va-
riacién en el reciente fallo Oliver Briistle v. Greenpeace eV°'. En dicho
caso, el Bundesgerichtshof de Alemania solicita la intervencion del TJUE
para que determine el sentido y alcance del articulo 6, apartado 2 letra
c) de la Directiva 98/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
6 de julio de 1998, relativo a la proteccién de invenciones tecnoldgicas.

El articulo 6° de la mencionada Directiva establece en su apartado
1 que no podran patentarse aquellas “invenciones cuya explotacion sea
contraria al orden publico y la moralidad”, considerandose como tales “la
utilizacion de embriones humanos con fines industriales o comerciales”
(apartado 2).

EITJUE resolvi6 que, si bien la Directiva en cuestion no establece qué
es lo que se debe entender por “embrion humano”, éste tampoco autoriza
a que dicho concepto sea definido por el derecho interno de cada Estado
contratante. El TJUE reconoce que el concepto de “embrion humano” ha
generado diversas controversias en los Estados miembros de la Union, las
cuales no est4 llamada a resolver, “sino que debe limitarse a una interpre-
tacion juridica de las disposiciones pertinentes de la Directiva” (cons. 30).

“El contexto y finalidad de la Directiva revelan asi que el legislador de la
Unioén quiso excluir toda posibilidad de patentabilidad en tanto pudiera
afectar al debido respeto de la dignidad humana. De ello resulta que el
concepto de “embrion humano” recogido en el articulo 6, apartado 2,
letra c) de la Directiva debe entenderse en sentido amplio” (cons. 34).

Para efectos de la Directiva debe entenderse por “embriéon humano”

“todo 6vulo humano, a partir de la fecundacién (...) habida cuenta que
de la fecundacién puede iniciar el proceso de desarrollo de un ser hu-
mano” (cons. 35).

SUTJUE, (2011): caso 34/10.
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En definitiva entiende que hay embrion humano desde el momento de
la concepcion.

Si bien el TJUE autoriz6 la investigacion en embriones para fines
terapéuticos y no hace referencia directa a la cuestiéon del aborto, consi-
deramos que de todas maneras la sentencia Briistle constituye un avance
con respecto a lo resuelto en el fallo SPUC, pues prohibié un “servicio”
que tiene relacion directa con la afectacion de la vida del que esta por
nacer. Ademas, hace un juicio de valor sobre la dimensién moral de la
actividad econémica en cuestion, materia sobre la cual se abstuvo de
juzgar en el caso SPUC.

C. SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS
1. Jurisprudencia relevante

En el sistema latinoamericano de proteccién de los derechos humanos el
caso més importante que ha resuelto la Comision en lo que se refiere al
derecho a la vida del que estd por nacer, ha sido el de “Baby Boy”®. En
relacién al articulo 4 N° 1 del Pacto de San José de Costa Rica, resolvié
que conforme a la historia de dicha norma, no se puede colegir que la
Convencion no permita el aborto, pues al hablar de la proteccion “en
general, desde el momento de la concepcion”, los Estados podrian regular
casos de aborto en su derecho interno. En este sentido, la Comisién —de
manera implicita— estaria reconociendo que hay un margen de apreciacién
en esta materia. Lo anterior se ve ratificado con el voto concurrente del
comisionado Andrés Aguilar, quien sostiene que la expresion “en general”

“fue finalmente aprobada como una férmula compromiso, en que aun
si es obvio que protege la vida desde el momento del nacimiento, deja
a cada Estado el poder de determinar, en sus leyes domésticas, si la vida
comienza y la garantiza desde el momento de la concepcién o desde
cualquier otro momento en el tiempo previo al nacimiento”®.

En su voto disidente, el comisionado Gerardo Monroy sostiene que
la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre reconoce
el derecho ala vida. El problema es que el articulo 1° no sefiala cuando se
inicia, por lo tanto, para definir esta cuestion se debe recurrir a la ciencia,
la cual indica que la vida comienza con la concepcion, puesto que en ese
momento queda determinada la carga genética de la persona, distinta a la

52 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, (1981): caso 2141, Resolucion
23/81, caso 2141 (Estados Unidos).
6 La traduccion es nuestra.
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de su padre y madre. En este mismo sentido se manifiesta la disidencia del
comisionado Demetrio Tinoco, quien funda su opinion en las explicaciones
que a este respecto ha desarrollado el Dr. Jerome LeJeune®.

En el caso Artavia Murillo y otros v. Costa Rica® los demandantes
reclaman en contra del Estado de Costa Rica, porque la legislacion interna
no les permite concebir a sus hijos por medio de las técnicas de FIV en
cuanto éstas no respeten la vida del que esta por nacer desde la concepcion.
La Corte IDH, en un extenso fallo, sostuvo que existen dos opiniones
cientificas sobre el término ‘concepcion’. La primera agota dicho proceso
al instante en que se unen los gametos masculinos y femeninos, lo cual
“da paso a una célula diferente y con la informacién genética suficiente
para el posible desarrollo de un ‘ser humano’” (cons. 186) y la segunda
teoria sefiala que dentro del concepto de concepcién se debe incluir el
de implantacion. La Corte IDH, en el mismo considerando declara: “lo
cierto es que si dicho embrién no se implanta en el cuerpo de la mujer
sus posibilidades de desarrollo son nulas” (cons. 189) y, por lo tanto, esta
ultima debe ser la interpretacion que se le debe dar al término ‘concep-
cién’, sefialado en el articulo 4 N° 1 del Pacto de San José. En cuanto al
sentido y alcance de la expresion

«

“en general’ permite inferir ciertas excepciones a una regla, pero la
interpretacién segtn el sentido corriente no permite precisar el alcance
de dichas excepciones” (cons. 189)%.

El fallo fue aprobado con el voto disidente del juez Vio Grossi, quien
funda su opinion sefialando:

“los comentarios incluidos en este voto disidente se han hecho consi-
derando no lo que el intérprete desea, sino lo que el Derecho expresa”.

Agrega que a la Corte IDH le compete determinar el sentido y alcance
del Pacto de San José y no “la funcién normativa, la que le corresponde a

% De manera similar, se pronunciara la Corte Suprema de Chile (2001): rol 2186-
01, cons. 12,17 y 18 y el TC de Chile (2008): rol 740-07, cons. 50 . Ambos procesos se
refieren a la denominada “pildora del dia después”.

65Veéase Alvaro PAuL Diaz, “La Corte Interamericana in vitro: comentarios sobre su
proceso de toma de decisiones a propésito del caso Artavia”, pp. 303-345.

% En este tema la Corte IDH se contradice, pues mas adelante declara: “Es posible
concluir de las palabras ‘en general’ que la protecciéon del derecho a la vida con arreglo a
dicha disposicion no es absoluta, sino es gradual e incremental segtin su desarrollo” (cons.
264). Es dificil determinar qué quiere decir con esto la Corte IDH, pero pensamos que
podria pretender afirmar que a mayor desarrollo del embrién, mayor sera la proteccién
legal que se le deba dar.
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los Estados, tnicos habilitados para eventualmente” reformar dicho Pacto.
Con respecto a la interpretacion del articulo 4° N° 1 sefiala:

“el término ‘concepcion’ empleado por el articulo 4.1 de la Convencion
juridicamente deberia ser interpretado, mas alla de cualquier otra consi-
deracion, como la fecundacion del 6vulo por el espermatozoide. Eso fue
y no otra cosa, en lo que se convino en 1969, al suscribirse la Convencién
y ese es todavia juridicamente el sentido de tal término”.

Agrega que la mayor parte de la medicina también lo reconoce asi. “Con
esto no se esta sosteniendo que lo que exprese la ciencia médica no deba
ser tenido en cuenta, sino que ello lo debe hacer en la medida que el
Derecho lo incorpore en su acervo”.

Finalmente, y en relacion con el tema del margen de apreciacion, es
menester hacer presente que el Estado demandado aleg6 dicho principio,
pero el fallo de la Corte IDH no lo acogi6. Probablemente la tnica alu-
sién relevante en este tema fue expresada por los votos concurrentes del
juez Garcia —Sayén y la jueza Abreu Blondet, quienes sostuvieron que la
Corte IDH

“como es su practica constante deja en manos de las autoridades locales
el conjunto de decisiones sobre la naturaleza y alcance de las medidas
necesarias para garantizar, progresivamente, lo pertinente respecto al
conjunto de técnicas asociables a diversas modalidades de la FIV entre
las cuales las autoridades deberan ejercer una clara y debida regulacion”.

2. Sentido y alcance de la expresion del articulo 4° N° 1
de la Convencion Interamericana relativo a la expresion
“en general, desde la concepcion”

Las resoluciones de la Comision en el caso Baby Boy y de la Corte IDH
en Murillo Artavia hacen necesario dilucidar el sentido y alcance de la
expresion “en general, desde la concepcién”. Zampas y Gher opinan que
la resolucién del caso Baby Boy no imposibilita que se puedan dictar leyes
que liberalicen el aborto®”. Medina Quiroga sefiala que el articulo 4 N° 1 del
Pacto de San José “no impide la facultad de los Estados de permitir el aborto
en las circunstancias que ellos determinen”®®. En su opinién, para definir
el sentido de dicha norma hay que partir de dos premisas: en primer lugar

7 Véase Jaime GHER y Christina ZaMpAS, “Abortion as human right-international
and regional standards”, p. 267.

%8 Cecilia MEDINA QUIROGA, La Convencién Americana: teoria y jurisprudencia, vida,
integridad personal, libertad personal, debido proceso y recurso judicial, p. 73.
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“la madre es una persona tanto en el ordenamiento juridico de los Estados
partes de la Convencién como frente a la Convencién misma y que, por
consiguiente, es titular de todos los derechos humanos consagrados en
ese tratado. La segunda es que el feto que no ha sido extraido del vientre
de la madre, es dependiente de ésta, no es una persona, y por lo tanto,
no puede tener derechos por si mismo, sino que sélo a través de ésta”®.

Si se protege la vida “en general, desde el momento de la concep-
cién”, podemos concluir que existen excepciones a la regla general. Pero
el problema es determinar cuales serian aquéllas que se avienen con el
principio interpretativo pro homine de proteccion de la vida humana. Paal

Diaz trata extensamente esta cuestion y concluye:

La muerte el embrion seria un efecto no querido, pero previsible. No hay

“los redactores de la Convencién no quisieron permitir las forma de abor-
to aceptadas en las legislaciones como la brasilefia y estadounidense de
aquel entonces. Por ello (...) la frase ‘en general’ permite s6lo excepciones
al derecho a la vida del nasciturus’® que sean aceptadas en legislaciones
que prohiben el aborto directo. Estos sistemas legales consideran como
no sancionables aquellas terminaciones del embarazo que resulten de la
aplicacion del principio del doble efecto, es decir, los abortos indirectos™!.

una accion directa que tenga por objeto causar el aborto.

Esta forma de entender el articulo 4 N° 1

“no le faltara el respeto’ al nasciturus’, ya que no permite acciones diri-
gidas directamente en su contra. Sin embargo, al mismo tiempo admite
situaciones en que la proteccion de la vida del nasciturus™ no se garantice,
ya que el no nacido puede perecer cuando la madre requiera someterse
a ciertos tratamientos para salvar su propia vida”’>.

Por lo tanto, el derecho a la vida del que esta por nacer

“se encuentra en igualdad de condiciones con el de su madre, por lo que
s6lo serian permisibles aquellas excepciones que no involucren un ataque
directo a su persona”’®,

% MEDINA QUIROGA, op. cit., p. 74.
70 Lo destacado es del autor.

7! Alvaro PauL Diaz, “Estatus del no nacido en la Convencién Americana: un ejercicio

de interpretacion”, p. 99.
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72 Lo destacado es del autor.

73 Ibid.

74 Ibid.

5 PauL Diaz, “Estatus...”, op. cit., p. 102.
7 Op, cit., p. 102
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Nosotros concordamos con la interpretacion propuesta por Patl
Diaz, puesto que ésta pareciera ser la que mas se aviene a los principios
de interpretacion de los preceptos del Pacto de San José de Costa Rica
favorables a la vida humana sin discriminacion. El problema de los argu-
mentos de Zamps, Gher y Medina Quiroga es que el Pacto de San José
es un tratado internacional que versa sobre derechos humanos y por lo
tanto, no seria razonable que éste reconozca un derecho que posterior-
mente no sera amparado y protegido, como es en este caso, el derecho a
la vida del que esté por nacer”’. El mismo encabezado del articulo 4 N°1
hace referencia al derecho “de toda persona”. Ademas y tal como sostiene
Benavides Casals, el hecho de encontrarnos con leyes que regulan el aborto
demuestra que “existe por tanto un derecho del no nacido””s.

VII. La soberania y el margen de apreciacion

El concepto de soberania es amplio y ha sufrido cambios a través del
tiempo. Pereira Menaut sefiala que ésta se caracterizaria por

“ .

ser un poder absoluto, no estar atada a nada, no reconocer superior,
caricter originario, monismo, exclusividad (la soberania es excluyente:
dos soberanias son incompatibles), centralidad (centro del que fluye

todo poder y toda funcion pablica), perpetuidad, ilimitacion de materia,
,,79

inapelabilidad e irresistibilidad”?.

Sin embargo, el mismo autor es critico de este concepto de soberania
y sostiene que ningtin Estado ha sido soberano, por lo menos, no en los
términos sefialados anteriormente®®. Martinez Estay sostiene que la regu-
lacion de los derechos humanos a nivel internacional y la apariciéon de
organismos supranacionales han contribuido a esta cuestion®'.

En relacion con el tema del margen de apreciacion, podria plantearse
que dicha doctrina implica un respeto por la soberania del Estado. Garcia
Roca sefala que “la idea de la soberania ‘nacional’ (en el sentido de ‘es-

77 En esta misma contradiccién incurre la Corte IDH en el caso Murillo Artavia,
sefialando que “La Corte ha utilizado los diversos métodos de interpretacion, los cuales
han llevado a resultados coincidentes en el sentido que el embrién no puede ser entendido
como persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencion Americana” (cons. 264).

78 BENAVIDES CASALS, op. cit, p. 308.

7 Antonio-Carlos PerelRA MENAUT, Politica y derecho, p. 235.

80 Op. cit., p. 235.

81 Véase MARTINEZ ESTAY, 0p. cit., pp. 354-355.
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tatal’) en todo caso subyace bajo el denominado ‘margen de apreciacion
nacional ”%2,

En el caso de la Unién Europea la integracion supone la transferen-
cia de soberania. Gonzalez Pascual sefiala que los paises que la integran
“han cedido derechos soberanos que la UE posee de manera auténoma”®,
Nuifiez Poblete concuerda con esta afirmacién y agrega que esto

“no solo se manifiesta en el consentimiento necesario para que el 6rgano
supranacional dicte ciertas reglas que afecten al Estado o a sus gobernados,
sino también en la abdicacién del derecho a controlar toda® norma que
se aplique en el dambito interno”®.

Sin embargo, y en definitiva, subsiste la pregunta de si los Estados con-
tratantes de un tratado internacional deben aplicar de forma automatica
las resoluciones adoptadas por organismos jurisdiccionales internaciona-
les. Pareciera ser que el TC aleman, conforme a lo establecido en el caso
Brunner, ya habria resuelto esta cuestion. Ademas, la misma Magistratura
sostuvo en 2009, con respecto al tratado de Lisboa®, que la Constitucién
alemana autoriza abrir la soberania estatal a la “cooperacién pacifica de las
naciones y hacia la integracion Europea” (cons. 220)*. Es un “compromiso
que asegura la paz y fortalece las posibilidades de dar forma a politicas
por medio de accion conjunta” (cons. 220)%. Pero el mismo Tribunal
sefiala que la aprobacion de dicho tratado no significa que las disposicio-
nes constitucionales germanas quedaran sin efecto y menos que a esta
Magistratura ya no le sea posible velar por “la identidad constitucional y
la protecciéon alemana de los derechos fundamentales”’(cons. 331). De
lo anterior se deduce que no se podria entender que la doctrina del TC
aleman acoja el concepto clasico de soberania, pero, por otra parte, no
esta dispuesto a aceptar que la normas internacionales estén —de manera
automética— por sobre la Carta Fundamental germana.

82 Garcia Roca | op. cit., p. 118.

8 Maribel GoNzALEZ PascuaL, El Tribunal Constitucional aleman en la construccion
del espacio europeo de los derechos, p. 125.

8 Lo destacado es del autor.

8 Manuel NuNez PoBLETE, Integracion y Constitucion. Desafios para la justicia
constitucional europea y sudamericana, pp. 84-85.

% Tribunal Constitucional alemén (2009): caso 2BvE 2/08, 30. La traduccion es
nuestra.

8 Ibid.

88 1bid.

8 Ibid.
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Por su parte el TJUE ha defendido la superioridad de las normas in-
ternacionales, por sobre las internas. Asi, en el caso Van Gend and Loos®,
determin6 que son destinatarios de las normas comunitarias tanto los
Estados como las personas de dichos paises. En Costa v. Enel®! sefiala que
el espiritu de la entonces CEE hace que no sea posible que cada Estado
determine como aplica el Tratado de Roma. En Simmenthal, resolvié que
el juez del pais contratante se encuentra en la obligacion de aplicar la
ley de la CEE y si entra en conflicto con una norma interna, el juez tiene
que dejar de aplicar esta tltima sin que sea necesario esperar la opinion
al respecto de los 6rganos legales o constitucionales®.

El respeto por la soberania interna del Estado ha sido ambivalente en
los fallos del TEDH, habiendo diferencias entre lo resuelto en los casos de
Irlanda v. Reino Unido o en Lautsi v. Italia y los fallos Open Door y R.R.
En el tercer caso el TEDH determiné que los medios utilizados por la
legislacion irlandesa destinados a proteger la vida del que est4 por nacer
eran ineficaces para conseguir dicho fin® y en cuanto a R.R presumi6 que
la forma en que Polonia regula el aborto produce miedo en los doctores
polacos para realizarlos, y por lo tanto, deberian modificar sus leyes para
que los médicos no se sientan atemorizados si los llevan a cabo.

Finalmente con respecto a los sistemas americanos, Nufiez Poblete re-
conoce que estos han sido reacios en incluir disposiciones constitucionales
que autoricen a los Estados a celebrar acuerdos que permitan transferir
soberania, tal como ha sucedido en el caso europeo”. El mismo autor hace
presente también que en general, cuando se produce un conflicto entre la
aplicacion de un tratado internacional y la Carta Fundamental, se prefiere
aplicar las normas constitucionales”. A este respecto, concordamos con
el autor y pensamos que la realidad juridica chilena, especialmente en lo
relativo a la jurisprudencia del TC, ha sido un fiel reflejo de esta situacion.

En el fallo sobre el Tratado de Roma que cre6 la Corte Penal interna-
cional®, el TC establecio que los tratados internacionales se encontraban
afectos al control de constitucionalidad, ya sea a través de un procedimien-
to a priori llevado a cabo por el TC o a posteriori, por medio del reque-

O TJUE, (1963): caso 26/62.

1 Op. cit., (1964): caso 6/64.

92 Op. cit., (1978): caso 106/77, 9 de marzo de 1978.

9 En su disidencia, los jueces Pettiti, Russ, Russo,Lopes Rocha y Bigi sefialan que el
tema del aborto pertenece al ambito de las leyes criminales y por lo tanto, conforme a los
principios de soberania y margen de apreciacion, el Estado irlandés no habria vulnerado
el articulo 10° de la Convencion.

9 NUNEZ POBLETE, Integracion..., op. cit., pp. 94-95.

9 Op. cit., p. 108.

9% TC de Chile, (2002): rol 346-02.
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rimiento de inaplicabilidad®. Agrega que si los tratados internacionales
que versan sobre derechos humanos estuvieran por encima de la Carta
Fundamental, se podria llegar al absurdo de aceptar que ésta podria ser
reformada con un quérum menor a los establecidos por el constituyente
en el capitulo xv®®de dicho texto legal. En definitiva, el TC sefiala en la
parte resolutiva de la sentencia:

“el Tratado que contiene el Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional, materia de estos autos, para su aprobacién por el Congreso
Nacional y su posterior ratificacion por el Presidente de la Republica,
requiere de una reforma constitucional previa”.

En el afio 2005, la ley de reforma constitucional N° 20.050 otorgd
al TC la facultad de conocer de los requerimientos de inaplicabilidad y
crea la accion de inconstitucionalidad, para el caso que un precepto ha-
ya sido declarado previamente inaplicable. Producto de dicha reforma,
fue menester que se procediera modificar la ley N° 17.977, Organica
Constitucional del TC, la cual incorporaria los nuevos procedimientos
establecidos en la Carta Fundamental.

La reforma antes mencionada fue aprobada por el Congreso y re-
mitida al TC para que este llevara a cabo un control preventivo sobre el
proyecto de ley”, el cual en su articulo 47 letra G N° 4 establecia que
los tratados internacionales no podian ser objeto de requerimiento de
inaplicabilidad'®. E1 TC declaré que dicho precepto era contrario a la
Carta Fundamental, por considerar que si bien los tratados internacionales

“no son propiamente una ley, como ya lo habia por cierto entendido esta
Magistratura (...) ello no es 6bice a que, en cuanto a su rango, este Tribu-
nal ha estimado que deben sujetarse a la Carta Fundamental” (cons. 43).

El TC y la Corte Suprema han entendido el concepto de precepto legal

“en sentido amplio, incluyendo, por cierto, las disposiciones de un tratado
internacional (...). El reconocer que un tratado internacional no es lo

97 Cuando se dicté este fallo, la facultad de resolver los recursos de inaplicabilidad
estaba radicada en la Corte Suprema.

9 Actualmente capitulo xv de la Carta Fundamental.

9 Dicho control culmina con la sentencia del TC de Chile, (2009): rol 1288-08.

100 En la causa del TC de Chile, (2011): rol 1307-09, el TC debié pronunciarse
por primera vez sobre un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de
un tratado internacional. En este caso se impugnaban los articulos 22 N° 2 y 25 de la
Convencién de Varsovia. El requerimiento fue rechazado.
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mismo que una ley no impide que éstos puedan asimilarse y que ambos
queden comprendidos en la categoria de ‘precepto legal’” (cons. 47).

El fallo hace referencia a la reforma constitucional de 2009, que permiti6
al Estado chileno aprobar el Estatuto de Roma que crea la Corte Penal
Internacional, la cual

“era la tnica via para que Chile pudiera ratificar dicho tratado interna-
cional, pues, conforme dictaminé esta Magistratura en la sentencia rol
N° 346 (...), los tratados internacionales no tienen rango constitucional.
Pues bien, si se requirio reformar la Constitucion (...) es evidente que un
tratado internacional tiene rango inferior a ella, rango de ley, y sus pre-
ceptos son preceptos legales perfectamente susceptibles de ser requeridos
de inaplicabilidad, en la medida que se cumplan los demas requisitos que
la Constitucion establece para ello” (cons. 49).

VIII. Conclusiones

1. Los procesos de globalizaciéon e integracion internacional no
permiten que hoy en dia solo se conciba un ordenamiento a nivel
nacional, desechando de plano la existencia de uno internacional.

2. Elmargen de apreciacion nacional es necesario, dada la diversidad
cultural, social, politica y econoémica de los paises que adhieren
a los documentos internacionales sobre derechos humanos, ya

sea universal, y sobre todo, a nivel regional.

3. Los ambitos que quedan dentro del ambito del margen de
apreciacion nacional podrian estar regulados en los documentos
internacionales suscritos por los Estados en materia de derechos
humanos, y en el caso particular de Chile, aprobados, ratificados y
que se encuentre vigentes. Esto evitaria algunos de los problemas
analizados en esta investigacion, sobre todo el activismo judicial

4. Los organismos llamados a controlar la aplicacion de dichos
tratados no podrian hacerlo de manera tal que entren a resolver
cuestiones a las cuales los Estados no se han referido en el tratado
internacional, sobre todo por falta de consenso, ni tampoco trai-
cionando su espiritu. En cuanto a los conceptos de interpretacion
evolutiva, se debe tener presente que éstos se deberian aplicar
de manera restrictiva y bajo el supuesto de que el enunciado del
derecho incorporado en el tratado es ambiguo. Deben, por lo

tanto, abstenerse de resolver en contra de norma expresa.

100

DPI N° 3 — Estudios

07-10-13 13:14



Octubre 2013

RDPI N°3.indd 101

5. Hay ciertos derechos que son universales y que no admitirian
margen de apreciacion. Uno de ellos es el derecho a la vida
protegida desde la concepciéon. Nos parece pertinente sefialar
que tanto la Convencion Americana de 1969 y la Convencion
Europea de 1950, ambas sobre derechos humanos, reconocen a
toda persona el derecho a la vida. Los avances tecnologicos de la
medicina actual, especialmente en el campo de la bioética, nos
permiten confirmar que la vida comienza con la concepcion y
desde ese momento debe ser protegida. Por lo tanto, en caso que
los tribunales internacionales tuvieren dudas de como interpretar
los preceptos que aseguren el derecho a la vida, podrian recurrir
al criterio evolutivo de interpretacién de los tratados, conforme
a los avances cientificos antes indicados.

6. Si bien no ha estado exenta de criticas la facultad que tiene el
TC chileno de declarar inaplicable un tratado internacional, la
féormula contemplada por la Constitucion chilena a este respecto
nos parece que es la correcta. De lo contrario, en el caso de que
una simple mayoria legislativa apruebe tratados internacionales
inconstitucionales y si ninguno de los organismos legitimados por
la Constitucién requiere un control preventivo ante el TC —de no
existir el requerimiento de inaplicabilidad respecto de tratados—las
personas a quienes en una gestion judicial se les pretenda aplicar los
preceptos de dicho tratado no podrian reclamar por esta situacion.
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CONTIENDAS DE COMPETENCIA ENTRE
ORGANOS POLITICOS O ADMINISTRATIVOS
Y TRIBUNALES INFERIORES DE JUSTICIA:
JINCONSTITUCIONALIDAD SOBREVENIDA
O DEROGACION TACITA
POR INCONSTITUCIONALIDAD DEL INCISO
FINAL DEL ARTICULO 191 DEL COT?

CONFLICT OF POWERS BETWEEN
THE EXECUTIVE BRANCH AND FIRST
INSTANCE TRIBUNALS:
UNCONSTITUTIONALITY OR IPSO FACTO
ABROGATION OF THE FINAL PARAGRAPH
OF ARTICLE 191 OF THE TRIBUNALS’ CODE?

Cristian Garcia’

Resumen

La reforma constitucional del afio 2005 entregé al Tribunal Constitu-
cional la atribucion de resolver las contiendas de competencia entre
autoridades politicas o administrativas y tribunales de justicia, que no
correspondieran al Senado. Dicha competencia estaba radicada hasta
esa fecha en la Corte Suprema vy asi lo reforzaba el articulo 191, inciso
final, del Cédigo Organico de Tribunales. Con la entrada en vigencia del
nuevo capitulo vir de la Constitucién, sobre el Tribunal Constitucional,
el precepto del COT se torné incompatible con la nueva Constitucién,
configurdndose una inconstitucionalidad sobrevenida. No obstante lo
anterior, la Corte Suprema ha conocido de contiendas de competencia
aplicando esta norma devenida en inconstitucional, sin que se haya
abstenido de conocerla —aplicando su teoria de la derogacion ticita por
inconstitucionalidad previa aplicacion directa de la Constitucién— o haya

"Doctor en Derecho por la Philipps-Universitit de Marburg, Alemania. Profesor de
Derecho Administrativo y de Gestién Puablica de la Universidad Mayor. Articulo recibido
el 15 de julio de 2013 y aceptado para su publicacion el 28 de agosto de 2013. Correo
electrénico: cristian_garcia_m@yahoo.Com
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remitido al Tribunal Constitucional —via inaplicabilidad— para que éste
controlara la constitucionalidad en su aplicacién concreta.

Palabras clave: contiendas de competencia, reforma constitucional, in-
constitucionalidad sobrevenida, derogacién tacita, Codigo Organico de
Tribunales

Abstract

The Chilean Supreme Court authority to decide the conflicts of power
between the Executive branch and first instance tribunals, was given to
the Constitutional Court by the 2005 constitutional amendment. In
spite of the new constitutional clause, the Congress has not adapted the
final paragraph of article 191 of the Tribunal’s Code, which regulates the
issue. Therefore, the statutory provision is now incompatible with the
new constitutional regulation. However, the Supreme Court has applied
that legal provision, despite of its lack of constitutional validity. Thus,
according to the Supreme Court, the conflicts of power cannot be solved
by the Constitutional Court and, also, the final paragraph of article 191
of the Tribunal’s Code cannot be subject to judicial review.

Keyword: Conflict of powers, constitutional amendment, unconstitutio-
nality, ipso facto abrogation, Tribunal’s Code

Previo a entrar al tema que nos convoca, es preciso hacer un poco de
historia y remontarnos a la tramitacion legislativa del mayor cambio en
nuestra Constitucion desde el retorno a la democracia: la Ley N° 20.050,
que reformo varios pasajes de la Ley Fundamental, en especial respecto
de la composicion y atribuciones del Tribunal Constitucional, que es lo
que en este articulo nos interesa destacar. ;Qué tiene que ver la reforma
constitucional precitada y una norma del COT? La pregunta se respondera
luego de esta breve sintesis de antecedentes.

Como se dijo, la reforma a la Constitucion llevada a cabo el afio 2005,
mediante la Ley N° 20.050, supuso un cambio drastico en las funciones y
atribuciones del Tribunal Constitucional, siendo algunas de ellas traspasa-
das desde la Corte Suprema a la Magistratura recién aludida. Dentro de
ellas no s6lo se encuentra el requerimiento de inaplicabilidad, sino que
también una atribucion de menor visibilidad y alcance que la anterior:
la resolucion de conflictos de competencia entre la autoridad politica o
administrativa y un tribunal inferior de justicia.

Como es sabido, durante la discusion parlamentaria que concluy6 con
la reforma constitucional, se intent6 dejar la resolucién de todo conflicto
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entre 6rganos politicos y administrativos con tribunales de justicia —ya
sean superiores o no— radicada exclusivamente en el Tribunal Constitu-
cional. Asi fue expuesto en su momento por el ex Ministro de dicha
Magistratura, Eugenio Valenzuela Somarriva, durante la discusion en la
Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado, en primer
tramite constitucional'. Tal propuesta encontré apoyo en esa ocasién en
los ex senadores Viera-Gallo y Hamilton?.

No obstante, la Corte Suprema considerd que su atribucion, esto
es, conocer de los conflictos de jurisdiccion promovidos entre tribunales
inferiores y las autoridades politicas o administrativas, debia mantenerse
en ella, arguyendo su condicién de maxima autoridad del Poder Judicial
y que, por tanto, es facultad suya la resolucion de cualquier problema de
funcionamiento en tribunales inferiores en uso de su facultad de super-
intendencia directiva, correccional y econémica; ademas, jamas ha habido
controversia alguna respecto del ejercicio de dicha atribucion’.

A pesar de que la Comision estimo necesario reunir ambas atribucio-
nes en el TC, tanto en el primer como en el segundo informe reglamenta-
rio*, ya durante la discusion en general se alzaron voces de evitar sustraer
del conocimiento del Senado la resolucion de conflictos entre Tribunales
Superiores y 6rganos politicos o administrativos’, lo que llevé finalmen-
te a eliminar el entonces inciso final del articulo 79 de la Constitucion,
que disponia que la Corte Suprema es quien conoce de las contiendas
de competencia entre las autoridades politicas o administrativas y los
tribunales de justicia, que no correspondan al Senado® y no se considera
para el Tribunal Constitucional potestad alguna para ese respecto’, lo que
se explicaria por la complejidad de la tramitacion legislativa particular y
cierto desprolijo de la mesa durante la votacion®.

! Historia de la Ley de Reforma Constitucional N° 20.050..., p. 546.

2 Op. cit., pp. 547 y s.

3 Op. cit., p. 556. De la misma opinién fueron los Ministros de la Corte Suprema
que, a su vez, eran miembros del Tribunal Constitucional en esa época, y que la hicieron
constar en el informe que fue evacuado por la Magistratura Constitucional en primer
tramite constitucional, en op. cit., pp. 562 y s.

4 Op.cit.,, pp.. 567,710 ys., 721-725 y 1124 y ss.

> Véanse intervenciones de Senador Mario Rios, op. cit., pp. 866 y 1804; Senador
Antonio Horvath, op. cit., p. 889; Senador Sergio Fernandez, op. cit., pp. 1807 y s.; Senador
Alberto Espina, op. cit., pp. 1810 y s., y Senador Jaime Gazmuri, op. cit., p. 1812.

5 Op. cit., p. 2181.

7 Op. cit., p. 2184.

8 Rechazo automitico del entonces N° 11 del art. 82 CPR, que hubiera atribuido
esa funcién al TC. Op. cit., pp. 1812 y s. y 1818
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Haciendo un analisis parcial, hasta dicho momento, la potestad de la
Corte Suprema para conocer tales conflictos de competencia perdia rango
constitucional, pero seguia radicada en ella, de conformidad al inciso final
del articulo 191 del COT —aqui viene la primera pista para entender el
problema expuesto en el titulo—, aunque se mantenia la incongruencia
de que en las disposiciones transitorias de la Constitucion se regulaba el
conocimiento de las contiendas ya trabadas ante la Corte Suprema y las
futuras ante el TC®.

Ya en segundo tramite constitucional en la Camara de Diputados se
repone la atribucion radicada en el Tribunal Constitucional'®, se mantie-
ne la eliminacion aprobada por el Senado de la atribucién conferida a la
Corte Suprema'! y se suprime la atribucion del Senado para conocer de las
contiendas de competencia'?, entregindole de esa forma exclusivamente
al TC el conocimiento de la totalidad de las contiendas de competencia
que se susciten entre autoridades politicas o administrativas y tribunales
de justicia, sin importar su rango. Sin embargo, esta tltima disposicion
fue rechazada por el Senado'3, quedando de manifiesto que la Comision

“estim6 necesario precisar los términos del numeral 12° de esta dispo-
sicién, de manera que éste establezca con claridad que el Tribunal Cons-
titucional resolvera solamente las contiendas de competencia que hoy
corresponden a la Corte Suprema”'*.

Finalmente, el Presidente de la época hace uso de su facultad de veto
y agrega al actual art. 93, N° 12°, CPR la frase “que no correspondan al
Senado”’®, tornando con eso inequivoca la voluntad del constituyente deri-
vado en traspasar integramente la atribucion de la Corte Suprema al TC'°.

° Historia de la Ley de Reforma Constitucional N° 20.050..., op. cit., pp. 2191 y s.

10°Op. cit, pp. 2340, 2448 y ss.

" Op. cit., p. 2338.

2 Op, cit., p. 2333.

13 Op. cit., pp. 2630 y ss.

4 Op. cit., p. 2537.

15 Op. cit., p. 2727.

16 Textualmente dice que el veto presidencial “determina que las contiendas de
competencia que le correspondia conocer a la Corte Suprema han pasado a ser materia de
conocimiento del Tribunal Constitucional. Este veto es particularmente necesario, puesto
que es la inica manera de hacer conciliables dos normas en la Constitucién: la permanente
en el Senado y la que parcialmente se le habia atribuido al Tribunal Constitucional”. Op.
it p. 2723.

Por su parte, el senador Alberto Espina refuerza lo anterior al sefialar: “veto nimero
16) incorpora una norma de concordancia en el sentido de que correspondera al Tribunal
Constitucional resolver las contiendas de competencia que se traben entre tribunales
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Definido lo anterior, a lo que debe sumarse como fundamento la
disposicion transitoria cuadragésima tercera, inciso segundo'’, en relacion
con la cuadragésima quinta'® de la Constitucion, queda meridianamente
claro que la Corte Suprema ya no detenta la atribucion para conocer de
las contiendas de competencia que se susciten entre 6rganos politicos y
administrativos y tribunales inferiores de justicia. ;Qué suerte sigui6 en-
tonces el articulo 191, inciso final, del COT? Es preciso recordar su tenor
y contrastarlo con el antiguo articulo 79, inciso final, CPR.

Articulo 191, inciso final, del Cédigo Organico de Tribunales

Correspondera también a la Corte Suprema conocer de las contiendas
de competencia que se susciten entre las autoridades politicas o admi-
nistrativas y los tribunales de justicia, que no correspondan al Senado.

Articulo 79 de la Constitucion, cuyo inciso final fuera derogado por Ley
de Reforma Constitucional N° 20.050.

La Corte Suprema (...).

Conoceri, ademas, de las contiendas de competencia que se susciten
entre las autoridades politicas o administrativas y los tribunales de justicia,
que no correspondan al Senado.

Como se puede apreciar, ambos son idénticos. Lamentablemente
los 6rganos colegisladores olvidaron presentar un proyecto de ley que
eliminara dicho inciso —no pudo ser incluido en la reforma constitucional
por expresa prohibicion del art. 15 de la LOC del Congreso Nacional-y
asi evitar la discusion que iniciamos en este articulo.

La primera aseveraciéon que surge espontaneamente es que quizas el
dilema sobre su derogacién tacita por inconstitucionalidad o su inconsti-
tucionalidad sobrevenida es mas tedrico que practico, pues, como es una
norma reguladora de atribuciones, mientras no sea ejercida, su pervivencia
es inocua. Aunque dicha postura pudiera tener asidero, la Corte Suprema
si ha ejercido la mencionada atribucion y ha resuelto contiendas de com-
petencia entre 6rganos politicos y administrativos y tribunales inferiores

inferiores de justicia y autoridades politicas o administrativas, y al Senado, las que tengan
lugar entre tribunales superiores de justicia y autoridades politicas o administrativas”.
Op. cit., p. 2761.

17 Las contiendas de competencia actualmente trabadas ante la Corte Suprema y
las que lo sean hasta la entrada en vigor de las modificaciones al capitulo vii, continuaran
radicadas en dicho 6rgano hasta su total tramitacién.

18 Las reformas introducidas al capitulo vii entran en vigor seis meses después de la
publicacién de la presente reforma constitucional con la excepcion de lo regulado en la
Disposicion cuadragésima tercera.
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de justicia, que le han sido presentadas con posterioridad al 26 de febrero
de 2006". Para ello, se ha basado expresamente en el articulo objeto de
este comentario. Asi, en el rol 3023-2008 la Corte Suprema resolvi6é una
cuestion de competencia entre el Juzgado de Policia Local de Coyhaique
y laDGAC. Interpuesta una demanda en contra de LAN por infracciones
a la Ley del Consumidor y acogida por el Juez de Policia Local la excep-
cién de incompetencia absoluta opuesta por la demandada, fue remitida
a la DGAC quien decliné la competencia y devolvié los antecedentes
al tribunal. Este tuvo por trabada la contienda y orden¢ elevar los autos
a la Corte Suprema, la que, luego de oir a la Fiscal Judicial (S), ordend
conocer del asunto al Juzgado de Policia Local de Coyhaique. Es bastante
probable que los Ministros que resolvieron hayan seguido lo expresado
por la Fiscal, quien comenzo su actuacion sefialando que

“la resolucion de la presente contienda de competencia corresponde a V.E
con arreglo al articulo 191 inciso final del Codigo Orgénico de Tribunales”,

a pesar de que es incuestionable que el Juzgado de Policia Local es un
tribunal especial de justicia, que no puede ser catalogado como Tribunal
Superior®, ni menos que la DGAC sea un 6rgano dependiente de la Corte
Suprema y no tenga caricter de autoridad administrativa®'. En conclusién,
éste fue un caso resuelto por la Corte Suprema en aplicacién de una norma
de rango legal que ya no era compatible con la Constitucion.

Otra causa encontrada en que la Corte Suprema aplico el articulo
191, inciso final, del COT para justificar su atribucion fue en el rol 644-
2011. En esta oportunidad la contienda de competencia tuvo lugar entre
el Juzgado de Familia de Puente Alto y la Fiscalia Local de Puente Alto del
Ministerio Publico, originada por una denuncia formulada a Carabineros
de Chile por situaciones de violencia intrafamiliar??. El Juzgado de Familia
remiti6 los antecedentes a la Corte Suprema, “en base a lo dispuesto en
el articulo 191 inciso final del Cédigo Organico de Tribunales”, la Fiscalia
Judicial respald¢ tal aseveracion y la Corte Suprema fall6, atendido lo

19 Fecha de inicio de la vigencia de las atribuciones del TC, de acuerdo a la disposicién
transitoria cuadragésima quinta de la Constitucion, en relacion al inciso segundo de su
disposicién transitoria cuadragésima tercera.

20 Art. 8 de la Ley 15.231, refundido, coordinado y sistematizado por el Decreto
N° 307 de 1978.

21 Véase art. 1° de la Ley N° 16.752

22 En este punto es preciso hacer notar que un alto porcentaje de las contiendas de
competencia que ha conocido el TC desde el afio 2006 a la fecha tienen que ver con esta
clase de denuncias, por lo que llama atin mas la atencion que en el afio 2011 un juez de
familia remita los antecedentes a la Corte Suprema y ésta lo resuelva.

114

DPI N° 3 — Estudios

07-10-13 13:14



Octubre 2013

RDPIN°3.indd 115

dispuesto —entre otras normas citadas— en el articulo 191 inciso final del
Codigo Organico de Tribunales, que debia seguir conociendo la Fiscalia de
Puente Alto. Nuevamente la Corte Suprema ejerce una atribucion que
cree atin detentar, basada en una norma legal que ya no tiene sustento
constitucional.

En ambos casos la Corte Suprema pudo, incluso, seguir su propia
jurisprudencia maés reciente?, haber sido més explicita y manifestar la
existencia de la derogacion ticita por inconstitucionalidad del inciso final
del articulo 191 del COT. Aunque no compartimos dicha doctrina, cabrian
en los casos precedentemente expuestos los presupuestos definidos por
la Corte para que opere la derogacion:

a) norma preconstitucional, entendida como tal de momento que
es anterior a la modificacién a la Constitucion del afio 2005;

b) lasupremacia constitucional y la aplicacion directa de la Consti-
tucion, que obligaria a regirse por ella y no basarse en una norma
legal que claramente se opone a la Ley Fundamental, y

¢) laaplicacion de lanorma en el tiempo es asunto de vigencia —pro-

pio de los tribunales del fondo-y no de validez?*.

Aunque pueda sonar seductora esta exégesis, no existe norma en la
Constitucion que deje fuera del radio de accién del Tribunal Constitu-
cional las normas preconstitucionales o que se haga una distincion entre
vigencia y validez de la norma?’, aunque debe reconocerse que el TC, en
su sentencia rol 991, dej6 un manto de duda al estimar que la decisiéon
de la vigencia de una norma por efectos de una Constitucion posterior
puede ser declarada por el juez de fondo, pero no puede inhibir al TC de
la declaracion de validez de ella. Consideramos que esta posiciéon carece
de un argumento que nos parece central y determinante: la eventual pér-
dida de vigencia de un precepto legal se da tinica y exclusivamente por
su incompatibilidad con la Constitucion —es indiferente si es anterior o
posterior—, por lo que necesariamente es un efecto de la constatacion de
dicha incongruencia con la ley maxima?®. Nos parece de toda logica arribar
a tal conclusién desde que la reforma constitucional de 2005 concentrd
en el TC el control constitucional de los preceptos legales. Finalmente
corresponde agregar que, si acogiéramos la tesis de la derogacion ticita

2 Véase, entre otras, sentencia de la Corte Suprema, 2010, rol 1018-09, Sociedad
Establecimiento Comercial Camarrico Ltda. con Héctor Alvear.

24 1bid.

25 Articulo 93, N° 6 y 7, hablan de preceptos legales, sin hacer distincion alguna.
Ademas, STC rol 472, c. 7°.

%6 En ese sentido van las prevenciones de los Ministros Colombo y Pefia en la STC
rol 991.
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por inconstitucionalidad, siempre que exista una norma preconstitucio-
nal susceptible de ser aplicada en forma decisiva en la resoluciéon de una
gestion pendiente, tendria la parte interesada dos alternativas para su
inaplicacion: en la casacion del fondo ante la Corte Suprema (alegando su
derogacion ticita) y en la inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional; ni hablar sobre eventuales fallos contradictorios
en relacion al mismo precepto.

Ahora bien, esto nos llevaria a colegir necesariamente que en estos
casos debe declararse la inconstitucionalidad sobrevenida o sobreviniente,
la que s6lo puede ser pronunciada por el TC, de acuerdo a lo ya explicado
en el parrafo anterior.

En conclusion, ;qué debio hacer la Corte en los casos presentados?
Somos de la opiniéon que correspondia devolver los autos remitidos por
el Juzgado de Policia Local y el Tribunal de Familia de Puente Alto, res-
pectivamente, pues no le correspondia a la Corte Suprema conocer de la
contienda de competencia trabada, sino que al Tribunal Constitucional, tal
como lo resolvio éste en varias oportunidades (STC roles N° 702 a 705)
cuando se percat6 de que no era competente. No obstante la compatibi-
lidad con nuestro ordenamiento juridico de la solucién anterior, creemos
que lo éptimo debio ser la via de la inaplicabilidad: suspender la vista e
interponer un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
para que fuera conocido por el Tribunal Constitucional —tnico 6rgano
llamado a controlar la constitucionalidad de la leyes—, con el objeto de
obtener una declaraciéon formal de que dicho precepto legal violenta di-
rectamente la Constitucién y, por ende, no debe ser aplicado por la Corte
para conocer de la contienda sometida a ella. De esa forma, podriamos
iniciar el camino para expulsar definitivamente de nuestro ordenamiento
juridico una norma legal flagrantemente inconstitucional que quedo en
el olvido del legislador.
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UN HITO EN LA HISTORIA
DEL PENSAMIENTO POLITICO:
LA REFUTACION NEOESCOLASTICA
DE LA TESIS DEL PUEBLO COMO SUJETO
ORIGINARIO DEL PODER

A LANDMARK IN THE HISTORY
OF THOUGHT:
THE NEO-SCHOLASTIC REFUTATION
OF THE THESIS OF THE PEOPLE
AS THE ORIGINAL SOURCE OF POWER

Sergio Raul Castaiio’

Resumen

Este estudio se propone demostrar la profunda trascendencia teérica de la
filosofia politica de dos autores de la tercera escolastica, Theodor Meyer y
Louis Billot, asi como, en particular, poner de relieve el valor de su critica
a la tesis de la multitudo como sujeto originario del poder, tal como esa
cuestionable idea fue postulada por la propia tradicién escolastica, con
la excepcion de Vitoria.

Palabras clave: Poder politico, aristotelismo clésico, soberania del pueblo,
Meyer, Billiot.

Abstract

This monograph aims to demonstrate the deep theoretical weight of the
political philosophy of two authors belonging to Neo-scholasticism, i. e.,
Theodor Meyer and Louis Billot, and particularly to point out the value
of their criticism concerning the thesis that the multitudo is the original

" Doctor en Derecho y doctor en Filosofia Universidad Abat Oliva, Barcelona.
Investigador del CONICET, Argentina. Articulo recibido el 18 de mayo de 2013 y aceptado
para su publicacion el 16 de agosto de 2013. Correo electrénico: sergioraulcastano@
fundacionbariloche.org.ar
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holder of political power, as that questionable idea was posited by the
scholastic tradition itself -except Vitoria.

Keywords: Political power, classical aristotelianism, sovereignty of the
people, Meyer, Billiot.

I. Introduccion

La cuestién del origen inmediato del poder, en su precisa significacion,
como tesis acerca del concreto modo de la investidura del gobernante y
del papel que representa la comunidad politica como causa inmediata
de la forma de la potestad de régimen, agit6 y sigue agitando las aguas
del pensamiento politico catélico. En ella se encuentra intrinsecamente
involucrada la idea del pueblo como sujeto (originario) de la autoridad
politica, en la medida en que una de las respuestas que se ha dado a este
problema pivota sobre tal afirmacion.

La presente cuestion, a pesar de las sélidas dilucidaciones de que ha
sido objeto contempordneamente por parte de tedlogos politicos (como
Julio Meinvielle!), filésofos politicos (como Jean Dabin?) y iuspublicistas
(como Germén Bidart Campos?), dista de hallarse cerrada; en efecto, no
hay acuerdo pacifico a su respecto. Asi, el gran jurista Costantino Mortati
sostenia que el desemboque logico de los presupuestos cristianos referidos
a la organizacion politica no podia ser sino la soberania popular *. Mientras
que, por el contrario, un reputado teérico del Estado y de la Constitu-
cién de nuestros dias, Josef Isensee, concluye que la idea de soberania del
pueblo —ante todo bajo su forma contemporinea— es un “mito”, que seria
deseable abandonar® .

En lo que sigue, tras presentar la posicion asumida (casi) unani-
memente por los doctores escolasticos hasta muy entrado el siglo xIx,
expondremos en detalle el anlisis de dos grandes neoescolasticos con-
temporaneos (Theodor Meyer y Louis Billot), el segundo de los cuales,
en particular, precis6 el sentido del afato paulino “Non est enim potestas
nisi a Deo” (Rom., xi, 1); y demostr6 con solvencia las falencias de la tesis
candnicamente representada por Bellarmino y, sobre todo, por Suérez.

! Julio MEINVIELLE, Concepcion catdlica de la politica, pp. 66-76.

2 Jean DABIN, Doctrine générale de I'Etat. Eléments de Philosophie Politique

3 German J. Bipart Campos, El mito del pueblo como sujeto de gobierno, de soberania
y de representacion

4 Costantino MORTATI, “La costituente”, p. 58.

> Josef Isenseg, Das Volk als Grund der Verfassung, p. 106
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Cabe resaltar que el valor de la tarea teorética de Meyer y Billot en
esta refutacion no ha sido debidamente aquilatado y justipreciado, tal vez
por motivaciones que no coinciden con los requerimientos propios de la
busqueda de la verdad objetiva. Podria verse un ejemplo de ello en la obra
en que A. Messineo S.J. presenta su punto de vista sobre la posicion catolica
relativa al fundamento del derecho publico, obra aparecida en el preciso
momento en que se preparaba la constitucion italiana de posguerra: pues
bien, el autor, quien tensa en sentido liberal las doctrinas de Suarez®, des-
carta las razones de Meyer casi sin discutirlas e ignora el trabajo de Billot’ .

I1. La teoria de la traslacion

1. SUS PRIMEROS GRANDES REPRESENTANTES
DE LA SEGUNDA ESCOLASTICA DEL SIGLO XVI

No es nuestro proposito hacer la historia de esta teoria. Mencionaremos
s6lo algunos de sus jalones historico-sistematicos mas significativos, con
el fin de delinear su sentido e ilustrar su vigencia secular®.

La formulacién paradigmatica de la teoria de la traslacién pertene-
ce a Roberto Bellarmino. Dios, decia el gran tedlogo jesuita, ha dado el
poder a la comunidad; pero no se lo ha dado a ninguno de sus miembros
en particular; luego, se lo ha dado a la multitud (es decir, a todos —quie-
nes, a su vez, estan obligados a trasladarla—"). Se observa como el primer

% Conviene puntualizar desde ahora que la teoria escoléstica catélica de la traslacion
que sera discutida aqui no se identifica con la idea democratico-representativa de Sieyes,
fundamento de legitimidad del sistema liberal hoy vigente. Al respecto, una diferencia
fundamental estriba en que esta Gltima —no asi la primera— postula una titularidad
inalienable del poder por el pueblo, pero por principio (i.e., de jure) despojada del ejercicio;
nota 25. Es estupefaciente constatar, dicho sea de paso, que el Compendio de Doctrina Social
de la Iglesia (N° 395), acepta como tesis catélica esa idea liberal de soberania del pueblo.

7 Antonio MESSINEO, Il potere costituente, pp. 51-53,65-70y 113 y ss.

8 Se halla una sintesis ilustrativa y en general ajustada de la cuestion en Rafael TROTTA,
“Origen concreto de la autoridad civil segin la doctrina catélica”. Debo el ejemplar de
este raro y atil trabajo a la gentileza del maestro Guido Soaje Ramos.

9 Roberto BELLARMINO, Vindiciae pro libro tertio De laicis, sive secularibus, L. 11, cap.
v, p. 11 t. vi-. “Secundo nota, hanc potestatem immediate esse tamquam in subjecto,
in tota multitudine: nam haec potestas est de jure divino. At jus divinum nulli homini
particulari dedit hanc potestatem; ergo dedit multitudini. Praeterea sublato jure positivo,
non est major ratio cur ex multis aequalibus unus potius quam alius dominetur Igitur
potestas totius est multitudinis [...] Tertio nota, hanc potestatem transferri a multitudine
in unum vel plures eodem jure naturae: nam Respublica non potest per seipsam exercere
hanc potestatem; ergo tenetur eam transferre in aliquem unum, vel aliquos paucos [...]”
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presupuesto es cifra y sintesis conclusiva de la teologia politica catoélica
tradicional, tal como ésta se habia manifestado en la doctrina de santo
Tomas: la vida politica responde exigitivamente a la necesidad perfectiva
de la naturaleza humana, que no podria alcanzar su #élos intramundano
fuera de la participacion del bien comtn politico; por su parte, la conse-
cucién de tal bien implica la causacion de la comunidad autarquica a él
ordenada; por ultimo, esa comunidad no podria existir sin una potestad
suprema de régimen. El segundo presupuesto determina la argumentacion
con un principio de nitido cufio aristotélico: no hay formas de régimen,
ni menos concretos titulares, sefialados por el derecho natural o por la
ley divina: de alli que se exprese que Dios no ha dado la potestad en la
comunidad “a nadie” (individuo, grupo, estamento; y bajo ninguna forma
especifica o particular de gobierno o de Estado). En ese preciso sentido
la teologia catdlica afirma que omnis potestas a Domino Deo est. Por lo
menos desde san Juan Criséstomo, la doctrina tradicional no tuvo dudas
respecto de que este principio se refiere al origen divino de la funcion de
gobierno (i.e., de la facultad en si misma), mas de ninguna manera a los
titulos de gobernante alguno'. En sintesis, el Creador de la naturaleza
humana, teleolégicamente ordenada al bien comun politico y al bien
comun sobrenatural, al crear al hombre funda la comunidad politica y
la potestad de régimen a ella aneja, en la medida en que ambos resultan
causalmente necesarios para la perfecciéon humana.

Ahora bien, nétese que la conclusion de Bellarmino ya responde a una
comprension ontologica peculiar, extrafia a la herencia tomista: si no se
lo ha dado a alguien en la comunidad, luego se lo ha dado a la multitud
(i.e., a todos). Sin posibilidad de detenernos en la exégesis de Bellarmino,
no podemos dejar, sin embargo, de apuntar que late en la conclusion un
presupuesto implicito de indole nominalista (formalmente: atomistico),
por el cual se identifica al todo de orden comunitario con todos sus miem-
bros individuales. Presupuesto que decide el razonamiento en el sentido
de la titularidad colectiva originaria de la potestad politica.

Sin embargo, no ha sido Bellarmino el primer gran doctor escolasti-
co en proponer esta interpretacion del origen de la potestad politica. Ya
Tomas de Vio, el cardenal Cayetano —a quien la orden dominicana y la
tradicion del tomismo moderno erigieron en el intérprete oficial del Aqui-

10 Jacques Paul MIGNE, Patrologia Graeca, t. 60, col. 615. En efecto, el Criséstomo
habia respondido (en la Homilia xxii, sobre la Epistola a los Romanos) a la pregunta sobre
si, segtin san Pablo, “todo gobernante [ ] ha sido elegido por Dios”, que “el principio no se
refiere a los gobernantes individualmente, sino a la cosa misma en cuestion [ ]” —es decir,
a la potestad politica—.
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nate— supuso la teoria de la traslacion del poder politico en su Apologia
de auctoritate papae''. Asimismo, otro ilustre miembro de la escolastica
espafiola del siglo de oro, Domingo de Soto, también afirm¢ formalmente
la traslacion del poder de la comunidad al principe. Las republicas, sos-
tiene el maestro dominicano, establecieron diversas formas de gobierno,
entre las cuales aquella que resulta de la traslacion de toda la potestad
y el imperio de la comunidad a un solo rey (“totam suam potestatem &
imperium in unum regem [...] transferre ”). Es de este modo como la
reptblica, de acuerdo con el orden natural, crea los titulos de la potestad
y la forma del régimen, concluye Soto'2.

2. LA FORMULACION CLASICA DE LA TESIS POR SUAREZ

Pero se debe a Francisco Sudrez, autor canoénico de la orden jesuita, la
adopcion y fundamentacion clasica de la tesis de la traslacion. Exponga-
mos entonces en escorzo sus grandes lineas de acuerdo con la doctrina
del Eximio.

La potestad politica no procede inmediatamente (simpliciter) de Dios,
es decir, no es otorgada directamente a su titular. Por el contrario, Dios, al
crear al hombre,confiere el poder no como una institucion diversa de la
naturaleza humana misma y a ella sobreafiadida, sino como una necesaria
consecuencia de esa naturaleza, conmensurada a sus fines esenciales'>.
Pero como el derecho natural no sefiala al titular de la potestad, esa tarea
sera de resorte de la comunidad en el contexto de sus circunstancias, la
cual determinara el modo de la potestas jurisdictionis segin una forma
(constitucional) y segtin unos titulares concretos', trasladando el poder
al gobernante'.

' Tomas Vio de CavETANO, Apologia de auctoritate papae, N° 450. Sobre este tema,
Mateo LANSEROS, La autoridad civil en Francisco Suarez. Estudio de investigacion histérico-
doctrinal sobre su necesidad y origen, pp. 198-199.

12 Domingo DE Soto, De iustitia et iure libri decem, 1v, 4. Sobre este tema en Soto
la obra del gran especialista y editor de sus obras, Jaime Brurau Prats, El pensamiento
politico de Domingo de Soto y su concepcién del poder, pp. 150 y ss, quien cita en el mismo
sentido el siguiente trecho de Soto: “reges ac principes a populo creati sunt, in quos suum
transtulit imperium ac potestatem”.

13 Francisco SUAREZ, “Defensio fidei”: Principatus politicus, 11, c. 11, n. 3.

4 Op. cit., m, c. vin, n. 1.

15 Mariano Delgado, “Die Zustimmung des Volkes in der politischen Theorie von
Francisco de Vitoria, Bartolomé de Las Casas und Francisco Suarez”, p. 171. Francisco
SuArez, Disputatio XII De Bello: Teoria de la guerra en Francisco Sudrez, 1, c. 4, n. 4. La
féormula “populus in principem transtulit potestatem” (“Defensio...”, op. ct., 11, 11, 13) es
“reiterada hasta la saciedad” en esa obra y en De legibus por Suarez, quien la contrapone
a las “imprecisiones conceptuales” de Vitoria en este punto, apunta Mariano Delgado.
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Seguramente hay un nivel de objeciones, relativas a los presupuestos
mas basicos de su concepcion sobre el poder, que no podrian enderezarse
a la ligera contra Suédrez. En primer lugar, el Eximio permanece fiel (en lo
filosofico-politico) a los principios fundamentales de la tradicion del aristo-
telismo tomista'®. Asi, por ejemplo, afirma la politicidad natural, y el bien
comun como fundamento del orden politico. En efecto, la potestad temporal
puede instituirse con mayor o menor alcance, y ser limitada o mutar con el
curso del tiempo en tanto todo ello resulte conducente al bien coman!”. Es
que la reptblica —“superior al rey”, dice Suarez— transfiri6 a éste el poder
para que gobernase “politica, y no tiranicamente” (ut politice et non tirannyce
regeret), trecho interpretado sin infidelidad nocional por el traductor como
“para que gobernase segtin las exigencias del bien comtin, no tiranicamente”'®.
En segundo lugar, por un lado, Suarez, no propugna expresamente la volati-
lidad en la posesion de los derechos de imperio por el gobernante. Una vez
trasladada, y no mediando un caso craso de tirania de ejercicio, la collatio es
irrevocable y el principe no depende del pueblo en el (recto) ejercicio de su
poder®. Por otro lado, el Eximio tampoco afirma formalmente una titularidad
inalienable del poder politico por parte de la comunidad. Pues es verdad que
el gobernante ejerce la potestad politica segin el modo y las condiciones de
la donacién por la cual la comunidad se la ha trasladado?’, de suerte que el
pueblo puede retener parte de la potestad total?’. No obstante, es verdad

Sobre la teoria de la traslacion en Sudrez y en su contexto doctrinal, Juan Cruz,“Dialéctica
ontolégica del poder politico”.

16 Acotamos esta afirmacién a esos grandes principios politicos, toda vez que la
antropologia de Sudrez ya trasuntaba la impronta de principios voluntaristas y racionalistas,
sobre el tema, Sergio Raul CASTANO, Interpretacion del poder en Vitoriay Sudrez, cap. 1, 11, 5,
b. Pero debe insistirse desde ya en que la cuestion del sentido innovador o tradicional del
sistema de Sudrez, aun en politica, constituye un problema con numerosas aristas y que
exige multiples distingos Asi, autores meritorios, como LANSEROS, op. cit., esp. pp. 138 y ss.,
defienden la continuidad de la doctrina del poder de Suirez respecto de Aristételes, santo
Tomés y Vitoria; sin embargo, tampoco cabe obviar la presencia en Suirez de asunciones
tedricas extrafias a la tradicion del realismo clasico y cristiano, como se apunta mas adelante.

17 SUAREZ, “Defensio...”, op. cit., m, c. m, n. 13.

18 SuAREZ, “Disputatio...”, op. cit., sec. viil, n. 2. Sobre el bien comtin como principio
politico en Sudrez, Heinrich RomMEN, La teoria del Estado y de la comunidad internacional
en Francisco Sudrez, pp. 381-384.

19 SuARrez, “Defensio...”, op. cit., m, c. m, nn. 1 y 5. “Una vez hecha la donacién no
puede limitar de nuevo la potestad que ha puesto en manos del gobernante [...] ni puede
tampoco el pueblo, basindose en su potestad, abrogar las leyes justas del gobernante”,
explica Ignacio GOMEZ ROBLEDO, El origen del poder politico segiin Francisco Sudrez, pp.
180-181 fundandose en “Defensio...”, op. cit., 11, c. 11, nn. 4.

20 SUuAREZ, “Defensio...”, op. cit., 1, c. 11, n. 18.

2L Op. cit., i, c. 11, n. 3 “[...] si populus transtulit potestatem in regem, reservando
eam sibi pro aliquibus causis et negotiis, in eis licite poterit illa uti, et ius suum conservare”.
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que Sudrez se mostr6 renuente a utilizar la férmula de potestad in actu
(para el principe) e in habitu (para el pueblo), usual entre los escolasticos
de su tiempo, toda vez que tal férmula daba pabulo a la presuncién de
una donacion ficticia del poder??.

Sin embargo, el traslacionismo en general y su exposicion por Suarez
en particular (con todos los presupuestos ontologicos, practicos y antro-
pologicos que le son propios) no dejan de ostentar aspectos cuestionables.
Si bien el poder politico no reside, decia Suarez, en un mero agregado
de individuos, porque recién aparece la necesidad de la potestad en la
medida en que los hombres pasan a conformar un todo de orden solidario
en la consecucién de un fin coman politico?; con todo, en otros lugares
el Eximio habia sostenido que “los hombres individualmente (singuli ho-
mines) tienen parcialmente la virtud de conformar o hacer efectiva esta
potestad”?. Ahora bien —a pesar de que (decimos nosotros) este sujeto
multiple y horizontal, con la magnitud inherente a un grupo politico, mal
podria efectivamente ejercer el mando*-, Suarez, al contrario de Bellar-
mino, si aceptaba la hipotesis de que la comunidad retuviera el poder sin
transferirlo?® —aunque él mismo habia reconocido “dificilisima, porque
habria infinita confusién y morosidad” a la democracia originaria directa?’—.

Sea como fuere, mas alla de su viabilidad real y de su modo efectivo,
el Eximio si es formal en afirmar que la democracia es de “derecho natural
negativo” o “concedente”, es decir, rige mientras los hombres no dispongan
otra forma de gobierno. Y pone el ejemplo de la posesion comun de los
bienes, fruto de la donacién divina, a partir de la cual, por derecho de
gentes, los hombres introdujeron la propiedad privada?®. Luego, segin la
teoria de Sudarez, que con toda propiedad puede ser llamada de la trasla-
cion, la comunidad no sélo designa a quien ha de ejercer el gobierno, sino
que, asimismo, le traslada la potestad que en ella reside originalmente
(designatio y collatio, actos distintos por los que la republica instituye el
imperio politico). Y lo hace “como ddndole a otro una cosa suya”?.

22 GOMEZ ROBLEDO, op. cit., pp. 182-183.

2 Francisco SUAREZ, De legibus, 11, c. 11, n. 4.

24 Francisco SUAREZ, Disputacion VII de legibus, sectio 11; y también De legibus..., op.
cit., m, c. v, n. 1.

2 Sergio Raul CASTANO, Lecturas criticas sobre el poder politico, cap 1v. Sobre la
imposibilidad nocional —esencialmente anclada en la cosa misma en que consiste la funcién
de imperio— de separar la titularidad del ejercicio de una potestad.

26 SUAREZ De legibus, op. cit., 111, c. 4, n. 12; “Defensio...”, op. cit., 1, 11, 9

27 SUAREZ, Disputacion VIL..., op. cit., sectio 11.

28 SUARez “Defensio...”, op. cit., 1, c. 11, n. 14.

2 A diferencia de la designacion del Pontifice, “potestas autem civilis ex natura rei
est in ipsa communitate et per illam in hunc vel illum principem translata est, voluntate
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Como sintesis conclusiva sobre Suarez: por un lado, la tesis clasica
del realismo aristotélico (a la que ¢l mismo adheria), segtan la cual no
existen formas de régimen por derecho natural, queda, por lo menos
virtualmente, negada —con el hiato que ello supone entre un estadio de-
mocratico originario y toda otra determinacion constitucional—; por otro
lado, el modo de la traslacion comporta una cuestionable inteligencia de
la naturaleza de la potestad.

3. UNA ILUSTRE EXCEPCION

En la Introduccion habiamos dicho que la posicion traslacionista fue adop-
tada “casi” unanimemente por toda la escolastica de la época moderna. Pues
bien, es nada menos que Francisco de Vitoria quien da la nota discordante
respecto de su entorno doctrinal. En efecto, se halla en el gran maestro
dominicano de Salamanca la afirmacién formal de que la comunidad no
traslada su potestad al gobernante; antes bien, para él la comunidad “non
potestatem, sed propriam authoritatem in regem transfert”*’. Notese que

ipsius communitatis, eam (ut sic dicam) tanquam rem suam alteri donantis”, sostiene el
Eximio en “Defensio...”, op. cit., 111, c. 11, n. 13 (destacado es nuestro).

30 Francisco DE VITORIA, Relectio De potestate civili, 8: “[q]Juamvis enim [rex] a
Republica constituatur (creat namque Respublica regem) non potestatem sed propriam
authoritatem in regem transfert, nec sunt duae potestates, una regia, altera communitatis.
Atque ideo sicut potestatem Reipublicae a Deo et jure naturali constitutam esse dicimus,
idem prorsus de regia potestate dicamus necesse est [...] Errare ergo videntur authores
concedentes Reipublicae potestatem esse de jure divino, non autem regiam potestatem”.
Esta fundamental discrepancia fue advertida por Héctor H. HeErNAndez, “Fe y razon en
los titulos vitorianos”. La afirmacion de Vitoria se enmarca dentro del tratamiento de la
comunidad como causa material de la potestad, la cual es funcion inderogable de esa
comunidad y debe ser encomendada (commendari) a un principe, colegio o asamblea
para que la ejerza (en otros trechos de la misma obra aparece committere, mandare y dare
—semanticamente vinculados a “encargar, confiar”—; pero, sobre todo, se emplea constituere,
cuya significacion alude a la configuracién del orden constitucional y la creacién de los
titulos de mando). La critica parece no haber tomado siempre debida nota de la relevancia
y del sentido de esta posiciéon de Vitoria, que se opone ante litteram a la democracia
originaria jure naturali de Sudrez: tal el caso de los excelentes libros de Peter TISCHLEDER,
Ursprung und Tréiger der Staatsgewalt nach der Lehre des heiligen Thomas und seiner Schule,
pp. 125-127 y de Norbert CAMPAGNA, Francisco de Vitoria: Leben und Werk. Zur Kompetenz
der Theologie in politischen und juridischen Fragen, pp. 95-104. Por su parte, Daniel DECKERS,
Gerechtigkeit und Recht. Eine historisch-kritische Untersuchung der Gerechtigkeitslehre des
Francisco de Vitoria (1483-1546), pp. 295-296 coincide con el editor francés de Vitoria,
Maurice BARBIER, Legons sur le pouvoir politique, p. 52, en que el pasaje completo indica
la no coexistencia simultdnea de dos poderes, a saber el del principe y el de la reptblica;
pero Deckers también se inclina a inscribir la afirmacién en un contexto de defensa del
régimen monarquico (que derivaria directamente de Dios). No creemos que estas lecturas
alcancen el fondo de la cuestion. De hecho, SUAREZ, De legibus, op. cit., m, c. 1v, n. 4, ya
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en De potestate ecclesiastica 1 (11, 5), Vitoria hace residir la especificidad
de “potestad”, como contrapuesta a “autoridad”, en el uso y ejercicio del
poder. Esta expresa distinciéon terminologica, planteada ahora en su obra
propia especifica sobre el poder politico, reviste una significacion nocional
y real clave. Téngase en cuenta que “autoridad” comporta hallarse investido
de titulos legitimos para el ejercicio de la potestad; y que el término se
relaciona semanticamente con “autorizacion”. La sociedad, pues, en Vito-
ria, “autoriza” constituyendo la norma de la investidura, la cual, a su vez,
otorga el titulo a la potestad suprema. Es asi como la comunidad legitima
el acceso al gobierno, pero no “traslada” ni “comunica” la potestad misma
(es decir, el ejercicio de un poder de régimen que no tenia).

III. La refutacion de la idea de traslacion y la fundamentacion
teorica de la designacion por la tercera escolastica tomista

1. THEODOR MEYER

Eljesuita Theodor Meyer (1821-1913) ocupa un lugar de privilegio dentro
de los autores escolasticos que se consagraron a la filosofia del derecho y
de la politica entre la segunda mitad del siglo xix y la primera mitad del
siglo Xx. Su obra seguramente mas importante es Institutiones Iuris Na-
turalis®', cuyo segundo volumen, dedicado al “derecho natural especial”,
trata las cuestiones fundamentales del orden social y politico.

1.1. El poder politico
1.1.1. El monarquismo antiaristotélico

Entre las posiciones enfrentadas a la de soberania del pueblo se contaban
aquéllas que sefialaban a la monarquia como la tinica forma legitima de
gobierno, en tanto imperada sea por la ley divina sea por la ley natural;

interpretaba el texto de Vitoria en el sentido de una designaciéon por la comunidad que
exige la ulterior colacién directa del poder por Dios (i.e., dada por Dios, pero supuesta
la eleccién humana) —siendo que la potestad en concreto es causada, replica el Eximio,
ex donatione de la repablica—. Pero debe objetarse que en esta version queda preterida la
tesis de Vitoria de la intrinsecidad de la potestad de régimen respecto de la comunidad.
Por el contrario, J.T. DELOS, La société internationale et les principes du droit public, pp.
210-214 y, sobre todo, Emilio Naszatyi, El Estado segiin Francisco de Vitoria, pp. 240-242
si han captado, estimamos, el sentido formal de esta extraordinaria asuncién vitoriana.

31 Theodor MEYER, Institutiones Iuris Naturalis, seu Philosophiae Moralis Universae
secundum principia S. Thomae Aquinatis, vol 1.
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se trataba, como en el caso del absolutismo, de posiciones tipicamente
modernas (en sentido doctrinal, no cronolégico), puesto que el orden y la
cultura clasico-cristianos del medioevo habian sido basicamente ajenos a
tal tesis®?. Esta idea ya habia sido sostenida por Robert Filmer en Patriarcha
(1680), obra en la que se afirmaba el derecho divino de los reyes, en la
linea consagrada en el cisma inglés por Jacobo I, contendor teérico de los
grandes doctores catolicos Bellarmino y Suédrez®*. Filmer plantea alli un
formal mentis a la axial doctrina aristotélica que distingue entre imperio
politico (racional, y ejercido sobre un subdito libre) y dominio despético
(ejercido sobre un sujeto no libre o no racional). En efecto desde el libro
I, en el que se fundaran los desarrollos de Patriarcha, Filmer identifica
especificamente el mando politico con el paterno vy, al hacerlo, reconoce
su explicita oposicion con el Estagirita®*.

Pero, asimismo, en época de Meyer gozaban de predicamento tam-
bién en el campo catélico teorias contrarrevolucionarias de presupuestos
ajenos al realismo aristotélico y tomista. Una de las mas célebres durante
el siglo x1x —en la Europa latina y germénica, y en América hispana- fue
la delineada por el converso Carl von Haller en Restauration der Staatswis-
senschaft (1816)%. En esa obra Von Haller impugna el estado de natura-
leza, como distinto del estado civil, y afirma que la sociedad natural no
ha dejado ni puede dejar de existir. El autor sindica al derecho del mas
fuerte (Mdichtigere ) —por el origen, la fuerza fisica, el saber o los recursos
econdémicos— como el principal fundamento de la vida social en general y, a
fortiori, de la comunidad politica. La naturaleza (rectius, Dios a través de la
naturaleza) es la que otorga el poder; éste reside de modo innato en ciertos

32 Marie-France RENOUX-ZAGAME, “Théologie sacerdotale contre théologie séculiére:
la question du droit divin des rois”, p. 131. Por lo demas, el derecho divino de los reyes no
deja de reconocer vinculos con el absolutismo, en linea de fundamentacién.

33 Sobre la concepcién despético-patrimonial del poder segtin el monarca britanico,
Eleuterio ELorDUY, “Introduccién”, pardgrafo 1v.

34 Rafael GAmBRA y Carmela GUITIERREZ DE GAMBRA, La polémica Filmer-Locke sobre
la obediencia politica, en su totalidad.

35 Carl LupwiG vON HALLER, Restauration der Staats-Wissenschaft, oder Theorie des
natiirlich-geselligen Zustands. Para lo que sigue se utiliza el tomo 1°, especialmente la
introduccién y los caps. v, X1, X111, XIv, XV, Xv1 y xvIiL. Sobre la influencia de Von Haller en
Alemania, Friedrich MEINECKE, Weltbiirgertum und Nationalstaat, cap. 10. Acotemos que
la obra sufri6 la 4cida critica de HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, pp. 401-
406. Mas tarde la tesis de Von Haller fue también cuestionada —ya desde la perspectiva
de la escolastica aristotélica— por Heinrich RomMmEN, El Estado en el pensamiento catélico,
pp. 269-270, 278 y 495. Rommen, dicho sea de paso, no fue el inico que identificé toda
oposicion a la teoria de la traslacion con este género de visiones contrarrevolucionarias,
las cuales, de una u otra manera, en mayor o menor medida, desconocian el papel del
consenso comunitario a la hora de la determinacion de la forma del régimen.
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individuos, o es adquirido por ellos como efecto de esas dotes innatas. Tales
dotes consisten, en esencia, en la superioridad (Uberlegenheit) respecto de
los demas, la cual implica libertad y concede el titulo de dominio (Herrs-
chaft). El soberano, pues, posee un derecho propio —i.e.,, que no supone
sino la designacion natural- al gobierno de la republica. Por su parte los
stbditos tienen necesidades: de vivir, de ser protegidos y de ser instruidos.
De suerte que, correlativa a la ley natural que crea el titulo de mando en
cabeza del mas poderoso existe otra ley natural, la de sujecién ~fundada
en las necesidades de los débiles—, que explica y legitima la obediencia de
éstos al principe. Luego, por un lado se dan libertad y dominacion; por
otro, dependencia y obediencia: en otros términos, superioridad frente a
necesidades. Se trata de un orden eterno e inmutable, cuyo trastorno pro-
voca la violencia y precipita en la tirania. En efecto, la ley del predominio
del mas poderoso, al ser justa y ttil, constituye el principio por excelencia
de legitimidad del poder, principio que colisiona radicalmente con el de
la soberania del pueblo, teorizado por Rousseau y la Revolucién Francesa.

Para Von Haller el eje y fundamento de la realidad politica es el poder
supremo. Principe (soberano) es aquél a quien las circunstancias afortu-
nadas hacen completamente libre; y la unién del principe con quienes
lo obedecen conforma la reptblica. Debe remarcarse, asimismo, que el
poder soberano no se ejerce sobre lo comtn (como sostenia Bodino en
su definicion de republica®®), ya que el sefior ejerce dominio patrimonial
sobre sus posesiones: “no se gobierna lo que es comtn a muchos, sino solo
lo que pertenece al principe”, sostiene el autor.

Von Haller, sin embargo, no propone una discrecionalidad absoluta
del poder soberano. Por el contrario, este autor afirma una ley general del
deber, que impone al principe obligaciones de justicia y de amor hacia
los sabditos —~derivadas de la voluntad misma de Dios, como toda ley de
la naturaleza—; y sefiala asimismo varios modos licitos de sustraerse a la
eventual deriva despética del poder soberano, entre los cuales se cuenta
la resistencia. Ahora bien, a la afirmacién del derecho del mas fuerte
como fundamento axiologico del orden social y politico, se suman las
consecuencias que tal fundamento acarreara cuando se pase a explicar la
naturaleza de la sociedad politica y de su fin. Ante todo no existe para Von
Haller una distincion especifica entre las distintas clases de sociedades, con
excepcion de los grados de independencia y libertad de sus respectivos
jefes. No hay, entonces, un fin propio de la comunidad politica en tanto tal;
lo cual conlleva la expresa negacién por el autor del bien comtn politico
como fin especifico de la comunidad politica.

36 Jean BODAN, Les six livres de la République, p. 27.
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Como veremos, la filosofia politica aristotélica y tomista se opondra
al pensamiento revolucionario moderno desde otros principios®’.

1.1.2. La potestad politica en Meyer.
Su definicion y su especifica distincion con el poder paterno

En si misma considerada, sostiene Meyer, la “suprema autoridad politica” con-
siste en el derecho de dirigir a la sociedad civil a su fin, 0 mas explicitamente
en el derecho a obligar (ius obligandi) alos miembros de la sociedad civil para
que coadyuven con sus actos al bien comin®. A continuacion Meyer enuncia
y demuestra dos principios esenciales al aristotelismo escolastico. En primer
término, el autor distingue esencialmente la potestad® politica del dominio
heril y de la potestad familiar unida a tal dominio. Esta tesis aristotélica se
opone a todas aquellas posiciones que, como las mencionadas, identificaban
o confundian el poder politico con el paterno, y que explicaban el primero
por una suerte de extension cuantitativa que no introducia solucion de con-
tinuidad en la comtn naturaleza doméstica de ambas formas de potestad.

Contra tales posiciones, Meyer prueba aristotélicamente que la po-
testad paterna y la politica difieren a partir de sus respectivos objetos y
fines, que son especificamente distintos*’. Pero, en segundo término, Meyer
suscribe la tesis de que, en si misma considerada, la potestad politica no
deriva enteramente de la voluntad humana, sino de Dios en tanto creador
de la naturaleza humana y de sus exigencias*'.

1.2. La cuestion del sujeto de la autoridad politica. Prenotandos
1.2.1. Enunciacion de la tesis del sujeto comunitario

A los fines de la presente investigacion interesa analizar las consideracio-
nes y criticas formuladas por Meyer a la “sentencia mas antigua” de los
escolasticos sobre el sujeto originario del poder politico. Se trata de la tesis

37 Como hemos dicho, centraremos nuestro estudio en los desarrollos sistematicos
de Meyer y Billot, quienes, dentro de la tradicion de la escoléstica aristotélica, se opusieron
formalmente a la tesis de la traslacion y a sus presupuestos y consecuencias, dominantes hasta
ese momento en la escuela. Pero, como es obvio, no pretendemos afirmar que no hayan existido
otros posicionamientos en el mismo sentido, no sélo en el pensamiento contrarrevolucionario
de impregnacién tardomedieval y moderna. Valga como ejemplo de ello el caso del ilustre Luigi
TAPARELLI D’ AZEGLIO, Ensayo tedrico de derecho natural apoyado en los hechos, p. 241, expresaba:
“Si:1a autoridad reside en la multitud, porque donde no hay multitud no hay tampoco autoridad;
existe para la multitud, porque es principio de su unidad; pero no existe por la multitud, que no
puede crear ni abolir la autoridad; no es de la multitud, 1a cual no gobierna sino que es gobernada”.

38 MEYER, op. cit., t. i, pp. 334-335.

39 El autor utiliza auctoritas y potestas indistintamente.

40 MEYER, op. cit., t. 1, pp. 336-339.

41 Op. cit., t. 1, pp. 339-344.
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sostenida paradigmaticamente por los grandes autores de la segunda esco-
lastica, como Bellarmino y Suérez, y que después gozé de predicamento
casi indiscutido en la misma escuela, como hemos dicho, hasta bien entrado
el siglo xx*?. Cabria enunciarlo como el principio segtn el cual el pueblo
o multitud unida constituye el sujeto originario de la potestad politica, la
cual luego es transferida por tacito o expreso consenso del mismo pueblo®.
Como oportunamente lo recuerda Meyer, esta idea remonta sus origenes
a Ockham vy el conciliarismo medieval, cuya doctrina fue recibida mas
tarde por Marsilio de Padua y los doctores galicanos de los siglos x1v y xv*.

1.2.2. Las diferencias entre la versiéon secundoescolastica
y la de Rousseau

Meyer, antes aun de analizar criticamente la tesis del sujeto comunitario
y del consiguiente titulo traslaticio de la potestad, se aplica a distinguir
las posiciones de Bellarmino y Suarez de la de Rousseau. Enumera seis
diferencias fundamentales:
i) mientras los escolasticos derivan de Dios la potestad politica en
si misma considerada, Rousseau la deriva del hombre;

ii) aquéllos afirman que Dios la transmite al pueblo, éste que es he-
cha por los hombres mediante la convencion y que se constituye
a partir de multiples derechos de libertad de los individuos;

iii) para los escolésticos la potestad no es poseida en forma inalienable
porel pueblo, sino que resulta conveniente, e incluso naturalmente
mandado, que se transfiera a uno o a varios, en tanto que Rousseau
sostiene que el poder del pueblo es esencialmente inalienable;

iv) para los escolasticos la forma monérquica no es menos legitima
que la democratica, mientras que para el Ginebrino la democracia
perfecta es la sola forma legitima de gobierno;

v) para los primeros los principes son verdaderos poseedores de la
potestad suprema, aunque la hayan recibido del pueblo; por el
contrario para Rousseau los gobernantes son esencialmente sélo
magistrados que fungen de mandatarios del pueblo;

vi) por dltimo, la ocurrencia de la esporadica expresién “contrato social”
(o similares) no significa entre los escolasticos —ni en cuanto al fondo
ni en cuanto a la forma-, como para Rousseau, un estado natural
originario del que se pasaria al de agregacion social y politica®.

42 La sintesis historica de la tesis en el valioso libro del conde VAREILLES-SOMMIERES,
Les principes fondamentaux du droit, cap. XXXVIIL

B Op. cit., t. 11, p. 346.

# Los textos de estos autores aparecen transcriptos por MEYER, op. cit., pp. 357-358.

45 MEYER, op. cit., t. 1, pp. 360-362.
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1.3. La posicion de Balmes sobre la motivacion de la disputa

Meyer no extrema las distancias entre las posiciones “antigua” (colacion
por la comunidad que transfiere la potestad misma) y “moderna” (sola
designacion del gobernante). Para el autor, salvando el caso de “los pocos
aduladores” del absolutismo que llegan a identificar el “derecho inmediata-
mente divino” con una intervencion sobrenatural, la posicion que niega la
soberania originaria del pueblo (“moderna”) no retaceria su conformidad
con la tesis secundoescoléstica en varios aspectos axiales. Asi, por ejem-
plo, coincidiria en la inexistencia de un privilegio sefalado por el derecho
natural para el mando; y coincidiria también en la adquisicion del titulo
por razones contingentes de orden historico, cuya concrecion se atribuye
de algin modo al ius gentium, que es “derecho humano” (no desvincula-
do, claro estd, del fundamento de validez del derecho natural)*. Meyer
adhiere aqui al juicio de Balmes, quien amortiguaba los efectos practicos
del diferendo teorico?’. A proposito de lo dltimamente dicho, conviene
agregar que la posicion de Jaime Balmes es remarcable tanto por la inte-
gradora vision histoérica que ofrece del problema cuanto por la agudeza de
sus observaciones, llamadas en algunos casos a ser mas tarde retomadas y
ampliamente utilizadas por otros autores que intervendrian en la polémica.
Para el tedlogo espafiol, la traslacion del poder implica la designacion de
quien ha de ejercerlo, sumada a la efectiva comunicaciéon por la comunidad
del poder recibido de Dios. Por su parte, con la sola designacion la comunidad
pone la condicién necesaria para que actte la causacién divina otorgando
el poder. Pero, sea como fuere, en una y otra respuesta se afirma por igual
el origen trascendente del poder, los derechos y deberes que le competen y,
asimismo, las obligaciones que la potestad de régimen genera en los subditos.
Por lo cual concluye: “[e]n la practica el resultado es el mismo”®. Balmes,
por su parte, se inclin6 personalmente por la solucién traslacionista®.

46 MEYER, op. cit, t. 1, pp. 348-349.

47 Jaime BALMES, “El protestantismo comparado con el catolicismo”, cap. 51, citado
por Theodor MEYER, Institutiones Iuris Naturalis, p. 349.

48 BALMES, op. cit., p. 487. Vale la pena remarcar que el sentido otorgado en este
momento a la designacién como modo de investidura del gobernante de la reptblica no
coincidia con el que Meyer y sobre todo Billot daran a la nocién. Balmes, por ejemplo, la
entendia como una colacién directa del poder por Dios a los titulares designados por la
comunidad —aunque no a la manera de una providencia sobrenatural extraordinaria, dice
Balmes (como en la instituciéon divina de la potestad del pontifice), sino presupuesta la
accion constituyente y determinante de la comunidad politica—. Por el contrario, sefialara
Billot con Suérez, la designacion seguida de la colacion directa del poder por Dios no se
opera en el caso de la institucién in concreto de la potestad politica, la cual, en tanto funcién
inderogable a ser determinada en su forma y en sus titulares, ya reside en la comunidad.

4 José Maria GARCiA EscUDERO, “Introduccion”, t. 1, pp. 20-21. Sobre la respectiva
opcién de Balmes en relacién con sus concepciones sobre la naturaleza del poder.
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Ahora bien, a juicio de Balmes, la razon por la cual sefieros represen-
tantes de la segunda escolastica (como Bellarmino y Suérez) se empefiaron
en sostener la teoria de la traslacion radica en la necesidad apologética de
aventar la confusion entre la naturaleza de la potestad secular y la de la po-
testad pontificia. Se trataba, expone, de una necesidad explicable a partir del
contexto epocal de los siglos xvi-xv1I, circunstancia histérica en que monar-
cas heréticos o cismaticos, como Jacobo I de Inglaterra, buscaban acrecentar
las prerrogativas del poder real a expensas de los fueros de la Iglesia. Y uno
de los argumentos a los que recurrieron para exaltar la independencia de su
funcion y el absoluto alcance de sus derechos fue, precisamente, afirmar la
colacion directa del poder desde Dios al rey. En respuesta a tal pretension,
los doctores escolasticos se atuvieron a la teoria de la comunicacion mediata
para distinguir el orden natural y humano, propio de la esfera politica, del
orden sagrado fundado en la providencia sobrenatural. Esto es, sostiene
Balmes, para negar “que la potestad civil hubiese sido instituida de una
manera singular y extraordinaria como la del Sumo Pontifice” y reafirmar
que “el establecimiento de los gobiernos y la determinacion de su forma
ha dependido en algin modo de la misma sociedad”.

Con todo, no parece escapar a Balmes la dificultad —subyacente a
la teoria secundoescolastica— que encierra la identificacion de la entidad
“moral [i.e., practico-accidental]” del poder con una realidad pasible de
pasar de mano en mano, a la manera de los objetos corporeos®. Esta aporia
constituira, como veremos, el nicleo de una decisiva objecion levantada
por Louis Billot contra la posicion traslacionista.

1.4. Las objeciones fundamentales de Meyer

No obstante, las diferencias entre ambas posiciones son verdaderamente
tales, y su sefialamiento no es ocioso. Meyer niega el caracter de principio
general del orden politico-juridico a la tesis de la comunidad como sujeto
originario de la potestad politica, y de la traslacion como fundamental titulo
de legitimidad de origen®. La principal impugnacion de Meyer se dirige
contra la pretension de universalidad de la idea segan la cual la multitud

30 GARcia Escupero, op. cit., pp. 489-495.

> Op. cit., p. 488.

2 MEYER, op. cit., p 363. La tesis del autor reza: “Veterum theoria —quatenus per eam
simpliciter et pro quacumque historica hypothesi asseritur: soli populo qua tali immediate
per Deum ut auctorem naturae supremam civilem potestatem conferri, regibus autem
et principibus determinate sumptis eam per se alio iuris competere non posse nisi titulo
translationis per consensum ipsiusmet communitatis aut per iustam eius privationem
factae —a recentiore iuris philosophia merito derelinquitur”.
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unida debe ser considerada sujeto originario e inmediato de la potestad
politica por derecho natural. De lo cual se seguiria necesariamente la ex-
clusividad de la traslacion por el pueblo —solo titular originario legitimo—
como fundamento del titulo de legitimidad de todo gobernante. Ahora
bien, la traslacion, como titulo, envuelve, segiin Meyer, “graves dificultades”.

Como veremos, negar la universalidad de la radicacion originaria de la
potestad en la comunidad —y la consiguiente transferencia del poder a los
gobernantes efectivos— implicara ipso facto negar la soberania originaria del
pueblo como principio, asi como los fundamentos mismos sobre los que esta
pretension se erige. Meyer ofrece al respecto tres argumentos principales.

1.4.1. La comunidad qua multitud como materia no dispuesta
para la actualizacion de la potestad

En péginas anteriores, Meyer habia citado los textos mas ilustrativos de
la posicion de Suérez. En ellos el Eximio sostenia que en la comunidad
politica sucedia como si los hombres dispusieran la materia y produjeran
el sujeto capaz de la potestad (De leg., 11, 111, 4). Se trata de la aplicacion
analdgica a la sociedad de un axioma comun a toda la escuela, a saber
aquél segtin el cual la forma exige una materia previamente dispuesta.
Meyer, en coincidencia con ese principio metafisico, afirma que la po-
testad es como la forma de la sociedad politica. Ahora bien, para que
advenga la forma es necesaria una materia dispuesta. Pero ocurre que
la multitud, por el hecho de encontrarse meramente unida no alcanza a
hallarse preparada para la recepcion de la forma, sobre todo si se repara
en que la potestad exige ejercicio, y la multitud qua multitud en general
(generatim) no es por si capaz de la posesion definitiva de la potestad ni
de su ejercicio. Luego, de todo ello se concluye que la comunidad no se
halla proximamente dispuesta a la recepcion de la forma (la autoridad
politica) hasta tanto no se halle presente un sujeto particular capaz de
poseer y ejercer la potestad politica®>.

1.4.2. La dependencia de la teoria del pacto

La tesis del sujeto originario de la potestad resulta ser una suerte de
corolario de la teoria que explica el origen de la sociedad por un pacto,

53 MEYER, op. cit, t. I, pp. 364-366. La preparacion del sujeto apto para el ejercicio
de la potestad, como disposicion de la materia, es entendida diversamente por Suarez y
por el autor. Para el primero, que parte de la base de que la comunidad es titular de la
potestad, dicha preparacién se opera en el momento de la conformacién de la sociedad, o
corpus mysticum politicum, cuya realidad preexiste —ontoldgicamente- a la potestad politica.
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sostiene Meyer. Esta ultima hipdtesis consiste en afirmar que la multitud,
conformada a partir de la unién de hombres politicamente independientes,
preexiste —ya temporal, ya légicamente- al gobernante determinado por
el derecho. S6lo por un esfuerzo de abstraccion puede considerarse que
los hombres viven primero, libres, en un estado social, pero no politico
(“natural”), para convenir més tarde en la union social del estado politico,
que solo finalmente se sujeta a cierto régimen. Tal hipotesis, insostenible,
aparece de alguna manera supuesta por la tesis criticada, en la medida en
que ésta supone un hiato entre la multitud unida y la vigencia efectiva de la
potestad de régimen. Luego, la endeblez tedrica del universal origen pacticio
de la sociedad vicia los fundamentos de la potestad colectiva originaria®*.

1.4.3. La traslacion como titulo universal

Para el autor, la posibilidad de la translacion como fundamentacién univer-
sal del titulo de toda potestad se ve comprometida por los defectos de las
premisas discutidas supra. La translacion depende de la hipotesis de que
una comunidad por libre consenso instituya sobre si misma su régimen
politico, pero tal situacién sélo puede darse de modo contingente. Ahora
bien, prosigue Meyer, aun cuando esa situacion se verifique, el sufragio
del pueblo no transfiere el poder cual si se tratase de una funcién origina-
riamente a él inherente, sino que se trata meramente de una designacion
y como una ultima preparacion de la materia para la recepcion de la forma.
Por tanto la translacion no puede constituir el solo modo legitimo de
adquirir el titulo del mando politico. A continuacion el autor se aplica a
una minuciosa argumentacion ordenada a probar su aserto® .

Sea como fuere que una “multitud unida” llegue a constituir su régi-
men politico (sufragio libre, alguna forma de consenso, etc.), es necesario
asumir como posible una de dos hipétesis: o bien la multitud no se ha
constituido atin en unidad social, como persona moral; o bien ya esta
socialmente unida y constituida en acto (“in facto esse”) como un sujeto
unitario de operaciones.

1.4.3.1. La unidad in fieri

Primera alternativa. La multitud no posee en tanto tal un principio unitario
de acciéon comun, por ende no constituye por si un sujeto juridico ni una
persona moral. Luego, mal podria transferir la potestad politica, ya que

5 MEYER, op. cit, t. 11, p. 366.
> Op. cit, t. 1, p. 367.

133

Un hito en la historia del pensamiento politico: la refutacion neoescoldstica...

07-10-13 13:14



SERGIO RAUL CASTARO

RDPIN°3.indd 134

ella misma no la tiene. Dicha imposibilidad se refiere a la transferencia
del derecho actual al imperio politico; pero, por el contrario, si podria la
multitud cooperar a la institucion de la autoridad social. Esto tendria lugar,
por ejemplo, en el caso de que un grupo de hombres libres o familias,
aun no politicamente congregados, designaran al sujeto de la autoridad
publica. Se trata de una actividad socialmente constitutiva, bajo la forma
de la determinacion del sujeto del derecho al mando. Alli la accion de las
partes prepara la materia para la altima educcién de la forma politica —i.
e., el ejercicio de la autoridad®.

1.4.3.2. La unidad in facto esse

Segunda alternativa. La multitud unida ya est4 constituida como persona
moral capaz de accién social unitaria. Ella puede ser considerada sujeto
de la autoridad politica, y entonces transferirlo voluntariamente a uno o
a pocos. Meyer sefala enseguida que tal hipotesis incurre en “gravisimas
dificultades légicas”, que no alcanzan a ser resueltas.

En efecto, semejante sociedad capaz de alienar su derecho al impe-
rio politico no seria sino una repuiblica democratica, en la cual el pueblo
ejerce la potestad de régimen por si o0 mediante magistrados. Asumido
lo cual, Meyer argumenta que entonces ya no se estaria hablando de la
instauracion de la primera forma determinada de gobierno, sino de una
mutacion de una forma por otra. Pero podria tratarse de la tesis de Be-
llarmino segtn la cual la traslacion desde la totalidad del pueblo resulta
necesaria. Ahora bien, en este segundo caso cabe objetar:

a) si la democracia no hubiese podido ser ejercida por todo el
pueblo, éste habria podido crear 6rganos que lo hicieran en su
nombre (es decir, si la democracia fuera la forma originaria, no
se necesitaba variar esencialmente la forma de gobierno, sino
s6lo introducirle modificaciones accidentales);

b) aunque se reconoce la ineptitud del pueblo para ejercer el go-
bierno (con lo cual, paradojalmente, parece descalificarse a la
democracia), sin embargo se confiere al mismo pueblo la alta
facultad de trasladar en forma definitiva la potestad.

En cambio, cabria pensar en la versién de Suarez, para quien la tras-
lacion resultaba conveniente mas no obligatoria. Si ésa fuese en concreto
la hipétesis, y tal el régimen originario —llamado por el Eximio democracia
de “derecho natural concedente”-, eso colisionaria ante todo con la expe-
riencia histérica, que sefiala a la monarquia como la forma histéricamente

56 MEYER, op. cit, t. 11, pp. 367-372.
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originaria de la humanidad. Pero, por otra parte, existe una razon principal
para negar este planteo, afirma Meyer. Si no existe obligacion de derecho
natural de alienar la potestad, luego el pueblo actaa en tal sentido de modo
libre y por una cuestién de oportunidad y mayor utilidad. Esto implicaria
para Meyer que la instauracion de todo régimen y principado se operaria
bajo la forma de una suerte de contrato bilateral. En ese acuerdo el pueblo,
que actaa con libérrima voluntad, pareceria hallarse facultado para rescin-
dirlo y reivindicar el poder ante el incumplimiento por el principe de las
clausulas estipuladas. Va de suyo que no se trataria aqui de una hipotesis
excepcional, valida para explicar algunas experiencias historicas particula-
res, sino de una tesis universal, que apuntaria a la condicion comtn a todo
gobierno legitimo®. Con lo cual, continta Meyer, seria dificil sustraerse
a la consecuencia de que la estabilidad de la potestad politica vigente se
hallaria amenazada por los eventuales reclamos del donante. Amenaza
que no se conjuraria sin una explicita (no tacita ni implicita) declaracién
en contrario del pueblo (la cual, piensa Meyer, colisionaria con el espiritu
de libertad del pueblo preconizado por Suérez)®.

1.5. El sujeto del poder politico

1.5.1. La variedad constitutiva del concurso humano
y la pluralidad de formas legitimas

A partir de las observaciones criticas a la teoria de la traslacion Meyer
expone los puntos axiales de su propia posicion.

La autoridad politica es esencial al cuerpo politico y se ordena al
bien de ésta. Esto conlleva como exigencia ontoldgica necesaria que en la
comunidad politica se encuentre un sujeto apto y preparado para la ac-
tualizacion de la sociedad como persona moral. De qué modo coopere la
multitud para que se dé tal condicién, que es como la ltima preparacion
de la materia social para recibir la forma politica, dependera de un sinnt-

57 Meyer, como vemos, seiialard la significacion ambigua y las potenciales dificultades
de la idea del contrato en Suérez; ahora bien, haber resaltado la centralidad de esa idea
dentro de la concepcién del poder del Eximio no es patrimonio exclusivo de la vision critica
del tedlogo aleman. Asi, un iusfilésofo de la talla de Luis REcAsENs SicHES, La Filosofia del
Derecho de Francisco Sudrez, pp 180y ss. interpreta que, para Suérez, los titulos de quienes
ejercen la potestad se basan en un acuerdo o pacto —entre el gobernante y los gobernados—;
por su parte, Josef SODER, Francisco Sudrez und das Vilkerrecht. Grundgedanken zu Staat,
Recht und internationalen Beziehungen, p. 91,sostiene: “[e]l cardcter contractual es la nota
esencial de la traslacién del poder”; en el mismo sentido Markus KREMER, Den Frieden
verantworten. Politische Ethik bei Francisco Sudrez (1548-1617), p. 111.

58 MEYER, op. cit, t. 11, pp. 372-376.
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mero de factores histéricos y materiales, afirma nuestro autor. Y continta: la
naturaleza de la comunidad politica exige —como preparacion de la dltima
forma (politica)- el que se provea la determinacion de un sujeto particular
idoneo para el ejercicio de la autoridad. Es entonces cuando interviene
la cooperacion humana. La accion de los hombres, sostiene Meyer, no es
causa de que comience a tener vigencia el orden de justicia legal, sino su
condicion necesaria, como consenso concomitante o subsiguiente. Meyer explica
su categorizacion del consenso y la determinacion humana de la potestad
como condicio y no como causa por el hecho de que la designacion humana
no crea formalmente el derecho de la potestad a obligar juridica y moral-
mente. S6lo podria ser considerado causa material de la determinacion del
derecho, mas no causa eficiente del derecho mismo de la potestad. En esta
negativa a considerar con caracter causal la designacion por la comunidad
subyace seguramente la convicciéon de Meyer respecto de la necesidad de
rechazar la donacion de la potestad misma por parte de la comunidad.
En cualquier caso, y cuidando de no tropezar en una lis de verbo, queda
en pie la tesis aristotélica clasica de que las formas de gobierno son de dere-
cho humano (ius gentium) en tanto penden de la multiple cooperacion de
los hombres. Toda forma particular de gobierno depende de tal “mediacion”
humana, sin que ello comporte un acto pacticio de donacién del poder®.
Mas adelante insiste Meyer en que no debe tomarse la parte por el todo;
en efecto, si bien es verdad que toda forma de régimen es de derecho hu-
mano, de alli no se sigue como principio el de que “no puede haber forma
legitima de potestad que no emane proxima o remotamente del pueblo”.
La particular forma de gobierno de cada comunidad historica, en efecto,
no viene determinada por el derecho natural, como ocurre en el caso de la
autoridad paterna. Por el contrario, el establecimiento de cada forma exige
la deliberacion y el concurso de la voluntad humana, guiadas por el impulso
de la ley natural. Ahora bien, tal concurso humano resulta de suyo variable,
dado que depende de circunstancias concretas e intransferibles. Luego, la
cooperacion (voluntaria) del hombre no debe identificarse sin més con
uno de sus modos posibles de manifestacién, cual es el pacto o convenio®.

1.5.2. El concurso humano en la determinacién
del titulo del gobernante

Meyer acepta —y confiere rango de tesis— al principio segun el cual el sujeto
de la potestad politica exige para su constitucion el concurso, sea directo,

3 MEYER, op. cit, t. 11, pp. 376-385.
0 Op. cit., pp. 379-380.
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sea indirecto, de la voluntad de los hombres reunidos en comunidad. Los
grados y los modos de la cooperacion humana oscilan entre dos extremos,
aclara: van desde el sufragio directo y simultaneo con la instauracion del
poder, mediante el cual se elige o reconoce al gobernante; hasta la parti-
cipacion meramente material y ocasional, inserta en procesos paulatinos
y organicos de instauracion, consolidacion o ampliacion del poder. En
este dltimo caso se trata de modos no informados por la deliberacion;
como asimismo del asentimiento pasivo que se puede suponer en todos
aquellos que integran o pasan a integrar la comunidad politica. Estos di-
versos modos de establecimiento del poder se operan, continaa Meyer, de
modo analogo y paralelo al que se verifica en el proceso de constitucion
de la comunidad misma. Es decir, que sociedades conformadas —como
raramente ocurre— de modo pacticio instauraran casi siempre su potestad
de modo igualmente pacticio. Pero en todos aquellos casos —los méas— en
que la comunidad se conforme de modo “6rganico”, la situacion concreta
de los hombres frente al poder sera otra: alli quienes quieran permanecer
como miembros de la sociedad solo prestaran su asentimiento a la sujecion
segtin el modo vy los titulares con que la potestad rija.

En el caso de la instauracion pacticia de la potestad el consenso so-
cial opera como electivamente y por su intermedio se produce el efecto
formal del derecho. Se requiere aqui de la accion del consenso como la
del influjo causal necesario para la determinacion del titular del derecho
al imperio en la sociedad. En el segundo caso, organico, s6lo se trata de
una condicion concomitante o subsecuente, por la cual el miembro de la
sociedad refrenda su incorporacion a ella mediante el acatamiento al poder
vigente. Pero aqui la accion voluntaria s6lo configura el radio material de
vigencia del derecho de mando; es decir, la aceptacion del hombre al im-
perio vigente s6lo determina si ese hombre quedara o no sujeto al poder
(pues si no lo acata deberd emigrar), y solo afecta cuantitativamente el
ambito de vigencia personal de la potestad, no el titulo mismo de ésta.
Para el individuo que llega a la existencia se plantea la obligacion de la
obediencia al poder establecido en el suelo en que ese individuo ha visto
la luz. Otras situaciones no son sino excepcionales, y los argumentos en
ellas fundados provienen de perspectivas abstractistas.

Ese altimo punto reviste especial relevancia para la posicion de Meyer.
La validez objetiva del derecho de imperio (“formalem vigorem iuris”,
la llama Meyer) se funda en el derecho natural. Pero su determinacion
material, concreta e individual, depende de algan hecho (aliquo facto),
que no exclusiva ni necesariamente se origina en conductas libres, sino
que también puede derivar de hechos o circunstancias independientes
del arbitrio humano, que no por ello dejan de ser fundamento de las
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correspondientes obligaciones juridicas (i.e., de obediencia). Por todo,
ello, concluye Meyer, la obligaciéon de obediencia permanece vigente aun
cuando el titulo no haya sido determinado causalmente, de modo cuasi
electivo, por el libre consenso comunitario. Es que el débito de obediencia
se deriva del titulo de la potestad, basado a su vez en el orden racional
objetivo de la realidad humana y politica.

1.6. Conclusioén:

el rechazo a la transferencia de la titularidad por el pueblo

Asi pues, Meyer opone dos tesis a la teoria de soberania del pueblo y la
consiguiente transferencia de potestad. Por un lado, la determinacién del
sujeto titular no corre exclusivamente por cuenta del consenso electivo
(causal), sino que las maés de las veces la accion voluntaria del miembro
del cuerpo politico consiste en un consenso obligado a la autoridad vigente
(condicion concomitante o subsiguiente).

Pero, sea cual fuere el modo de la cooperacién humana en el estableci-

miento del poder, tal cooperacién en ningiin caso comporta transferencia
de titularidad®'.

2. Louis BiLLor

En la misma linea recorrida por Theodor Meyer, Louis Billot (1846-1931)
elabora una relevante contribucion al tema del sujeto originario del poder
politico. Esta contribucién filosofica del ilustre tedlogo jesuita (maestro
de generaciones en Roma durante décadas, indoblegable y preclaro sos-
tenedor de los principios catdlicos en la teoria y en la praxis) se halla en
su magna obra De Ecclesia Christi®?.

2.1. Naturaleza y origen de la potestad
2.1.1. Concepto de potestad politica

En la definicion del autor, politica es aquella potestad por la cual el pueblo
es gobernado en orden a su tranquilidad y prosperidad temporales. Ella
debe ser especialmente distinguida de la potestad heril, cuyo fin consiste
en el bien del amo, que se sirve del siervo como de un instrumento. Por

51 MEYER, op. cit, t. 1, pp. 389-399.

2 Louis BiLLot, “Tractatus De Ecclesia Christi, sive continuatio theologiae de Verbo
Incarnato”, t. I: “De credibilitate Ecclesiae, et de intima ejus constitutione”, capitulo 1,
cuestion xi, & 1: “De originibus et formis politici principatus”, pp 489-516.
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el contrario, la potestad politica se ordena al bien comun de la sociedad
politica, i.e., al bien participable por los gobernados. La transgresion a este
principio basico constituye el fendmeno de la tirania. Tras esta puntualiza-
cion Billot enunciara cuatro tesis.

2.1.2. El origen ultimo del poder
2.1.2.1. El sistema de Rousseau

En la primera tesis explica el principio paulino de Romanos, 13, 1: Omnis
potestas a Deo est. Aceptado que Dios sea el creador de la naturaleza hu-
mana, luego también es origen de todas aquellas exigencias insitas en la
naturaleza humana, entre las cuales la politicidad, concretada en la sociedad
politica, la cual a su vez exige la accion de la potestad. Es de acuerdo con
tal secuencia como debe entenderse el efato paulino. Su ntcleo principial
—en el plano de la razén natural- viene a significar que el poder es una
exigencia de la naturaleza de la sociedad politica, y que ésta es necesaria
para la perfeccion del hombre. Tal tesis tradicional adquiere un alcance
peculiar en la época moderna, dado que se opone frontalmente a Rousseau
ya desde el contenido filosofico mismo que encierra, y sin necesidad de
recalar en su significacion teologica. La teoria del contrato social, sintetiza
Billot, hace derivar la potestad politica de la comunidad como de su fuente
original. Esto es asi en la medida en que cada individuo ha transferido
la totalidad de sus derechos individuales al Estado. El individuo tiene
absoluta libertad de disposicion sobre si mismo y sobre las cosas, y solo
adquiere deberes merced a un contrato libremente pactado. De alli que
el fundamento de la justicia politica lo constituya el contrato de cesion de
derechos de los individuos por el cual se instituye la comunidad. Una vez
creado, el Estado se erige en tinica fuente de derechos y deberes; pero, por
otro lado, el magistrado no es sino el ejecutor de la voluntad del pueblo,
titular de una soberania que, a mas de absoluta, es inalienable.

Billot formula dos objeciones principales a este planteo. En primer
término, la teoria resulta incoherente, pues si antes del pacto la libertad
del individuo era absoluta, no se ve por qué razon tal libertad pueda ser
enajenada a través del pacto originario, en todo o en parte, y de un modo
irrevocable. En segundo término, su consecuencia directa desemboca en
la sujecion de los individuos concretos a la voluntad ilimitada del poder
estatal, revestido del ropaje de voluntad general.

Para Billot el sistema de Rousseau se puede reducir a dos tesis funda-
mentales. Por un lado, el poder politico deriva solamente de la voluntad
del pueblo, por cuya razon depende del arbitrio de éste. A proposito de
lo cual el autor cita pertinentes textos de Rousseau sobre la cuestion:
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“el pueblo es soberano y el gobierno s6lo su mandatario (commis), me-
nos que su mandatario, su domeéstico. Entre ambos no existe contrato
indefinido o, por lo menos, durable. Es contra la naturaleza del cuerpo
politico que el soberano se imponga una ley que jamdas pueda infringir [ ...]
ni siquiera el contrato social. El acto por el cual un pueblo se somete a
jefes no es absolutamente mas que una comision (commission), un empleo
en el cual, simples oficiales del soberano, ejercen en su nombre el poder
del cual él los ha hecho depositarios, y que él puede modificar, limitar, y
retomar cuando le place” (Conirato social, 1- 7, -1, 1v-3; subr. original).

El otro principio consiste en la concentracion de todos los derechos en
el arbitrio del poder del Estado. Aqui el autor hace suyo el juicio de Hy-
polite Taine:

“Es necesario que el Estado tenga todos los derechos y los particulares
ninguno; [el individuo] habiendo renunciado a todo y a si mismo nada
mas tiene que reclamar [...] En lugar de mi voluntad se halla de ahora
en mas la voluntad publica, es decir, en teoria, la arbitrariedad tornadiza
de la mayoria contada por cabezas; de hecho, la arbitrariedad rigida de
la asamblea, de la faccién, del individuo que detenta el poder publico”
(El antiguo régimen, 1. 1, cap. 1v, parrafos 4 y 5).

Billot, como una suerte de conclusion, advierte la tensiéon que anida entre
la primera idea, que encerraria una dinamica anarquista, y la segunda, con
su dindmica absolutista —implicada en la licuacion de toda legitimidad en
la voluntad omnimoda del poder-.

2.1.2.2. La naturalidad del poder
en la tradicion escolastica

Tras el interludio polémico con la doctrina de Rousseau, Billot expone
la naturaleza de la potestad politica de acuerdo con la doctrina de la
escolastica aristotélica. Tan pronto los hombres se hallan reunidos en so-
ciedad politica, por la naturaleza misma de las cosas aparece la exigencia
imprescriptible de la autoridad. Por ello cabe afirmar que la potestad —qua
potestad—no existe por decision voluntaria de los individuos, sino por una
necesidad intrinseca de la realidad politica. Pero, ademis, el poder politico
no se erige para el anonadamiento de los derechos individuales, sino para
su salvaguarda; por ello no surge de la enajenacién de los derechos sino a
partir del deber de la sociedad de conducirse al bien comtn. Este deber es
el que funda el derecho (la obligacién) de la potestad y del consiguiente
acatamiento a su imperio. En suma, ni la enajenacion de derechos ni la
convencion resultan fundamentos de la potestad politica.
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A partir de lo dicho se sigue una serie de consecuencias de la mayor
relevancia para el especifico tema del sujeto de la potestad:

i) la comunidad no es fuente originaria del poder politico en tanto
tal, sino como su receptaculo inmediato y medio de comunica-
cion a las personas concretas que lo han de ejercer;

ii) dado que la potestad existe para el bien comun, luego el modo
de la comunicacion también responderi a las exigencias del fin
que da razén de la potestad,;

iii) el magistrado o gobernante ya no fungira, como en Rousseau, de
instrumento del pueblo, revocable a capricho, pues la norma que
regula su funcion no es la voluntad general, sino el bien comtn®.

2.2. La positividad de las formas de gobierno

La segunda tesis condensa un principio de larga solera aristotélica, a saber,
el de la pluralidad de formas legitimas de gobierno.

El poder politico puede considerarse bajo dos aspectos: o en si mismo,
y entonces se lo afirma de derecho natural; o en cuanto se da segin una
forma determinada (i.e., monérquica, aristocratica o democratica, diver-
sificables hasta lo infinito). Bajo este tltimo respecto el poder politico
depende de la institucion humana como de su principio proximo. Billot
se apoya en este lugar en Suérez (Defensio fidei, 111, 1), quien sostuvo que
los pueblos tienen el derecho a darse una forma de régimen acorde con
su idiosincrasia y tradiciones. Luego, no hay una forma de régimen que
acapare de modo excluyente la legitimidad politica; por el contrario, ésta
se mensura a partir de la ordenacién de la potestad al bien coman politico.

La instituciéon humana, al concretar la potestad politica a una forma
del gobierno y a unas personas particulares que han de ejercerlo, opera
bajo la formalidad de causa proxima de determinacion de una exigencia
que, en cuanto a su existencia misma, no depende de la voluntad del
hombre. Pero si depende en cuanto a su forma y a su recepcién por quie-
nes mandan. En tal sentido debe entenderse la afirmacion de Tomas de
Aquino segtin la cual la potestad politica fue introducida por derecho
humano (S. Th., 11.- nae., 10, 10). En efecto, el concurso humano no acttia
a la manera de la manifestacion de la voluntad de los electores del sumo
pontifice, cuya potestad es conferida inmediatamente por Dios. Pues esa
voluntad, confiriendo el titulo, sélo constituye la condicion a partir de la
cual se ejercera la investidura divina®.

8 BiLLort, “Tractatus...”, op. cit., pp. 489-494.
54 Op. cit., pp. 494-498.
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2.3. El derecho a determinar la forma de gobierno
y la ley de la investidura reside en la comunidad
(tercera tesis)

2.3.1. Consenso, poder constituyente y legitimidad de origen

Billot habia ya establecido que la constitucion politica debia ser anterior a
la investidura del gobernante, ya que éste accedera (de modo legitimo) al
poder segtn la forma constitucionalmente prevista. Luego, esa forma po-
litica no puede proceder del mismo gobernante, sino que debe precederlo.
Mas antes de la instauracion del gobierno legitimo el poder no le compete
a nadie, sino a la comunidad. Pues es un principio ~tomado también de
Tomas de Aquino (S. Th., 1-nae., 90, 3)- que ordenar al bien comun es de
resorte de la comunidad o de aquel que tiene a su cargo el cuidado de la
comunidad. Luego, serd la comunidad la que instituya la forma del Estado
y el modo segtn el cual se investira al gobernante. De alli, concluye Billot,
que el modernamente llamado “poder constituyente” (“potestatem quam
moderni constituentem vocant”), por el cual el poder se deriva de modo
proximo al gobernante, pertenezca a la comunidad politica. Ahora bien,
es necesario detenerse en el concepto de poder constituyente de Billot.

Esa forma primigenia de poder no debe identificarse necesariamente
con el sufragio segiin computo aritmético®. Antes bien, se constata que
el modo mas frecuente y estable de constitucion se funda en aquella pe-
culiar forma de legalidad denominada costumbre, en la que la voluntad
colectiva se expresa mediante el uso y la practica (“rationabilis voluntas
faciens ius, ipso usu et praxi exprimitur”). En efecto, rara vez el pueblo se
da gobierno mediante un convenio; por el contrario, suelen sucederse una
infinidad de hechos que van preparando la introduccion de los gobiernos,
a los cuales la adhesion del pueblo confiere existencia juridica. Y esto
vale, contintia el autor, incluso para aquellos casos en que la instauracion
del régimen fue violenta o incluso injusta en sus comienzos (ocupacion,
usurpacion, etc.). Pues aun en tales casos el gobierno establecido por la
fuerza es posible de ser legitimado a través del consenso de la comunidad.
Supuesta la ordenacion al bien de la comunidad,

“no interesa cuales fueron los comienzos [...] porque en todo caso esta
ocupacién no se convierte en legitima institucion sino a partir del con-

% Si asi lo fuera, la doctrina sostenida apareceria en contradiccion con la experiencia
histérica, que desmiente la introduccién de los regimenes mediante la via llamada “pacticia”
por Meyer. Pero Billot aclara que no se afirma el sufragio formal y expreso, sino el consenso
en el acatamiento, como fundamento de legitimidad de origen de todos los gobiernos.
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senso de la comunidad, al que le corresponde siempre la misma ratio y
7766

tiene siempre la misma eficacia”®.
Por todo lo dicho, la conclusién del autor, que reviste rango de principio,
consiste en que no es el comienzo de los regimenes lo que les otorga legi-
timidad, sino el uso posterior y, asimismo, la (tacita, en general) adhesion
de la comunidad®” .

2.3.2. El proceso constituyente como accion
y derecho de la comunidad

2.3.2.1. El poder constituyente como operacién de la sociedad
en acto primero

Billot se preocupa por resolver la dificultad relativa a la imposibilidad de
que la comunidad efectte el acto constituyente: antes de erigida la potestad,
se objetaria, la sociedad no podria establecer ni conferir nada, ya que no
estd atn constituida como un cuerpo politico con semejante capacidad de
accion conjunta. Cabe suponer que este cuestionamiento se origina en todo
o en parte (aunque no se lo nombra) en las posiciones de Theodor Meyer.

Billot acepta la observacion contraria al acto constituyente previo
al ejercicio de la potestad en el caso de aquellas sociedades constituidas
ultimamente en acto perfecto (o sea, “en acto segundo”, es decir, rigien-
do ya la autoridad politica). Pero si no se pretende que las sociedades
advengan a la existencia histérica de modo totalmente determinado por
la naturaleza, luego debe aceptarse en ellas alguna forma de poder cons-
tituyente. Hay un poder social subyacente no ordenado a gobernar la
comunidad, mas si a establecer el modo de acuerdo con el cual procedera
la accién del gobierno. Y contintia Billot. Si se adopta la denominacion
de “designacion (designatio)” para nombrar la accion comunitaria en su
acto de determinar la forma y los titulares concretos de la potestad, luego
debe necesariamente concederse que la comunidad es capaz de efectuar
un acto politico; de lo contrario, la designacién no valdria mas que el acto

% En el caso especifico de la anexion tras un conflicto bélico, la consecuencia directa
de una guerra justa puede determinar que el Estado vencido pase a formar parte del
vencedor. Ahora bien, en tanto pasa a ser parte del Estado, compartird el régimen y el fin
comun de esa comunidad.

57 BiLLoT, “Tractatus...”, op. cit., pp. 498-501. En Sergio Radl Castano, El poder
constituyente, entre mito y realidad, pp. 45-50, planteamos algunas criticas y modulaciones
respecto de la afirmacién del autor de que la constitucion (juridico-positiva) preceda siempre
al titular del poder que adviene; y de la denominacién de “poder constituyente” otorgada
por Billot al concurso obediencial por el que la comunidad aprueba una forma de régimen.
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de un simple particular. Ahora bien, aceptado que se trata de un acto de
la comunidad, el autor inquiere si ese acto tiene o no fuerza de ley. Si
no la tiene, luego no establece limite ni medida algunos al poder social.
Pero si hay real determinacion de la forma y sujetos del poder es que con
anterioridad al gobierno existe la capacidad de producir algan estatuto
vinculante®.

2.3.2.2. La designaciéon como causa del estatuto del poder

Billot rechaza que la designacion revista el rango ontolégico de una mera
condicion®. Por el contrario, como se viene diciendo, afirma para ella ca-
racter de causa. La razon fundamental para asignar valor de principio a
la naturaleza causal de la designacion estriba en que la sociedad politica
en tanto tal no posee a priori ni forma constitucional ni titulos concretos
a los cuales esté ligada la investidura del poder. Todos ellos deben ser
determinados. No alcanza con poner las condiciones sociales y volun-
tarias para que solo con ello el poder se haga efectivo en la comunidad.
Por el contrario, la estructura constitucional y la ley de investidura de
los titulares exige ser concretada dentro de un abanico cuasi infinito de
alternativas, todas acordes con la ley natural y abstractamente posibles.
Lo cual no significa que la comunidad se halle indeterminada respecto de
toda forma posible, ya que, como se ha visto, Billot confiere una relevancia
configurante decisiva a la tradicion y al talante comunitario. En cualquier
caso, la conjuncion de la potestad con las personas que han de gobernar
es causada proximamente por la accién de la comunidad™ .

2.3.2.3. La causacién constituyente
como designacion formal

Billot precisa que una designaciéon meramente material del sujeto de la
potestad solo sefialaria a la persona que hubiere de suceder a su ante-
cesor, mas sin la facultad de determinar o modificar la forma del poder

% BiLLot, “Tractatus...”, op. cit., pp. 506-507

% Para la escoléstica aristotélica la conditio es un removens impedimentum, que no
es causa sino que facilita la accién propiamente causal. De alli, por via de ejemplo, la
imposibilidad de reconocer en el bien comun politico la causa final de la comunidad
politica y, al mismo tiempo, definir ese bien comtn como un “conjunto de condiciones”
(sobre este tema remitimos a Sergio Ratl Castano, “/Es el bien comtn un conjunto de
condiciones?”, pp. 17-33.

70 BiLror, “Tractatus...”, op. cit., pp. 497-498; “[...] institutio humana, quae eo ipso
efficitur vera et proxima investiturae causa in omnibus supremis rerumpublicarum
capitibus”.
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o el modo de investidura. En cambio, la designacion formal (propia del
poder constituyente comunitario) resulta causa proxima, asimismo, de
que el titular designado acceda segun tal ley de investidura y ejerza la
potestad segin tal modalidad constitucional. Como ya se ha mencionado,
todo ello no comporta que la instituciéon humana sea causa del poder en
tanto tal. En los términos de Billot, 1a formalidad misma del poder es de
ley natural, y de esa formalidad no es causa el poder constituyente de la
comunidad. Pero si la institucién humana no es causa de que sea justo
obedecer a la potestad —pues la obligacion de obediencia a la autoridad
recta que dirige al bien comun es de ley natural- con todo la institucion
comunitaria si es causa de que sean justos (y, por ende, obligatorios) una
cierta ley de investidura y un cierto cauce constitucional’" .

2.4. El derecho de la comunidad a mudar
su forma de gobierno

A partir de los principios espigados hasta aqui surge con necesidad la
cuarta tesis de Billot: en la comunidad reside el derecho a modificar su
forma de gobierno de acuerdo con las exigencias del bien comun. Ello es
asi porque el derecho de autoridad se ordena por naturaleza al bien comutn
politico. Luego, cuando una auténtica razén de bien comun lo imponga
sera legitima la mudanza constitucional; y ningtin derecho preexistente,
personal o familiar, podra ser 6bice para ello.

Asimismo, si un régimen adviene al poder por sobre las ruinas de
otro anterior, este nuevo gobierno —en la medida en que sea generalmen-
te acatado y no pueda ser removido sino a costa de graves turbaciones y
detrimento de la paz— debe ser reconocido como legitimo. Y esto vale,
afiade Billot, aun cuando la remocion del antiguo gobierno se hubiera
efectuado por facciosos y a través de conductas criminales’?.

"I BiLror, “Tractatus...”, op. cit., p. 504.

72 El principio aqui en juego es el de la primacia del bien comtn politico. En tal
sentido, es pertinente una breve nota por nuestra parte. Los corolarios de esta cuarta tesis
concretaran los principios del recto orden social en el polémico dmbito de los cambios de
régimen en la medida en que verdadera e integralmente expresen las exigencias del bien
comun politico. Asi, en el primer caso, se trataria de subordinar toda pretensién particular a
las necesidades concretas del bien de la comunidad en un momento histérico determinado;
en el segundo, se trataria de sopesar la licitud de una restauracién de dificil éxito, ante la
eventualidad de que los bienes humanos esperados no alcanzasen a compensar las discordias
y violencias que la lucha acarrease. Ahora bien, el segundo caso, en particular, no podria ser
entendido como la preeminencia del fait accompli de la vigencia de cualquier poder por
sobre la obligatoriedad de oponerse por todos los medios licitos posibles a un régimen que
atente gravemente contra el orden natural y la ley de Dios. En otros términos y en sintesis,
la “pacifica adhesién del pueblo” sanea la ilegitimidad de origen, mas no la de ejercicio.
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En consecuencia, el autor cree poder confirmar dos conclusiones.
Desde el punto de vista del orden internacional, debe ser reconocido
por legitimo todo gobierno establecido y confirmado por el consenso del
pueblo, sea cual fuera su origen (quedando supuesto, claro esta, el ejercicio
ordenado de sus funciones). Por dltimo, desde el punto de vista de la comu-
nidad misma y de su derecho, “la pacifica adhesion (pacificam adhaesionem)
al nuevo régimen habra de tener la misma fuerza de legitima investidura
que antes habia tenido en los primeros origenes de la sociedad””.

2.5. La critica a la teoria de la traslacion a partir del rechazo
de la radicacion de la soberania en el pueblo

Asi pues, como se ha visto, Billot coincide con la segunda escolastica en
afirmar la positividad de las formas de gobierno y en radicar la legitimi-
dad en el uso de la potestad (legitimidad de ejercicio) y en la tacita —y
normada— adhesion de la comunidad (legitimidad de origen). Pero, sin
embargo, es a partir de alli donde comienza la discrepancia de Billot con
la casi totalidad de la tradicion escolastica moderna’.

2.5.1. Los posibles sentidos de la mediacion del pueblo

La proposicion de que el poder politico proviene del pueblo puede ser
entendida de dos modos, distingue nuestro autor. O bien significa que el
pueblo posee el poder envirtud de la ley natural, poder cuya titularidad
retiene —para encomendar su ejercicio a magistrados— o transfiere a un
principe o grupo de notables. O bien significa que el pueblo posee la fa-
cultad de dictar la ley de la investidura por la cual el poder, necesario en
si mismo pero indeterminado en su titularidad, sera reconocido en uno
0 varios sujetos concretos.

Enseguida hace Billot una grafica comparacion con el derecho de
propiedad. De dos modos se puede obtener de otro el dominio de una
cosa. Segun el primero, alguien puede darme una cosa de la cual él era
legitimo poseedor (como en una donacién). Segun el segundo, alguien
puede ser el autor de la ley por la cual adquiero el dominio de una cosa
(como en la usucapio, cuyos términos son establecidos por el legislador
civil). En cualquiera de las dos versiones se afirma que el consenso de la

73 BiLLor, “Tractatus...”,op. cit., pp. 509-511.

" Op. cit., pp. 501-502. Se dice “moderna” (usamos el término, en este caso, en
sentido cronoldgico) porque no es nuestra intencién incluir sin mas, por ejemplo, a Tomas
de Aquino entre quienes sostienen que la comunidad es sujeto originario del poder. Sobre
el debatido tépico Juan Antonio Wipow, “La democracia en Sto. Tomas”, pp. 203-218.
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comunidad, a partir de las exigencias del derecho natural, ha instituido
la forma del régimen y determinado el titulo de los sujetos que ejercen el
poder. Numerosos autores “antiguos” han adherido a la primera version.
Pero Billot esgrimira razones fundadas para sostener la segunda.

2.5.2. Contradiccion implicita de la traslacion con la positividad
de toda forma de gobierno

En efecto Billot, al contrario del grueso de los autores de la segunda es-
coléstica, adhiere al segundo criterio. La razén en que se basa para ello
tiene que ver nada menos que con la necesidad de guardar coherencia
respecto del principio aristotélico, unanimemente sostenido por la escuela,
de que no existe una forma de gobierno de derecho natural. Ahora bien,
si el pueblo fuera sujeto originario de la potestad se estaria afirmando
que existe una determinacién de la forma politica que no depende de
la institucion humana, sino que viene sefialada por la naturaleza misma.
Se trataria asi, dice Billot, de una forma “primitiva”, aunque mudable a
criterio de sus titulares”.

2.5.3 Otras aporias de la traslacion
2.5.3.1. Algunas objeciones fundamentales

Ante todo, entonces, debe recalcarse, frente a la implicita promocion
de la democracia al rango de forma de derecho natural, que todas las
formas de gobierno son de derecho humano, en la medida en que todas
ellas se hallan sujetas a la determinacién operada por el consenso de la
comunidad politica. Pero para Billot las dificultades tedricas del modo

75 Billot advierte aqui un rasgo del suarismo que criticos contemporianeos han
juzgado significativo para el decurso de la filosofia politica del racionalismo. Al respecto
la sugerente comparacion de Manfred WALTHER, “Potestas multitudinis bei Suarez und
potentia multitudinis bei Spinoza. Zur Transformation der Demokratietheorie zu Beginn
der Neuzeit”, en su totalidad. En la misma linea, otros relevantes criticos han extendido
parejo juicio al espiritu de su concepcion del Estado: asi, André DE Murart, L'unité de la
philosophie politique; de Scot, Occam et Sudarez au libéralisme contemporain, pp. 119-122,
descubre la virtualidad moderna (en sentido doctrinal) de la filosofia politica del Eximio a
partir de asunciones ontolégicas de raigambre escotista; y Jean-Francois COURTINE, Nature
et empire de la loi Etudes suaréziennes, pp. 45-67, subraya también matices de ruptura
entre Suérez y la tradicién politico-juridica tomista, fundados en la teologia moral del
Eximio. Todo ello fue lo que seguramente dio pabulo a que dentro de la misma escuela se
resaltaran —a veces con encomio- ciertas vinculaciones tedricas entre el sistema de Suarez
y el constitucionalismo liberal: tal el caso de Renato VuiLLErMIN, Concetti politici della
Defensio Fidei di Francesco Suarez, pp. 79-97, quien precisamente subraya la actualidad
del pensamiento suarista para el sistema democratico-representativo del siglo xx.
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secundoescolastico de entender la mediacion comunitaria no se reducen a
la contradiccion (logica) en que se incurre frente a la tesis de la positividad
de (todas) las formas de gobierno’®. En efecto, ademas de esa dificultad, el
postular al pueblo como sujeto del poder trae como consecuencia, por un
lado, introducir una imaginaria abdicacion de la comunidad; y, por otro (lo
que es aun mas aporético), sefialar como sujeto de la funcion potestativa
a un titular inepto para el ejercicio de ésta.

2.5.3.2. La reificacion de la funcién potestativa.
Una objecioén axial a la titularidad colectiva

Al responder a una posible objecion a su propia posicion, Billot observa
con agudeza una falencia conceptual que parece subyacer al planteo de
Bellarmino y en particular al de Suarez. La objecion que Billot se pone de
parte de éste y de sus seguidores de alguna manera comporta la pregunta
de “donde estaba el poder” antes de haber sido ungido el primer gobernan-
te, o el gobernante que asume el poder tras un interregno o conmocion
anarquica. Es decir, supuesto que la comunidad posee como una exigencia
intrinseca (natural) la potestad de régimen, pareceria plantearse la cuestion
de en qué manos esta el poder antes de ser recibido por tal gobernante
concreto: pareceria necesario suponer entonces que, previamente a su
donacion, el poder deberia haber sido poseido por el pueblo agrupado en
comunidad. La observacién de Billot a esta objecion consiste en sefialar
el error (tal vez atribuible a un desliz de la imaginacion) de identificar la
potestad de régimen con un ente fisico, que ocupa un lugar y que debe
ser siempre poseido por un sujeto determinado. El poder, contintia Billot,
existe de dos modos, a saber como instituido y como poseido; y se lo con-
cibe primero como instituido y luego como poseido. En este ultimo caso
debe estar en un sujeto determinado que lo ejerce; mas no asi en el pri-
mero, dado que alli existe como prescripcion general dada por un superior.
Ahora bien, este precepto originario es pasible de ser determinado ulte-
riormente por sucesivas prescripciones. Luego, concluye el autor, el poder
—en tanto instituido por derecho natural en la comunidad- puede residir
en ésta no so6lo sin estar en manos de un titular concreto, sino asimismo
sin estructurarse de acuerdo con una forma constitucional determinada.
Todo ello, en efecto, sera materia de las subsiguientes disposiciones que
se efectten en el seno de la sociedad politica. A la pregunta, pues, de en

76 En efecto, la oposicion que se daria entre ambas proposiciones seria la maxima, y se
plantearia como sigue: “Ninguna forma de gobierno es de derecho natural” en contradiccién
con “alguna forma de gobierno es de derecho natural”.
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donde se halla el poder en cuanto instituido en la sociedad politica debe
responderse que el poder se encuentra en la ley natural. Es decir que reside
en el mandato conocido inmediatamente por la razén de los hombres y
conteste con la esencia de la realidad politica. Pero este precepto se da
segun cierta generalidad, por lo cual se hace necesario determinarlo a tal
concreta forma de régimen vy a tal concreto titular. De tal manera, segin
se ha expuesto ya, seré a la vez verdad que cualquiera que en particular
sea detentor de la potestad politica, la tiene del derecho humano como
de su fuente proxima, y sin embargo la potestad de ningiin modo deriva
de los hombres bajo la forma de potestad politica en tanto tal la titula-
ridad del poder deriva del derecho humano como de su fuente proxima
sin que por ello la potestad politica misma (sub ratione potestatis civilis
inquantum huiusmodi) —en tanto facultad de ordenar imperativamente al
bien comunitario— haya sido creada por el arbitrio humano””.

Pero asimismo —y esto es central como conclusion de este analisis de
la designacion— el hecho de que la determinacién de la titularidad de la
potestad provenga de la decision humana tampoco significa que tal facultad
sea poseida por la comunidad como su titular primigenio.

IV, Colofon

La posicion critica de Billot, tras la estela abierta por Meyer, constituye una
profunda, ponderada y sutil modulacion de la teoria clasica de la segunda
escolastica sobre el origen inmediato del poder —sutil hasta el punto de
que algunos relevantes autores no advirtieron sus discrepancias’®-. Se trata
de una aportacion no definitiva —pero sin duda esencial- en un tema en
el que el genuino aristotelismo catolico se ha mantenido distante tanto
de la Escila del monarquismo de derecho divino o natural cuanto de la
Caribdis del plegamiento acritico-oportunista a las corrientes demolibe-
rales dominantes.

Una aportacion que, por lo dicho, sigue representando un punto de
partida obligado para toda investigacién teorética que se proponga ir “a
las cosas mismas” respecto la naturaleza, causas y propiedades del poder
politico, y cuyos principios constituyen presupuestos insoslayables a la
hora de abordar la realidad del hombre en sociedad.

77 BiLLor, “Tractatus...”, op. cit., p. 507.

78 Tales los casos nada menos que de RomMeN, El Estado..., op. cit., p. 539; y, antes,
Peter TiSCHLEDER, Die Staatslehre Leos XIII, pp. 214-219, quien fue uno de los mejores
exégetas de la filosofia politica tomista del siglo xx.
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REGULACION DE LA NEUTRALIDAD

DE LA RED EN ESTADOS UNIDOS Y CHILE:

ASPECTOS RELEVANTES REFERIDOS
A LA REGULACION EN MERCADOS
TECNOLOGICOS A PARTIR
DEL ANALISIS DE DOS EXPERIENCIAS
REGULATORIAS CONCRETAS

NET NEUTRALITY REGULATION

IN THE US AND CHILE: RELEVANT ASPECTS

CONCERNING REGULATION
IN TECHNOLOGICAL MARKETS
FROM ANALYZING TWO
CONCRETE REGULATORY EXPERIENCES

Manfred Zink P.

Resumen

Se propone analizar los procesos regulatorios de introduccion del prin-
cipio de neutralidad de la red en Chile y Estados Unidos con el fin de,
partiendo de una experiencia real, sentar algunos principios base respecto
del rol del legislador y el 6rgano administrativo en la regulacion de tec-
nologias. El analisis realizado lleva a concluir que el Poder Legislativo, al
ser la principal institucion disefiada para abarcar y concretizar el debate
politico (y, por tanto, las diversas posturas normativas o valéricas) en
normas obligatorias, debe tener su lugar en la regulacion de tecnologias.
Pero de la misma forma, el examen efectuado indica que la extension
de la accion del Congreso deberia estar determinada, justamente, por
su rol principal de ser el foro que comprende el debate o la divergencia

" Master en Derecho con mencién en Derecho y Tecnologias, Universidad de
California, Berkeley. Abogado de la Fiscalia Nacional Econémica. Articulo recibido el
10 de julio de 2013 y aceptado para su publicacién el 28 de agosto de 2013. Correo
electronico: manfredzink@gmail.com.
Se hace presente que las referencias a obras en idioma extranjero corresponden a
traducciones del autor.
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politica, evitando, en lo posible, introducirse de lleno en complejos as-
pectos técnicos.

Palabras clave: Neutralidad de la red, regulacion tecnolégica, regulacion
de Internet.

Abstract

The author proposes to undertake an analysis of the regulatory processes
of the introduction of the net neutrality principle in Chile and the United
States in order to establish some basic principles about the role of the
legislature and the administrative agency in the regulation of technologies,
starting from real experience. The analysis leads to the conclusion that
the legislature, being the main institution designed to encompass and
concretize the political debate (and, therefore, different normative or
moral positions) onto mandatory rules, must have its place in the regula-
tion of technologies. But in the same way, the examination indicates that
the extent of congressional action should be determined precisely by its
main role of being the forum comprising political divergence or debate,
avoiding, if possible, to dwell into complex technical issues.

Key words: Net Neutrality, Technology Regulation, Broadband Regu-
lation.

I. Introduccion

No cabe duda alguna que, con su masificacion, Internet ha generado un
cambio sustancial en la forma como la sociedad desarrolla gran parte de
sus actividades habituales, tal como se ha sefialado:

“En el afio treinta desde su creacion, Internet ha experimentado un
crecimiento notable. (...) El crecimiento de Internet ha sido alimentado
por una cantidad de innovacién sin precedentes. A través de los afios, los
ingenieros de redes han desarrollado numerosas nuevas tecnologias de
red sobre las cuales Internet puede funcionar. Internet conecta hoy de
todo, desde sensores a supercomputadores. Un flujo constante de nuevas
aplicaciones permite a los usuarios realizar nuevas cosas (...). En tanto
maés y mas usuarios las adoptan, estas aplicaciones, el contenido que ayu-
dan a producir y a hacer disponible, y las nuevas pricticas econdémicas,
sociales, culturales y politicas que estas permiten estan cambiando todas

las areas de la sociedad”!.

! Barbara VAN SHEWICK, Internet Architecture and Innovation, p. 1.
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Ello, por supuesto, ha generado también nuevos desafios para el de-
recho y la regulacion. En dicho contexto de evolucion y cambio, constituye
un principio asentado el que la regulacion en mercados tecnolégicos corre
el riesgo constante de quedar obsoleta con prontitud. Ello ciertamente es
aplicable a Internet y su regulacion, tal como indica un autor:

“La regulacion conlleva riesgos particularmente graves en industrias que
atraviesan rapidos cambios tecnoldgicos. Cuando ése es el caso, incluso
para el regulador mas consciente sera dificil seguir el ritmo del cambio™?.

En esa logica, la ley es catalogada como el instrumento de regulacion mas
inconveniente en mercados tecnologicos, al tener el proceso legislativo
menores capacidades de mutabilidad y flexibilidad y, asimismo, tener
como objetivo primordial el acoger el debate politico y no el evaluar
complejidades técnicas en detalle?.

No obstante, este articulo sugiere que a la legislatura si le corresponde
un espacio en la regulacién de tecnologias. La premisa es simple: los des-
arrollos tecnolégicos conllevan desenvolvimientos que afectan o desafian
bienes juridicos basicos de nuestro ordenamiento juridico. Cuando ello
sucede, la regulacion debe proveer de definiciones normativas que se hagan
cargo de dichos desafios, en cuyo caso existen buenos argumentos para
sostener que la estructura misma del debate legislativo, que da cabida a
distintas posiciones valoricas o, generalmente, puntos de vista, es el mejor
foro para abordarlos.

Contrario sensu, se sostendra, las mismas caracteristicas de los mer-
cados tecnologicos delimitan los alcances de la regulacion legal. En efecto,
los legisladores debieran de abstenerse de intervenir mas alla de lo estric-
tamente necesario para asentar la referida definicion normativa, evitando
introducirse en materias de compleja calibracion técnica.

Para reflejar las premisas anteriores, este articulo analizara compara-
tivamente las experiencias regulatorias de introduccion del principio de la
neutralidad de la red en Chile y Estados Unidos, intentando ejemplificar
su procedencia y dar algunas luces sobre los limites del rol de la ley y la
regulacion administrativa en materia tecnologica.

2 Christopher S. Yoo, “Beyond Network Neutrality”, p. 67.

3Véase, por ejemplo, Carlos CARMONA, “Tres Problemas de la Potestad Reglamentaria:
Legitimidad, Intensidad y Control”, p. 34. “Hay materias que el legislador no puede abordar
por su complejidad, mutabilidad, tecnicismo, etc.”.
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II. El concepto de neutralidad de la red:
origen, formulaciones y debate suscitado

De acuerdo a Shelanski, la

“[N]eutralidad de la red, sin perjuicio de ser sujeto de varias definiciones,
puede ser resumida como el principio de que todo el contenido similar
de Internet debe ser tratado de la misma forma y moverse a la misma
velocidad en la red. Los duefios de la infraestructura de Internet no
pueden discriminar™.

Ello, agrega, tiene como consecuencia que

“los operadores de redes no deberian tener permitido crear diferentes

niveles de servicio en la red vendiendo distintos niveles de acceso a dife-

rentes precios a distintos proveedores de contenido y servicios en la red™.

De dicha forma, la neutralidad de la red busca regular o limitar la capacidad
de los proveedores de acceso a Internet® de llegar a acuerdos con determina-
dos proveedores de aplicaciones o contenido’ para, a cambio de un precio
o tarifa preferencial, privilegiar el trafico de estos por sobre el de otros. Por
tanto, su aplicacion implica limitar la habilidad de las empresas que proveen
servicios de banda ancha o de acceso a internet de gestionar de acuerdo a
sus intereses los distintos paquetes de datos que circulan a través de la red.

Para contextualizar adecuadamente el concepto, se debe tener
presente que la neutralidad se ha entendido como uno de los principios
imbuidos en el disefio de red original de Internet, tal como indica Tim
Wu: “El segundo principio es el de la neutralidad. Sostiene que, para llegar

* Howard SHeLAnski, “Network Neutrality: Regulating with more Questions than
Answers”, p. 1.

5 Ibid.

% De acuerdo al articulo 24 H) de la Ley General de Telecomunicaciones N°18.168,
en Chile existen dos tipos de obligados por las normas de neutralidad de la red: i) las
concesionarias de servicio publico de telecomunicaciones que presten servicio a los
proveedores de acceso a Internet y; i) los proveedores de acceso a Internet. Por proveedor
de acceso a Internet se debe entender a “toda persona natural o juridica que preste servicios
comerciales de conectividad entre los usuarios o sus redes e Internet”. Para efectos del presente
articulo se utilizaran los términos “proveedores de servicios de Internet/de acceso a Internet/
de banda ancha/de red/ISP’s” para identificar indistintamente a ambas categoria legales.

" De acuerdo a Wikipedia, una aplicacion de Internet puede definirse como “...soft-
ware que se codifica en un lenguaje soportado por los navegadores web en la que se confia
la ejecucion al navegador”. Por su parte, contenido se refiere a videos, mtsica u otro tipo
de archivos que son producidos por un emisor.
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a su maximo potencial, una infraestructura de comunicaciones no debe
discriminar entre usos, usuarios o contenido. Tal como dijo el Comisionado

de la FCC Michael Cops:

“Desde su comienzo, Internet fue disefiado, como les sefialaran aquellos
que estuvieron presentes en el curso de su creacién, para prevenir que el
gobierno o alguna corporacién lo controlaran. Fue disefiado para derrotar
la discriminacién contra usuarios, ideas y tecnologias”s.

O, en sentido similar, Phillip Weiser:

“Internet se desarrollé inicialmente como una curiosidad académica,
basada en el compromiso con el ‘principio end-to-end’. Este principio
requiere que todo el trafico de internet, sea un correo electrénico, una
llamada basada en un protocolo de voz sobre o una emisién de video, sea
tratado igual y gestionado a través de “mejores esfuerzos™.

El referido “principio end-to-end”"° sostiene, en términos simplificados:

“(...) el centro de la red (‘network’s core”) deberia proveer sélo servicios
generales que puedan ser utilizados por todas las aplicaciones”!, dejando
los desarrollos para aplicaciones especificas y determinadas a los extremos

de la red (“end hosts™)'2.

Para comprender lo anterior se debe tener presente que en los extremos de
la red operan los usuarios de Internet y el centro de la misma es manejado
por los proveedores de servicios de telecomunicaciones'>.

Ello, de acuerdo a von Schewick, tendria consecuencias para una
mayor innovacion en aplicaciones y programas, desde dos puntos de vista:

8 Tim Wu, “The Broadband Debate, A User’s Guide”, p. 73.

° Philip J. WEiseRr, “The Next Frontier for Network Neutrality”, p. 5.

10 Ha sido traducido como principio de punta a punta o de extremo a extremo. Para
efectos de este trabajo, se prefiere mantener la nomenclatura en inglés.

VAN SCHEWICK, op. cit., pp. 378 y ss.

12.0p. cit., p. 378 y ss. Host o “anfitriéon”, de acuerdo a Wikipedia, se refiere a“...com-
putadores monousuario o multiusuario que ofrecen servicios de transferencia de archivos,
conexién remota, servidores de base de datos, servidores web, etc. Un host o anfitrién
es un ordenador que funciona como el punto de inicio y final de las transferencias de
datos”. Asimismo, se indica, estos son cominmente descritos como el lugar donde reside
o se aloja un sitio web y que los usuarios deben utilizar anfitriones para tener acceso a la
red. Disponible en http://es.wikipedia.org/wiki/Host, consultada el: 7 de agosto de 2013.

13V AN SCHEWICK, op. cit., pp. 378 y ss., agregando que los extremos y el centro“...denotan
una relacién puramente funcional entre usuarios y proveedores. En tanto los extremos de
la red corren programas de aplicaciones que utilizan los servicios de telecomunicaciones de
la red, los computadores en el centro de la misma proveen dichos servicios”.
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“Primero, desarrollar y desplegar aplicaciones requiere cambiar sélo los
end hosts que quieren utilizar la aplicacién. No requiere ningtin cambio
al centro de la red. Como resultado, los innovadores pueden decidir inde-
pendientemente si llevar a cabo sus ideas para una aplicacion, y pueden
hacerlo a bajo costo. Segundo, la red no puede discriminar en contra de
aplicaciones que corren a través de ella y no puede excluir aplicaciones”*.

Precisamente por ello, el referido principio resulta esencial para en-
tender lo que los defensores de la neutralidad de la red buscan resguardar
con la misma. De acuerdo a Tim Wu, el principio end-to-end

“...representa una teoria de la innovacion. Rechaza la innovacion centrali-
zada y planificada y sostiene que el mayor ratio de desarrollo tecnolégico
es impulsado al delegar la autoridad decisoria a los ‘extremos’ descentra-
lizados de cualquier red. La razén es bastante simple: los ‘extremos’ de la
red son numerosos, casi ilimitados, y delegarle la autoridad a los extremos
abre la puerta a diversos enfoques respecto de un determinado desafio
tecnolédgico. El principio e2e asume que la innovacién es un proceso evo-
lutivo, impulsado por contiendas entre enfoques competitivos respecto
de un problema. (...) el principio e2e pone suficientes jugadores en la
contienda para asegurar que el verdadero campedn surja”’>.

Asi, los defensores de la neutralidad de la red sostienen que dicha
caracteristica, de apertura y no intervencion de extremo a extremo, habria
permitido a Internet ser una fuente exponencial de innovacion que ha
desafiado y revolucionado los modelos de negocios de los proveedores
de servicios de telecomunicaciones y de la industria del entretenimiento.
Ello cobraria especial relevancia si se tiene en cuenta que los proveedores
de servicios de red también ofrecen contenidos o aplicaciones que com-
piten con empresas que requieren utilizar su red. En dicho sentido, se ha
sostenido que la discriminacion en distintos niveles de acceso o precio
podria afectar “injustamente a (...) empresas que compiten con los propios
servicios verticales de la plataforma”!®.

Sin perjuicio de ello y de que, en general, existe consenso en el valor
de un “Internet abierto”"’, la necesidad de establecer el principio de neu-

14 VAN SCHEWICK, op. cit. p. 383. Agregando: “Como resultado, los desarrolladores
independientes de aplicaciones no tienen que temer que su aplicacién sea excluida o
discriminada, o que el proveedor de servicios de red tratara de extraer sus ganancias a
través de cargos de acceso”.

15Wu, op. cit., p. 73.

16 SHELANSKI, op. cit., p. 25.

17 Véase, por ejemplo, Larry DownEs, “Written Testimony of Larry Downes Senior
Adjunct Fellow, TechFreedom Hearing on “Ensuring Competition on the Internet: Net
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tralidad de la red regulatoriamente y los efectos que ello podria implicar
han sido fuertemente controvertidos, al punto de haberse indicado que
la neutralidad de la red habria “surgido quizas como el asunto mas con-
tencioso en politica de comunicaciones”'®.

Asi, distintos autores y las propias empresas proveedoras de servicios
de Internet han enfatizado que una prohibicién a raja tabla de discriminar
contenido o de cobrar diferentes niveles de acceso produciria el efecto de
“..frenar la innovacién y la inversion en el centro de la red, reduciendo la
capacidad y traspasando los costos a los consumidores”!. Asimismo, los pro-
veedores de servicios de red han sostenido generalmente que no tendrian

“...incentivos para hacer Internet menos atractivo para sus suscriptores y
que los proveedores de aplicaciones estarian parasitando de sus redes”?.

De la misma forma, también se ha indicado: “...1a préxima ola de inno-
vacion va a ocurrir en el centro de la red y no en sus extremos”?!. Ello
basicamente porque los proveedores de servicios de banda pueden “au-
mentar sus ingresos y ganancias al vender aplicaciones atadas a una cone-
Xién basica”??, agregandoles a esta servicios de valor afiadido, tales como
telefonia o video. Por dltimo, toda una linea argumentativa ha surgido
en el sentido de que la referida discriminacién podria ser necesaria para
asegurar la calidad de servicio que ciertas aplicaciones requieren?. Es
decir, que los proveedores de dichas aplicaciones deberian poder pagar
mas para obtener una mejor calidad de servicio.

Asi, en suma, resulta claro que, en términos de politica de compe-
tencia o de innovacion, el debate ha distado de ser pacifico, tal como lo

indica Shelanski:

Neutrality & Antitrust™”, Before the Subcommittee on Intellectual Property, Competition &
the Internet Committee on the Judiciary U.S. House of Representatives February 15,2011,
p. 1:“Como se desprende de todos mis escritos respecto de la revolucién digital, comparto
el entusiasmo de los cinco comisionados —y no sélo de los tres que votaron a favor de
aprobar las nuevas regulaciones— por una Internet abierta. Simplemente no creo que exista
evidencia alguna de una intervencion regulatoria para “salvar” este robusto ecosistema...”.

18 Cristopher S. Yoo, “Network Neutrality after Comcast: Toward a Case-by-Case
Approach To Reasonable Network Management”, p. 1.

19 SHELANSKI, op. cit., pp. 24-25.

20 1bid.

2Wu, op. cit., p. 77.

22 1bid.

23 WEISER, op. cit, p. 9. Explicando: “En el caso del correo electronico, por ejemplo,
las demoras pueden no aproblemar a muchos usuarios, dado que no estin ocupados en
comunicaciones criticas o en tiempo real. Pero para otras aplicaciones, tales como video
conferencias o comunicaciones de voz, las demoras pueden ser molestas en el mejor de
los casos; en el peor, pueden derrotar la utilidad misma de la aplicacion”:
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“Las proposiciones relacionadas a regular respecto de la neutralidad de
la red han generado un debate particularmente intenso. Defensores y
opositores de la regulacién han predicho consecuencias fatales de, respec-
tivamente, dejar a las redes en libertad de variar los términos de acceso
que ofrecen a los proveedores de contenido y servicios o de restringirles
dicha capacidad. El Congreso ha sido inundado con proposiciones legis-
lativas desde ambas perspectivas”?*.

Y, en efecto, aquella era la situacion al momento de dictarse las regula-
ciones de Estados Unidos y Chile.
Ello, de acuerdo a Weiser, se explicaria atendido a que:

“El acceso de banda ancha a Internet es el sine qua non de la era de la
informacién. En efecto, encuestas recientes sugieren que la banda ancha
es el servicio de telecomunicaciones con el cual los consumidores ‘menos
pueden vivir sin’. En menos de una década, el acceso de banda ancha a
Internet ya ha transformado a la indusria musical (Napster e iTunes), est4
en medio de revolucionar la transmision de comunicaciones de voz (Vo-
nage y Skype), y estd empezando a cambiar la industria de programacion
de videos (YouTube). No es sorprendente, por tanto, que la regulacion de
las banda ancha haya generado debates candentes de politica pablica”?.

En efecto, en dicho sentido, se debe notar que la discusion relativa a
la neutralidad de la red, sin perjuicio de enfocarse en gran parte a politica
de la competencia, no sélo se ha reducido a ello, sino que se ha extendido
a otros intereses de politica publica relacionados a las telecomunicaciones,
tales como la libertad de expresién o la pluralidad en los medios. Asi, por
ejemplo von Schewick sefiala, argumentando a favor de una red basada en
el principio end-to-end, en la que, segtin sostiene, serian los usuarios quienes

“...deciden cémo usar la red y no los proveedores de servicios de red. Los pro-
veedores de servicios de red no pueden interferir con dichos usos ni pueden
optimizar la red para ciertos usos. Al permitir a los usuarios usar Internet en la
forma que genera més valor para ellos, la version extensiva no solo maximiza
el valor de Internet para los usuarios, sino que también incrementa el valor
general de Internet para la sociedad. Pero el valor social de las arquitecturas
basadas en la versién extensiva va mas all4 de eso. Internet tiene el potencial
de aumentar la libertad individual, proveer una plataforma para una mejor
participacion democrética, incentivar una cultura mas critica y consciente y
potencialmente mejorar el desarrollo humano en todas partes”?.

24 SHELANSKI, op. cit., p. 23.
25 WEISER, op. cit., p. 1.
26 VAN SHEWICK, op. cit., p. 387.
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Y en el mismo sentido

“...los enfoques predominantes en politicas ptiblicas de Internet de banda
ancha estan indebidamente hechizados por la promesa de la innovacién y
el comercio por si mismo. Estos enfoques no contemplan que las comuni-
caciones son vitales para la operacion de una sociedad civil en democracia,
irrespectivamente de su impacto en la innovacioén y comercio™?’.

II1. Las experiencias regulatorias de Chile y Estados Unidos:
descripcion de los procesos y normas adoptadas

A. LA LEY CHILENA DE NEUTRALIDAD DE LA RED

En agosto de 2010, Chile fue el primer pais en el mundo en adoptar
legislativamente reglas de neutralidad de la red?. La ley chilena tuvo su
origen en una mocion parlamentaria transversal, iniciada por un grupo
de parlamentarios que representaron gran parte del espectro politico?.
Ademas, la referida mocién cont6 con el decidido apoyo del Poder Eje-
cutivo, tanto del gobierno de Michelle Bachelet, como del de Sebastian
Pifiera’’, manifestado a través de la constante participaciéon y apoyo de
la SUBTEL en la tramitaciéon legislativa. Durante todos los sucesivos
tramites legislativos, ningtin senador o diputado se opuso a la legislacion,
no obstante que la historia legislativa da cuenta de la oposicién por parte
de los ISP’s y proveedores de servicios de telecomunicaciones?'.

27 QOlivier SyLvaIN, “Internet Governance and Democratic Legitimacy”, p. 208.

28 Ley N° 20.453, publicada en el Diario Oficial con fecha 26 de agosto de 2010.

2 Mocién de fecha 20 de marzo de 2007 de los sefiores diputados Gonzalo Arenas
Hédar, Marcelo Diaz Diaz, Enrique Estay Pefialoza, Alejandro Garcia, Alejandro Huidobro
Sanfuentes, Patricio Hales Dib, Javier Hernandez Hernandez, Tucapel Jiménez Fuentes,
José Antonio Kast Rist, Carlos Recondo Lavanderos, Felipe Ward Edwards. Véase Historia
de la Ley N° 20.453.

30 Historia de la Ley ..., op. cit., p. 102.

31'Véase op. cit., pp. 28, 147 y 166. Resulta bastante llamativo el apoyo unanime
que tuvo la ley, en contraposicion a lo que sucedi6 en Estados Unidos, como se expondra.
Ello puede haber respondido a que la ley siempre se plante6 en términos de protecciéon
al consumidor, lo que puede haber sido percibido como politicamente ventajoso. De la
misma forma, el proyecto cont6 con el decidido impulso de organizaciones de la sociedad
civil, con buena recepcion por parte de algunos miembros del Congreso, disponible en
www.fayerwayer.com/2010/08/ley-de-neutralidad-de-red-en-chile-como-diablos-se-
logro/,consultada el 7 de agosto de 2013. Otro aspecto significativo que puede haber
explicado el hecho de que los proveedores de servicios de telecomunicaciones no se
opusieran tan firmemente a la ley, fue el hecho de que recientemente se habia aprobado
una reforma a la Ley de Propiedad Intelectual que limitaba la responsabilidad de los ISP’s
por material almacenado en sus sistemas vulnerando los derechos de propiedad intelectual,
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Producto del proceso legislativo anterior, el principio de Neutralidad de
la Red seria finalmente introducido como una reforma a la LGT, el cuerpo
legal base que regula a todos los servicios de telecomunicaciones en Chile®.
Ello implic6é que, por primera vez, el servicio de Internet era regulado ex-
presamente en la LGT. Previamente, solo habia sido regulado por algunas
normas administrativas de la Subsecretaria de Telecomunicaciones®.

En nuestro pais, SUBTEL siempre ha interpretado que tiene una am-
plia autoridad para regular todo tipo de servicios de telecomunicaciones,
porque el articulo 1 de la LGT define servicios de telecomunicaciones de
forma amplia. Sin perjuicio de que dicha interpretacion ha sido discutida
por algunos actores privados*, se debe tener presente que ha sido aceptada
en el ambito académico™®. Por lo mismo, SUBTEL podria haber introducido
el principio de neutralidad de la red via administrativa y su autoridad para
hacerlo hubiere estado menos en duda que en el caso de la FCC en USA.

Por ltimo, el nuevo articulo 24 J introducido a la LGT delegé au-
toridad a SUBTEL para que dictara un reglamento especificando algunas
de las provisiones de la ley, lo que fue hecho por esta en marzo de 20113,

B. LA RESOLUCION REGLAMENTARIA DE LA FCC

En diciembre de 2010, la FCC* introdujo el principio de neutralidad de
la red, via resolucién reglamentaria, denominada “En la materia de pre-
servar las practicas de Internet abierto de la industria”, precedida de un
reporte detallado en que justificaba la adopcion de las reglas.

Ley N°20.435, de 4 de mayo de 2010. Para quedar exentos de responsabilidad, los ISP’s
debian cumplir con condiciones bastante estrictias de gestiéon de la red, por lo que las
normas de neutralidad pueden haber sido percibidas como un argumento par poder
limitar dichas gestiones. Sense, the NN Law could have been perceived as way out or an
arguable justification to reduce those investments.

32 Ley 18.168. La reforma introdujo los articulos 24 H, 24 1y 24 J ala LGT.

3 Resoluciones exentas N°1483 del afio 1999 y N°698 del afio 2000, principalmente
referidas a obligaciones de interconexién y calidad de servicio.

34 Principalmente proveedores de servicios de telefonia sobre Internet que no querian
ser regulados como prestadores del servicio telefénico tradicional.

35 Asi, por ejemplo, Lorena DoNoso, “Estudio sobre la Naturaleza de Internet. Re-
ferencias al Modelo Europeo de Regulacién”, p. 5.

36 Decreto N° 368 de 2010, publicado con fecha 18 de marzo de 2011.

37 La FCC constituye una agencia administrativa independiente que tiene como rol
regular las comunicaciones interestatales e internacionales por radio, television, telégrafo
y cable. Fue creada por la Ley de Comunicaciones de 1934. Disponible en www.fcc.gov.

33“In the Matter of Preserving the Open Internet Broadband Industry Practices”, 25
F.C.C.R. 17905, 2010, disponible en www.fcc.gov/openinternet, consultada el 7 de agosto
de 2013. En adelante la Resolucion Reglamentaria sera abreviada como “Resoluciéon FCC”
y el reporte como “Reporte FCC”.
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En forma excepcional a su normal proceder, caracterizado por el
consenso de los comisionados en sus decisiones®, el reglamento de neutra-
lidad de la red correspondi6 a una decision dividida: los tres comisionados
democratas votaron a favor y los dos republicanos, en contra*’. Cada uno
de ellos emiti6 una declaracion propia justificando su voto. Dicha excep-
cional division se explica por el hecho de que la neutralidad de la red se
habia convertido en un asunto altamente politizado, llegando a ser “quizas
el asunto mas contencioso en materia de politica de comunicaciones™!.
Aun mas, se habia constituido en un asunto de divisién entre democratas
y republicanos* y especificamente respecto de la necesidad de intervenir
o regular al respecto®.

En relacién a ello, y para graficar adecuadamente el contexto en el
que se dicto el reglamento de la FCC, se debe tener presente que, desde
el ano 2006, en el Congreso de Estados Unidos se habian discutido una
serie de proyectos de Ley referentes a la neutralidad de la red, ninguno de
los cuéles habia podido generar el consenso adecuado para ser aprobado.
En efecto, en dicha linea se sefal6:

“...en la medida en que el Congreso se ha referido a la neutralidad de la

red, ha rechazado la politica; tres congresos consecutivos no han logrado

aprobar proyectos de ley de neutralidad de la red”*.

39 La FCC es dirigida por cinco comisionados, nombrados por el Presidente de Es-
tados Unidos, con confirmacién del Senado. El Presidente elige a uno de los comisionados
como Director de la Agencia. Ademis, existe una regla por la cual solo tres de los cinco
comisionados pueden pertenecer a un mismo partido politico, disponible en www.fcc.
gov/what-we-do, consultada el 7 de agosto de 2013.

40 Respecto de la division de los comisionados, cabe tener presente lo sefialado por
el comisionado McDowell en su declaracion disidente: “Para aquellos que miran a la FCC
por primera vez, por favor sepan que mas del 90 por ciento de nuestras acciones no sélo
son bipartidistas, sino unanimes”, Reporte FCC, p. 146.

“Yo00, “Network...”, op. cit., p. 1.

42V éase, por ejemplo, disponible en: http://lessig.org/blog/2006/06/the_dems_get_
net_neutrality.html.: “...los Democratas han decidido que este es su asunto. El inusual
empate producido en la Comisién de Comercio del Senado (11-11) en lineas partidistas
(...) parece indicar una decisién de los lideres del partido de que esta es una pelea que
quieren liderar...”.

4 Christopher S. Roserts, “Can I Still Google My Yahoo? Reframing the Net
Neutrality Debate - Why Legislation Actually Means Deregulation”, p. 776. Agregando: “El
senador republicano Ted Stevens consideré la propuesta como “totalmente injustificada”,
porque el libre mercado corregiria cualquier problema (...) aquellos al otro lado del pasillo
alaban la legislacién como garantista de la libertad (...) y creatividad de Internet...”.

# Nota EprroriaL, “How Chevron Step One Limits Permissible Agency Interpretations:
Brand X and the Fec’s Broadband Reclassification”, p. 1035.
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Otro aspecto importante a tener presente es que, al momento de
regular, la autoridad misma de la FCC para hacerlo estaba en duda®,
puesto que ocho meses antes una Corte Federal habia dejado sin efecto
una resolucién sancionatoria de la FCC en contra de la empresa Comcast
Corporation, en la que justamente la sancionaba por degradar la calidad
del servicio de un determinado tipo de aplicaciones de Internet (“peer to
peer” o que permiten compartir archivos entre usuarios). La Corte Fede-
ral dej6 sin efecto la sancion de la FCC por estimar que esta no tenia la
autoridad para regular las practicas de gestion de la red de un proveedor
de servicios de Internet*. De dicha forma, la resolucion reglamentaria de
neutralidad de la red constituy6 un nuevo intento de la FCC por afirmar
una autoridad regulatoria que una Corte Federal expresamente habia
dicho que no tenia.

Asi, la FCC regul6 respecto de un asunto sin consenso politico, ni
suficiente apoyo en el Congreso para convertirse en ley y respecto del
cual su propia autoridad para regular habia sido puesta en duda. Todo ello
permitia presuponer que las reglas iban a tratar de ser invalidadas y, en
los hechos, dos empresas de telecomunicaciones presentaron apelaciones,
cuestionando la validez del reglamento de la FCC, ante la misma Corte
Federal que habia dejado sin efecto la sancién de la FCC contra Comcast.
La resolucion de las referidas apelaciones atn se encuentra pendiente?’.

No solo ello, dos iniciativas*® se presentaron en el Congreso de Esta-
dos Unidos, buscando la primera invalidar el reglamento de la FCC y la
segunda, prohibir a la FCC dictar cualquier tipo de regulacion respecto
de Internet, las que atn se encuentran en tramitacion®.

En suma, la regulacién de la FCC ha sido objeto de numerosas
acciones que buscaron invalidarla, riesgo que atin persiste. Asimismo, su
autoridad legal y democrética para dictar las referidas reglas fue duramente
cuestionada, tal como se desprende incluso de las mismas declaraciones
de los comisionados disidentes. Asi, por ejemplo:

4 El mismo Reporte de la FCC ocupa varias paginas en justificar su autoridad para regular,
cuestion que ya es indiciaria de que aquello no estaba claro. Véase Reporte FCC, pp. 62-87.

# Comcast Corp. v. EC.C., 600 F.3d 642, 644. D.C. Cir. 2010.

47 El resultado de las mismas es incierto. Asi, el comisionado Robert McDowell en
su declaracion disidente indico: “...]a Resolucion esta designada para eludir la decisién
de Comcast del D.C. Circuit, pero este nuevo esfuerzo también fallaréd en la Corte”,
Reporte FCC, p. 148. Asi también, Larry DownEs: “Las nuevas reglas descansan sobre un
fundamento legal que la agencia no puede esperar seriamente que sea ratificado en las
Cortes o el Congreso”, op. cit., p. 2.

4 H.J. RES. 37 112th Congress y H.R.96, 112th Congress.

4 Veéase http://thomas.loc.gov/cgi-bin/bdquery/z?d112:HJ00037:@@@X
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“...]a FCC no solo est4 desafiando a una Corte, sino que también esta
eludiendo la voluntad de una gran mayoria bipartidista del Congreso. Mas
de 300 miembros han advertido a la agencia en contra de que esta exceda
su autoridad legal. La FCC no es el Congreso. No podemos hacer leyes.
Legislar es el solo dominio de los representantes elegidos directamente
por las personas...”.

C. AMBAS REGULACIONES PRESENTAN UNA ESTRUCTURA SIMILAR SOBRE
LA BASE A CUATRO PRINCIPIOS FUNDAMENTALES: TRANSPARENCIA,
PROHIBICION DE BLOQUEAR, NO DISCRIMINACION Y EL CONCEPTO

DE PRACTICAS DE ADMINISTRACION O GESTION DE LA RED

En efecto, sin perjuicio de diferencias especificas que se haran presente
mas adelante, ambas regulaciones se estructuran principalmente en base
a dichos principios.

Transparencia

Tanto la norma chilena como la estadounidense requieren que los pro-
veedores de acceso a Internet divulguen cierta informacién respecto
del producto que ofrecen. Asi, en Chile se exige que se publiquen “las
caracteristicas del acceso a Internet ofrecido, su velocidad, calidad del
enlace (...) asi como la naturaleza y garantias del servicio™'. Las categorias
legales se vieron complementadas con el Reglamento de SUBTEL, la que
incluy6 la obligacion de transparentar las practicas de administracion o
gestion de red2.

Prohibicion de bloquear

Ambas regulaciones contemplaron reglas a este respecto. En Chile se
indica que los proveedores de servicios de internet

0 Declaracion disidente del comisionado McDowell, Reporte FCC, p. 146. La
comisionado disidente Attwell, por su parte, agregé: “Con esta accién, la mayoria ha
diluido la linea entre el legislado y el regulador. Al obrar asi, esta decision puede erosionar
la confianza en que la Comision es una agencia experta en aquellas materias para las cuales
el Congreso nos ha dado claros mandatos legales...”, Reporte FCC, p. 196.

1 Articulo 24 H d). En Estados Unidos, por su parte, también se requiere que
se publique informacién precisa respecto de los servicios de acceso a Internet, bajo un
estandar de suficiencia, esto eso, de tal manera que los usuarios puedan realizar decisiones
informadas y los proveedores de contenido puedan desarrollar y mantener ofertas en
Internet. Resolucion FCC § 8.3.

52 Articulos 3, 4 y 5 del Reglamento.
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“[N]o podran arbitrariamente bloquear, interferir, discriminar, entorpecer
ni restringir el derecho de cualquier usuario de Internet para utilizar,
enviar, recibir u ofrecer cualquier contenido, aplicacién o servicio legal a
través de Internet, asi como cualquier otro tipo de actividad o uso legal
realizado a través de la red”>.

Una regla similar también se contempl6 en USA, sin perjuicio de algunas
distinciones especificas™.

Prohibicion de discriminar arbitrariamente

La ley chilena indica que los proveedores de servicios de banda ancha

“...deberdn ofrecer a cada usuario un servicio de acceso a Internet o de
conectividad al proveedor de acceso a Internet, segin corresponda, que
no distinga arbitrariamente contenidos, aplicaciones y servicios, basados
en la fuente de origen o propiedad de éstos...”*.

La normativa de USA también es similar a este respecto®.

Las prohibiciones de bloquear y no discriminar
tienen su contrapeso en el concepto de practicas
de administracion o gestion de la red

Asi, de acuerdo al legislador chileno

“los concesionarios de servicio publico de telecomunicaciones y los
proveedores de acceso a Internet podran tomar las medidas o acciones
necesarias para la gestion de trafico y administracion de red, en el ex-
clusivo dmbito de la actividad que les ha sido autorizada, siempre que
ello no tenga por objeto realizar acciones que afecten o puedan afectar
la libre competencia™’.

53 Articulo 24 H a), inciso 1°. Aplica, por igual, al servicio de acceso ofrecido a través
de cualquier tecnologia.

5% Las regla de Estados Unidos prohibe “bloquear contenido legal, aplicaciones,
servicios o aparatos no dafiinos, sujeto a medidas razonables de administracion de la
red”. Resolucién FCC § 8.5. Una regla especial de bloqueo, menos exigente, aplica para
la banda ancha movil.

55 Art. 24 a), inciso 1°.

%6 Esta prohibe “discriminar arbitrariamente al transmitir trafico legal por sobre el
servicio de acceso a Internet de un consumidor”. Resoluciéon FCC § 8.7. Sin embargo, los

proveedores de acceso a Internet via banda ancha mévil no estén sujetos a esta obligacion.
> Art. 24 a), inciso 3°.
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En USA se exigio que las practicas de gestion de red sean “razonables” y
se defini6 expresamente lo que se entendia por ello®®.

IV. Comparacion de algunos aspectos relevantes
entre ambos procesos

Con el fin de ilustrar los roles y limites del Congreso y el 6rgano adminis-
trativo en la regulacién de tecnologias, esta seccion se enfocard en analizar
algunos aspectos comparables de ambas regulaciones y sus procesos.

A. EN NINGUNO DE LOS DOS PROCESOS SE PROPORCIONO
GRAN EVIDENCIA DE FALLAS DE MERCADO REALES QUE JUSTIFICARAN
LA NECESIDAD DE REGULAR

En primer término, cabe destacar que ninguno de los dos procesos regu-
latorios pudo justificar la adopcion de las reglas de neutralidad sobre la
base de una gran cantidad de casos reales en que proveedores de servi-
cios de acceso a Internet hayan efectivamente bloqueado, degradado o
discriminado contenido en la red. En efecto, sin perjuicio de que tanto
la discusion de la ley chilena como el reporte de la FCC intentan fun-
damentar la regulacion en evidencia empirica de casos, solo logran citar
un par de ejemplos reales en que ello habria sucedido®. De ello hicieron
hincapié los comisionados disidentes en Estados Unidos:

“Si los incentivos y la habilidad de obrar inadecuadamente fueran tan
fuertes, uno deberia asumir que el registro de la evidencia deberia incluir
una gran cantidad de ejemplos (...). No existe tal evidencia"®.

58 Reporte FCC, p. 47: “Una practica de gestion de la red es razonable si es apropiada
y adaptada para lograr un propésito legitimo de gestion de la red...”.

3 El Reporte FCC, p. 25, menciona cuatro casos: bloqueo de puertos a un servicio de
voz sobre Internet por parte de un proveedor de banda ancha relacionado a una compafiia
telefonica —-Madison River—, la degradacion efectuada por Comcast hacia aplicaciones peer
to peer, el bloqueo de un sistema de pagos méviles y las restricciones de AT&T respecto
del tipo de aplicaciones al que se podia acceder via su red 3G. Por su parte, en Chile, la
historia de la ley da cuenta de los siguientes hechos —pp. 4, 5, 11, 21 y 50—: la compra
por parte de VTR Banda Ancha S.A. de un aparato que le permitia demorar cierto tipo
de trafico, el bloqueo de puertos légicos de voz sobre Internet efectuado por Telefénica
CTC Chile S.A. en contra de Voissnet S.A., un correo electrénico interno de Telefénica en
donde se instaba a reducir el ancho de banda para los usuarios que utilizaran aplicaciones
peer to peery un estudio de SUBTEL que concluyé que un 66% de los usuarios de Internet
tenian algn problema con su conexién.

%0 Reporte FCC, p. 187.
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La constatacion anterior tiene relacion con una de las mayores criticas
sostenidas por los opositores a la introduccién del principio de neutralidad
de lared, esto es, que, desde un punto de vista econémico o de politica de
la competencia, no existiria una falla de mercado y, por tanto, tampoco
necesidad alguna de intervenir o regular®'.

En dicho sentido, lo que resulta interesante para efectos de este
articulo es el hecho de que ambas regulaciones no tienen su origen en
evidencia incontestable o en un consenso respecto de la necesidad técnico-
economica de su introduccion, sino que su introduccion parece responder
mas bien a una decisién valorativa respecto de su procedencia para res-
guardar bienes juridicos o consideraciones de interés publico transversales,
que trascienden el caso especifico de la regulacién de Internet, sobre lo
que se ahondara en el siguiente punto.

B. ; QUE SE PRETENDIO PROTEGER AL REGULAR
RESPECTO DE LA NEUTRALIDAD DE LA RED?

De acuerdo a lo expuesto en la seccion 11, queda claro que el principio
de neutralidad de la red busca garantizar una cierta igualdad de trato o
no discriminacion. Asi, surge la pregunta de qué tipo de bienes juridicos
pretende salvaguardarse al prohibir la referida discriminacion o, en otras
palabras, qué alcances tiene la prohibicién indicada.

Mas alla de la discriminacién anticompetitiva

En primer término, un analisis de ambos procesos regulatorios nos conduce
a descartar que se haya tratado simplemente de sancionar discriminaciones
o conductas anticompetitivas. Asi fue sefialado expresamente por la FCC:

“...rechazamos el argumento de que sélo la discriminacién anticompetiti-
va que produzca dafio sustancial al consumidor deberia ser prohibida por
nuestras reglas. (...) la regla descansa en la proposicion general de que los
proveedores de banda ancha no deberian elegir ganadores y perdedores
en Internet —incluso por razones que pueden ser independientes de sus
intereses competitivos o que puedan no causar inmediata o probadamente
dafio sustancial al consumidor—"%2.

51 Asi, por ejemplo, Downes afirma que no existia necesidad alguna de una nueva
regulacion. No obstante los miles de comentarios de intervinientes de todo el espectro,
al final la mayoria solo puedo encontrar cuatro incidentes en los tltimos diez afios de lo
que crey6 ser comportamiento no-neutral. Los cuatro fueron resueltos ripidamente. Sin
embargo estos cuatro incidentes proveen la tinica evidencia de la necesidad de regular.

62 Reporte FCC, p. 45.
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La misma conclusion puede obtenerse de la historia de ley chilena.
En efecto, en la discusion legislativa algunos miembros del Congreso y
otros participantes propusieron limitar el texto a prohibir s6lo practicas o
discriminaciones anticompetitivas®, pero el texto final que se adopt6 no
recogio dichas inquietudes, consagrando una prohibicion de discriminar
amplia, sin dicha limitacion®.

Lo expuesto se ve, ademais, ratificado si se tiene en cuenta que ambas
regulaciones pretendieron complementar el régimen legal de proteccién
al consumidor, normativamente distinguible del que persigue sancionar
atentados anticompetitivos®.

Proteccién al consumidor

En segundo término, se debe destacar que ambas regulaciones identificaron
encontrarse frente a una hipotesis tipica de proteccion al consumidor, esto es,
que estos se encontrarian en una situacion desmejorada frente a los provee-
dores de servicios de banda ancha. Asi, la FCC sefial6: “| C]reemos que estas
reglas (...) van a empoderar y proteger a los consumidores”®®. En dicho sentido,
la justificacion principal de la regla de la transparencia fue, precisamente, la
de permitir la eleccién informada del consumidor respecto de los servicios
ofrecidos, exigiendo la publicaciéon de informacion necesaria para ello®’.

8 Aquélla fue la postura de los senadores Pizarro, Historia de la Ley..., op. cit, p. 69,
y Matthei, op. cit., p. 62. Ademas, la Asociacién de Proveedores de Internet condicioné
su apoyo al proyecto al entendimiento de que el mismo sélo buscaba prohibir practicas
anticompetitivas, op. cit., p. 45.

%4 Ello a proposicion del subsecretario de Telecomunicaciones, quien sugiriera un
texto que se centrd en la “discriminacion arbitraria”, sin ninguna mencién a la defensa de
la competencia y que se convertiria en el articulo 24 H) finalmente aprobado, Historia
de la Ley 20.453, p. 69. Explicando la adopcién de la redaccién final, el senador Novoa
senald que la“...proposicion sustitutiva presentada por el Ejecutivo es correcta, en cambio,
la indicacién presentada por el Honorable Senador sefior Pizarro se refiere a acciones
que sean contrarias a la libre competencia o discriminacién arbitraria, sin embargo, estos
conceptos se encuentran regulados en otros textos legales. La proposicion del Ejecutivo
es més especifica en esta materia...”, op. cit., p. 70.

% Domingo VALDES, Libre competenciay monopolio, pp. 147-148.“. . l1a proteccién de los
consumidores dice relacién con la sinceridad y transparencia de las operaciones comerciales,
a titulo oneroso (...) entre los consumidores finales y los proveedores (...). En cambio, la
libre competencia tendria por “...objeto formal o elemento configurador (...) la formacién
del poder de mercado por medios injustos (...) o el abuso del poder de mercado (...)". Ello
contrastaria con la normativa de proteccion a los consumidores, la que “...no se ocupa de las
fuentes injustas del poder de mercado o del abuso que pueda realizarse de este tltimo, sino
que de la sinceridad en el trifico independientemente de si se halla presente un monopolio...”.

66 Reporte FCC, p. 2.

57 Reporte FCC, p. 37.
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Lo mismo puede sostenerse desde la historia de la ley chilena. En
efecto, de acuerdo a lo que indico la Subsecretaria de Telecomunicaciones
en la discusion legislativa, el proyecto perseguia que “...se garantice que el
servicio que se entrega es el que se contrata”®®. Asi, se hizo hincapié en la
insuficiencia de la informacion actualmente existente para los consumi-
dores y en la existencia de practicas de gestion de red que deteriorarian
la calidad del servicio, “a espaldas de los consumidores”®. Por lo mismo,
finalmente se exigi6 la divulgacion de informacién importante “para eva-
luar la calidad del servicio, tales como la velocidad y latencia””®.

En este punto resulta interesante hacer hincapié en que en servicios
tecnologicos como el acceso a Internet, una obligacion de transparencia
justamente permite que se develen las conductas que la norma o regula-
cion prohibe, las que, de lo contrario, permanecerian escondidas, sin posi-
bilidad de sancién’". Ello, sin perjuicio de exceder el alcance del presente
articulo, constituye un aspecto esencial a tener en cuenta al regular este
tipo de mercados o servicios y adquiere atin mayor importancia si se
tiene en cuenta que este tipo de regulaciones también pueden tener por
objeto el resguardo de otros aspectos de interés pablico relacionados a las
telecomunicaciones, como ambos procesos en analisis también revelan,
segtin se expondra a continuacion.

Interés pablico en telecomunicaciones:
libertad de informacion y expresion

Por ultimo, de las dos experiencias regulatorias en comento se desprende
que las obligaciones de no discriminacion o igualdad de trato impuestas
también tuvieron por objeto resguardar otro tipo de bienes juridicos, no
vinculados a la proteccién en las relaciones comerciales, sino que a ele-
mentos relevantes de interés publico en telecomunicaciones, como son
la libertad de informacion y de expresion’?.

% Historia de la Ley..., op. cit., p. 67.

% Op. cit., p. 63. Ademas, se introdujo el concepto de Internet en la LGT justamente
para permitir a SUBTEL sancionar aquellas practicas, de acuerdo al procedimiento
administrativo contemplado en la LGT, el que, se sefiald, resolveria los asuntos a favor de
los consumidores en un 85% de los casos, op. cit., p. 66.

70 Articulo 24 H d) de la LGT y articulo 5 del decreto N° 368 del afio 2010.

"1 En dicho sentido, Carol M. HavEs “Content Discrimination on the Internet: Calls
for Regulation of Net Neutrality”, p. 524: “Si los usuarios no se dan cuenta que la calidad
de su servicio de Internet esta siendo danada por la conducta de su ISP y piensan en
cambio que una conexién lenta con una pagina web en particular responde a que “el otro
tipo” tiene un servidor mas lento, es improbable que vayan a exigir algo de su propio ISP”.

72 Para un analisis de los deberes de los proveedores de servicios de telecomunicaciones
relacionados a la libertad de expresion y el pluralismo, véase Carlos PENA, “Informe en
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En dicho sentido, la FCC fue expresa en el sentido de que las normas
también tenian como objeto proteger la libertad de expresion y, como
contrapartida, el derecho de acceder a la informacion”. Asi, se indicé que
uno de sus propositos seria el de “...preservar Internet como una plata-
forma abierta que hace posible la eleccion del consumidor y la libertad
de expresion”’*, siendo la apertura de Internet “...esencial para su rol de
plataforma para el discurso y compromiso civico””. Ello, en el entendido
de que gracias a

“la falta de control de un guardidn, Internet se ha convertido en una fuente
mayor de noticias e informacion, lo que forma la base de un discurso
civico informado”S.

En dicha linea, sefial6 la FCC que las reglas serian necesarias debi-
do a los incentivos y habilidad de los proveedores de banda ancha “de
discriminar en el tratamiento del trafico en la red en formas que podrian
dafiar (...) la libertad de expresion””’. La referida afirmacion encuentra
sustento en articulos académicos que habian puesto de relieve los peligros
que podria implicar un régimen no neutral para la libertad de expresién
en Internet y que habian hecho hincapié en algunos casos especificos en
que ello habria sucedido’®.

Derecho: Relaciones entre una concesionaria de servicios de telecomunicacion de libre
recepcion y un permisionario de servicios limitados de telecomunicaciéon” p. 74. “En
todos estos casos se pone de manifiesto que los medios han de cumplir con dos tipos
de expectativas relacionadas entre si: de una parte, y en su dimensién de industria, las
derivadas de la libre competencia; y de otra parte, y esta vez en su dimensién de foro
publico, las exigidas por el pluralismo y la libre expresion.

3 En dicho sentido, a modo ejemplar, el articulo 19 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos expresa: “2. Toda persona tiene derecho a la libertad de
expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién”.

74 Reporte FCC, p. 88.

> Op. cit., p. 8. Agregando: “Un electorado informado es critico para la salud de
una democracia funcional (...). Internet ofrece un foro para una verdadera diversidad en
el discurso politico, oportunidades tnicas para el desarrollo cultural y variadas avenidas
para la actividad intelectual”.

76 1bid.

7 Op. cit., p. 40.

8 Véase, por ejemplo, George BEnjAMIN, “Internet Content Discrimination: The
Need for Specific Net Neutrality Legislation by Congress or the Fcc in Light of the Recent
Anti-Net Neutrality Actions by Comcast Corporation”, pp. 157-158. El autor cita dos
casos particulares de discriminacién. El primero lo habria sufrido el grupo musical Pearl
Jam, ya que AT&T habria cortado el audio de un concierto transmitido en vivo por la web
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Por su parte, en Chile, si bien en la historia legislativa no existe una
referencia expresa a la intencion de proteger las libertades de informacion
y expresion, en nuestra opinion, del texto legal y la referida historia no
puede obtenerse otra conclusion. En efecto, ello se desprende del articulo
24 h a) cuando prohibe bloquear, interferir, discriminar, entorpecer ni
restringir arbitrariamente

“el derecho de cualquier usuario de Internet para utilizar, enviar, recibir
u ofrecer cualquier contenido, aplicacién o servicio legal a través de In-
ternet...”.

Contrario sensu, la misma norma obliga a los proveedores de banda ancha
a ofrecer un servicio “...que no distinga arbitrariamente contenidos, apli-
caciones o servicios, basados en la fuente de origen o propiedad de éstos”.

La aseveracion anterior encuentra sustento en la historia legislativa.
Asi, la misma mocioén parlamentario indico:

“La llamada ‘Neutralidad de la Red’ trata precisamente sobre la libertad
en Internet, intentando asegurar el derecho de todo usuario de poder
ver con igual facilidad el blog mas pequefio asi como la més cara y mo-
derna pégina web de una gran empresa (...). La Neutralidad en la Red
es el nuevo principio que guia la lucha por la preservacién de la libertad
y apertura de Internet. La ‘Neutralidad en la Red’ asegura a todos los
usuarios el acceso libre de contenidos o ejecutar aplicaciones o utilizar
los dispositivos de su eleccién sin condicionamientos de ningtn tipo”7°.

Ademas, sostuvo:

“Es por lo anterior, que resulta cada vez més necesario asegurar en forma
efectiva, el derecho de los usuarios de Internet a utilizar libremente las
distintas aplicaciones, prestaciones y posibilidades que la red coloca a
disposicién del publico en general, sin que se puedan imponer restric-
ciones a dicho acceso™.

cuando el vocalista de la banda criticaba al entonces presidente de Estados Unidos, George
W. Bush. El segundo habria sido obra de Verizon Corporation, la que habria esgrimido el
derecho de bloquear mensajes de un grupo pro-aborto en su red mévil. A este respecto,
ver también Hannibal Travis, “The Fcc’s New Theory of the First Amendment”, p. 417,
argumentando que la “Neutralidad de la red ha ayudado a compaiiias tales como Rowdy
Orbit IPTV a superar barreras hacia el contenido de medios de minoria”.

7% Historia de la Ley..., op. cit., mocién, p. 4.

80 Op. cit., p. 5. Agregando: “Sin la ‘Neutralidad de la Red’, Internet se pareceria mas
aun canal de cable, pues los controladores de la red decidirian que contenidos, aplicaciones
o paginas se pueden ver a partir de criterios propios inconsultos y los usuarios sélo se
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Tal como se expuso, seria esa misma nomenclatura (“derecho”), la que
finalmente formaria parte del texto legal.

Por lo demas, el articulo 24 H a) citado est4 en linea con lo dispuesto
por el articulo 2° de la Ley General de Telecomunicaciones, que dispone:
“Todos los habitantes de la Republica tendran libre e igualitario acceso a
las telecomunicaciones...”, disposicion que seria aplicable al servicio de
acceso a Internet en su faz de servicio de telecomunicaciones.

C. LA COMPARACION DE AMBOS PROCESOS DA CUENTA DE UNA MAYOR
ABSORCION DE CONSIDERACIONES TECNICO-ECONOMICAS POR PARTE
DEL ORGANO ADMINISTRATIVO Y DEL OTORGAMIENTO DE MAYORES
GRADOS DE CERTEZA POR PARTE DEL MISMO

Dado que la naturaleza del objeto regulado en ambos procesos requiere
de altos grados de especializacion técnica, resulta interesante observar
como se desenvolvio la legislatura chilena en comparacion con la agencia
estadounidense en el tratamiento de dicho conocimiento técnico.

La regulacion via FCC permitiod
una mayor diferenciacion

Las normas estadounidenses contienen una serie de distinciones en su
aplicacion que no estan presentes en la ley chilena. A dicho respecto, un
comentarista identifico dieciséis “excepciones, advertencias y exenciones”
(Downes) tales como la exclusion de la aplicacion de las reglas al servicio
de Internet conmutado®!, a operadores de “premisa”®? y, principalmente,
la aplicacién parcial al servicio de banda ancha movil. Por el contrario, la
ley chilena se aplica ampliamente a todos los proveedores comerciales de
acceso a Internet y tecnologias a través de las cuales se otorgue el mismo,
sin distincion alguna. Dicha contraposicion constituye un buen ejemplo

limitarian por tanto a escoger de un ment que su ISP le quiere proporcionar, generalmente
condicionado por multiples intereses econémicos de toda indole, con lo cual se pierde
una de las grandes ventajas y beneficios de una red libre, guiada exclusivamente por la
preferencia de los usuarios”.

81 Acceso a Internet a través de la red telefénica publica. La FCC decidioé no aplicarle
las reglas, puesto que existiria una mayor facilidad para cambiar de proveedor. Reporte
FCC, p. 31.

82 Ibid. Segan se indico, estos consisten en cafeterias, librerias, aerolineas y otras
entidades que adquieren servicios de banda ancha de proveedores para permitir que sus
clientes puedan acceder a los mismos en sus establecimientos comerciales. Sefialé la FCC
que dichos operadores no estarian regulados puesto que si lo estarian aquellos proveedores
desde los cuales contratan los servicios de banda ancha.
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de las dificultades de la regulacion en mercados tecnologicos altamente
dindmicos. En efecto, no puede sino surgir la duda de si dicha falta de
diferenciacion podria implicar alguna desventaja para tecnologias con
menor grado de desarrollo o con caracteristicas distintivas.

Un buen caso para ejemplificar lo anterior, sin perjuicio de la exis-
tencia de otros, lo constituye el tratamiento especial a los proveedores
de banda ancha mévil en Estados Unidos, ya que la FCC decidi6 no ha-
cerles extensiva la regla de no discriminacion arbitraria y aplicarles una
prohibicion de bloquear de menor envergadura®. El trato diferenciado
se justifico en el reconocimiento de ciertas caracteristicas distintivas de la
provision de banda ancha mévil, como una mayor proclividad a la con-
gestion (requiriendo, por tanto, mayores medidas de administracion de la
red) y, principalmente, la consideracion de que constituia una plataforma
reciente, pero que sin embargo estaba evolucionando rapidamente y te-
niendo un rol importante en la penetracion del servicio de banda ancha en
la poblacion®. Ello, se argument6, permitiria generar mayor competencia,
por lo que una mayor laxitud seria aconsejable para no entorpecer su
desarrollo. Asi, la FCC indicé:

“En este acto estamos tomando pasos medidos para proteger la apertura
de Internet para la banda ancha movil en parte porque queremos entender
mejor como el mercado de banda ancha moévil se est4 desarrollando antes
de determinar qué ajustes son necesarios a este marco”®,

En dicho sentido, se indico, el desarrollo del mercado de la banda ancha
movil estaria en “monitoreo continuo”®°.

En Chile, por su parte, la ley no distinguio, sin perjuicio de que
durante la discusion legislativa los proveedores de banda ancha mévil
presentaron argumentos similares a los que tuvo en cuenta la FCC para
diferenciar el tratamiento®”. Ademas, el subsecretario de Telecomuni-

8 Asi, solo se les prohibié bloquear paginas web o aplicaciones legales que com-
pitieren con sus servicios de telefonia de voz y video. Reporte FCC, pp. 54 y ss..

84 1bid.

85 Ibid.

86 1bid.

87 Historia de la Ley..., op. cit., pp. 38-39, Testimonio del presidente de la ATELMO
en la Comision de Transportes y Telecomunicaciones del Senado, argumentando que la
iniciativa legal no contempla la complejidad técnica de las redes moviles y que estaria
concebida para regular a los proveedores fijos. Ademas, haciendo hincapié en que las
redes méviles, por sus caracteristicas, serian mucho mas susceptibles a la congestién y
que un usuario que se dedica constantemente a, por ejemplo, bajar musica podria agotar
el recurso para todos los demis, por lo que se haria necesario una mayor laxitud respecto
de las medidas de administracion de las red, para las redes ‘moviles.

176

DPI N° 3 — Estudios

07-10-13 13:14



Octubre 2013

RDPIN°3.indd 177

caciones también hizo hincapié en la potencialidad de la banda ancha
movil para generar una mayor penetracion del servicio y generar mayor
competencia®.

Sin entrar en el debate técnico respecto de la procedencia del trato
diferenciado de la banda ancha movil, para efectos de este articulo cabe
destacar que el anterior es un buen ejemplo de un caso en que, contando
ambos 6rganos con la misma informacién, el regulador administrativo
tomo un enfoque mas moderado y flexible en relacion a la realidad del
mercado particular de cada tecnologia. Enfoque que, ademas, se indico,
estaria bajo escrutinio continuo para ver la necesidad de cambiarlo a
futuro. Por el contrario, si en Chile surgiera la necesidad de moderar la
aplicacion de las reglas al servicio movil, se requeriria de otra ley, con las
consecuentes dificultades de tramitacién y tiempo que ello implicaria.

De la misma forma, las restantes excepciones del reglamento esta-
dounidense sugieren también que el organismo administrativo, dada su
especialidad, es mucho mas adecuado para realizar distinciones o dife-
renciaciones técnicas basadas en las particulares caracteristicas del objeto
regulado. En efecto, el proceso chileno demuestra que no obstante contar
los legisladores con informacion respecto de, por ejemplo, las especiales
caracteristicas de la banda ancha mévil, ello finalmente ni siquiera seria
discutido o tomado en cuenta. A dicho respecto, resulta muy dificil de
imaginar que en el proceso legislativo, dominado por el debate o discusiéon
de distintos puntos de vista, ya sea en comisiones o en Cidmara, sea viable
hacer tal cantidad de diferenciaciones técnicas al detalle.

Mayores grados de claridad o certeza

Por otro lado, la comparaciéon de ambos procesos también da cuenta de
que la norma de la FCC otorga mayores grados de claridad o certeza, en
gran parte gracias al reporte que acompaii6 la resolucion, el que explica
con orden y claridad la misma. Un buen ejemplo de ello es el tratamiento
de un concepto fundamental para ambas regulaciones, como es el de las
medidas de administraciéon o gestion de la red.

La regulacion de USA define claramente qué es lo que debe enten-
derse por una medida de administracion razonable de la red, indicando
que esta es aquella “...apropiada y disefiada para cumplir con un objetivo
legitimo de administracion de la red...”®. A continuacion, se aclara aun
mis el concepto con el fin de distinguir una medida de gestion de red que

8 Historia de la Ley..., op. cit., p. 107.
8 Resolucion FCC § 8.1 (d).
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implique discriminacion arbitraria y una que no”, seiialandose que para
evaluar si una medida de gestion de red es apropiada, deben considerarse
cuatro principios: su transparencia, la extension en que maximiza el prin-
cipio de control del usuario final, si el trato diferenciado es agnéstico en
cuanto a su uso y la conformidad con las mejores practicas y/o estandares
técnicos. Ademas, se proporcionan ejemplos de practicas de administracion
legitimas, tales como el garantizar la seguridad e integridad de la red o
reducir los efectos de la congestion en la misma, cada uno de los cuiles
se explica en detalle”!.

En contraste, en Chile ni la ley ni el reglamento de la Subsecretaria
de Telecomunicaciones definen o ejemplifican lo que es una practica de
administracion o gestion de la red permitida, un punto de fundamental im-
portancia en la reglamentacion. Es mas, solo se indica que estas no pueden
afectar la libre competencia®?, lo que introduce un importante elemento
de confusion. Ello puesto que, como se argumento, la historia de la ley
da cuenta de que el concepto de discriminacion arbitraria no se redujo al
dmbito de las practicas anticompetitivas. Por lo mismo, no se entiende por
qué la tnica limitacion expresa a las practicas de administracion o gestion
de la red tiene relacion con no afectar la libre competencia. En efecto, ;qué
pasaria si una practica de gestion de la red afecta gravemente la calidad del
servicio que recibe un usuario, pero no cumple con los requisitos legales de
una practica anticompetitiva? O, ;qué sucederia si una practica de gestion
de la red implica desfavorecer o degradar el contenido emanado de un
blog que sustenta una determinada opcién politica o valérica?

Sin duda ambos casos estarian dentro de lo que la ley pretendi6 pro-
hibir. A dicho respecto, sin perjuicio de que una interpretacién arménica
del texto permitiria salvar la contradiccion expuesta, no cabe duda que la
redaccion empleada introduce un elemento que atenta contra una mayor
claridad o certeza y que podria ser utilizado por los ISP’s en eventuales
conflictos en los tribunales.

Por dltimo, otro ejemplo de la falta de certeza o claridad lo constituye
otra frase del mismo articulo 24 H a), que indica:

“Los concesionarios y los proveedores procuraran preservar la privacidad
de los usuarios, la proteccion contra virus y la seguridad de la red”.

Sin perjuicio de que dicha oracién estd en el mismo parrafo que trata
sobre las medidas de gestion de la red, pareciera estar desconectada de

% Reporte FCC, p. 40.
9 Ibid, pp. 47-52.
92 Art. 24 a), inciso 2°.
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éstas e imponer una especie de obligacion a los concesionarios e ISP’s.
Sin embargo, la revision de la historia de la ley da cuenta de que fueron
conceptos introducidos por la Subsecretaria de Telecomunicaciones en
el debate legislativo como ejemplos de practicas de administracion de la
red permisibles®. Por tanto, ello podria implicar que muchos intérpretes
no capten la real intencion de la frase citada.

V. Los aspectos comparados permiten sentar algunos principios
base sobre los roles del legislador y del érgano ejecutivo

UN ROL PARA LA LEGISLATURA

Como se expuso, el anilisis de las experiencias regulatorias de la neutra-
lidad de la red en Estados Unidos y Chile da cuenta de que la decision
de regular correspondié fundamentalmente a una valoracion normativa,
motivada por los desafios que ciertos desenvolvimientos de Internet
habian implicado para bienes juridicos fuertemente arraigados en cada
tradicion juridica, tales como la proteccion al consumidor y las libertades
de informacién y expresion.

En efecto, ambos procesos ilustran que las reglas no fueron promulga-
das por la existencia de una gran cantidad de evidencia empirica respecto
de su necesidad. No solo ello, la introduccién de las referidas normas
también implico regular respecto de un asunto fuertemente debatido y
sobre el cudl no existia consenso. Ello no sélo refleja una eleccion respecto
de la necesidad misma de regular, sino que, también, dadas las posturas
divergentes respecto de los efectos econémicos de las reglas de neutra-
lidad de la red en aspectos tales como la competencia o la innovacién,
una decisiéon normativa respecto de la eleccién de un camino o postura
para orientar dicha innovacién o competencia o respecto de la forma de
generar las condiciones adecuadas para su desenvolvimiento®.

%3 Asi, se indico: “...el principio de neutralidad de la red debe aplicarse de una forma
que priorice otras necesidades y derechos, como son la seguridad en la red asi como la
proteccién de la privacidad de los usuarios, entregando a los operadores de acceso la facultad
de adoptar las medidas necesarias para estos fines”, Historia de la Ley..., op. cit., p. 11.

9 A dicho respecto, se debe tener presente que la historia legislativa chilena permite
concluir que el proyecto compartia las motivaciones de los adherentes a regular a favor de
la neutralidad, expuestas en la seccién 11, en el sentido de que la gran cantidad de innovacién
en Internet se debia principalmente al principio end-to-end y a su generacién en los extremos
de la red. Asi, en la mocién parlamentaria se sefialé: “Hoy en dia el contenido de la red es
de una gran innovacién, pues las paginas web, los servicios y aplicaciones de la misma son
exitosas o fracasan por su propio mérito, lo cual es determinado por la decisién diaria de
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De dicha forma, ambos procesos recogieron una eleccion de la socie-
dad referente a como orientar una determinada tecnologia o técnica, frente
a los desafios que la misma habia generado para arraigadas consideraciones
de interés publico. Ello, en nuestra opinién, sugiere que el Poder Legisla-
tivo, al ser la principal institucion disefiada para abarcar y concretizar el
debate politico (y, por tanto, las diversas posturas normativas o valoricas)
en normas obligatorias, tiene su lugar en la regulacion de tecnologias.

El proceso regulatorio de la neutralidad de la red en Estados Unidos
constituye un buen punto de partida para ejemplificar lo anterior. En
efecto, tal como se expuso, la FCC regul6 sobre una materia altamente
politizada y sobre la que no existia consenso politico o académico, ha-
biendo sido objeto de multiples proyectos de ley que no habian podido
ser aprobados en el Congreso. Asimismo, se trataba de una materia en que
existia una clara division entre demécratas y republicanos, con posturas
claramente divergentes respecto de la necesidad misma de regular, cues-
tién que se manifesto en una clara division entre los comisionados que
votaron en contra y a favor de la orden. Aun mas, la autoridad misma de
la agencia para regular Internet habia sido puesta en duda meses antes por
un fallo judicial, debiendo el texto de la normativa elaborar complejos
argumentos legales para justificar la referida autoridad.

Por ello, se puede argumentar que la agencia se apropi6 de un rol que
correspondia propiamente a una instancia que diera mayor cabida a la diver-
gencia o posturas distintas, haciendo obligatoria su posicién normativa respec-
to de la materia, no obstante existir gran desacuerdo al respecto®, cuestion
que fuera incluso sacada a la luz en uno de los votos disidentes de la misma:

“Cuando la Comisién toma decisiones politicas y acciones correspondien-
tes a oficiales electos, nuestros procedimientos se tornan inevitablemente
més partidistas y controversiales. Esta agencia carece de la capacidad
institucional de manejar asuntos divisorios de este calibre™®,

Tomando ello en cuenta, y sin perjuicio de que la representatividad

millones de usuarios”. Historia de la Ley ..., op. cit., p. 4. Y asimismo, sin perjuicio de que
la redaccion es confusa: La “Neutralidad en la Red” consiste en que esta en si misma (no
sus extremos) transmita toda informacién sin mirar ni jerarquizar y tampoco priorizar,
con lo cual se asegura que la red es la misma para todos. Ibid.

% Asi, por ejemplo, Kevin WErBACH, “Off the Hook”, p. 535: “Como cualquier agencia
administrativa, la FCC es técnicamente una creatura del Congreso. Puede interpretar los
mandatos del Congreso, pero no ir mis alla de los mismos. El alcance de la autoridad de
la agencia se cuestiona cuando surgen nuevas tecnologias que el Congreso no contemplé.
Internet es un ejemplo perfecto”.

% Reporte FCC, p. 197. Agregando: “En efecto, asuntos de esta magnitud, con grandes
consecuencias a largo plazo, son decisiones que deberian ser dejadas al Congreso”.
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democratica del Congreso en contraposicion a los 6rganos del Poder Eje-
cutivo o los tribunales es un asunto fuertemente discutido y que excede
con creces el alcance del presente articulo, sobre todo en presencia de
desacuerdos como los que existian en Estados Unidos, si parecen haber
buenos argumentos en favor de la mayor representatividad democratica
del Congreso. Tal como indica Jeremy Waldron:

“Existe una diferencia entre el tamafo de la legislatura y las otras ramas
del gobierno en casi todos los paises del mundo. (...) Si queremos sus-
tentar el punto con mayor cuidado, podemos decir esto: en casi todas
partes las legislaturas soberanas son asambleas en vez de individuos; en
casi todos los sistemas legales, la legislacion sustenta su autoridad final
como derecho en el hecho de que es el producto de (o su produccién
fue autorizada por) una numerosa asamblea popular™’.

Pero ademis, el caso de Estados Unidos demuestra que la intervencion
legislativa también puede ser aconsejable desde una perspectiva de técnica
regulatoria. En efecto, cuando una agencia regula en las circunstancias en
que lo hizo la FCC, existe una alta probabilidad de que la norma dictada
sea impugnada administrativa o judicialmente por aquellos que sostu-
vieron la posicién contraria o a quienes afecta, tal como efectivamente
sucedi6 en Estados Unidos. Ello implica dar espacio a un elemento de
incertidumbre importante respecto de la viabilidad misma de la norma,
con todo lo que ello implica para todos los actores con intereses en el
proceso regulatorio, tanto estatales como privados.

Ademas, la referida norma puede ser, incluso, finalmente desechada o
invalidada, cuestién que implica que un proceso administrativo que ocu-
p6 mdltiples recursos pablicos, en desmedro de otros, a la larga no tenga
efecto alguno. Las ineficiencias que ello conlleva son evidentes. Pero no
s6lo eso, dicha situaciéon podria implicar que un asunto de interés ptblico,
perfectamente legitimo, sufra descrédito publico y se convierta en uno
atn mias dificil de legislar, cuestion que podria implicar, por ejemplo, una
imposibilidad real de proteger a los usuarios de Internet en circunstancias
que realmente lo necesiten®.

97 Jeremy WALDRON, Law and Disagreement, p. 49. En términos muy simplificados, el
argumento de Waldron consiste en abogar por una mayor representatividad de la legislatura,
caracterizada por el desacuerdo entre distintos puntos de vista, precisamente por su
representatividad. Asimismo, argumenta que la sociedad necesita de un ente decisiorio final
y que el mejor situado para ello seria el Congreso, por su habilidad de llegar a compromisos.

% En este punto, resulta adecuado tener presente lo sostenido por Croley respecto
de una regulacién administrativa socialmente beneficiosa, suponiendo soporte popular y
consenso detras de la misma: “Mas especificamente, la regulacion administrativa puede
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Por tanto, estimamos que lo expuesto lleva a concluir que es el
Congreso quien debe intervenir, en primera instancia, en la orientacién
regulatoria, en base a principios asentados, del curso de una determinada
tecnologia®.

ESTANDARES DE CONDUCTA
POR SOBRE REGLAS CATEGORICAS

Sin embargo, dada la conclusion anterior, surge la pregunta respecto de los
limites o la extension apropiada que debe tener la intervencién del Con-
greso. En dicho sentido, el analisis efectuado en el presente trabajo indica
que la extension de la accion del Congreso deberia estar determinada,
justamente, por su rol principal de ser el foro que comprende el debate
o la divergencia politica, evitando, en lo posible, introducirse de lleno en
complejos aspectos técnicos. De dicha forma, la norma legal, idealmente,
deberia apuntar y cedirse a la necesidad de protecciéon que las amenazas
a los bienes juridicos en cuestion gatillen'®.

Por lo mismo, compartimos lo sostenido por varios autores en la
linea de que la regulacion en este tipo de mercados deberia basarse pre-
ferentemente en estindares abiertos que guien a las entidades reguladas
hacia la consecucion de los objetivos propuestos por la norma, mas que
en reglas detalladas y estrictas. Asi, por ejemplo:

y avanza el beneficio social, cuando este es medido en términos de costo-beneficio, pero
también con referencia a los efectos distribucionales de la regulacion, al soporte popular
que la sustenta y al consenso experto detras de la misma”, Stephen P. CroLEY, Regulation
and Public Interests, The Possibility of GOOD Regulatory Government, p. 304.

9 Ello no pretende ignorar el hecho de que las distintas posturas o intereses
manifestados en el Congreso puedan ser objeto de la influencia de grupos de interés.
Sin embargo, el 6rgano administrativo tampoco esta exento de ello y, en alguna medida,
el hecho de que en el Congreso toda ley tenga que ser aprobada por un mayor nimero
de miembros, lo hace mas dificil de influenciar. A dicho respecto, véase, por ejemplo,
William D. RanMm, “Watching over the Web: A Substantive Equality Regime for Broad-
band Applications”, p. 54: “Los académicos de derecho administrativo han indicado fre-
cuentemente que las agencias son mas vulnerable a la captura que el Congreso, porque
simplemente existen menos personas en una agencia que uno tiene que influenciar para
producir un cierto resultado”.

100 En relacién a ello Daniel J. SoLovE, “Fourth Amendment Codification and Pro-
fessor Kerr’s Misguided Call for Judicial Deference,” p. 747, indica: “El problema con las
leyes es que, cuando intentan rastrear una tecnologia existente de cerca (...) pierden la
flexibilidad de un estdndar. Los principios basicos se pierden u olvidan en la baraja de los
tecnicismos”. Y asimismo, que: “Los principios deberian guiar a la tecnologia y no viceversa.
En vez de enfocarse en puzzles legales, la ley deberia enfocarse en los verdaderos asuntos
en juego...”.
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“El mercado de banda ancha es demasiado complejo e incierto para be-
neficiarse de enfoque categérico hacia la (des)regulacion. En vez de ello,
cualquier intervencién deberia ser flexible y adaptativa a circunstancias
especificas”!%!,

Dichos estindares deberan ser posteriormente concretizados, caso a caso,
en la medida que se presente la necesidad para ello, ya sea por via admi-
nistrativa, judicial o contenciosa administrativa'?.

UN ROL PARA EL ORGANO ADMINISTRATIVO

La comparacién efectuada también permite concluir, en nuestra opinion,
que la propia naturaleza del debate legislativo, suscitado en distintas ins-
tancias de interaccion (ya sea en camaras o comisiones, por ejemplo) para
la discusion de las diferentes posturas, deja poco espacio para un anilisis
detallado, que incluya un escrutinio profundo de la realidad técnica o eco-
némica de los mercados en cuestion. Ello no quiere obviar la circunstancia
de que los congresistas cuentan con la ayuda de expertos o informes, pero,
sin embargo, nos parece que la forma misma como el Congreso realiza su
labor, a través de instancias de debate publico, dificulta en cierta medida
la realizacién de un anélisis formal y detallado.

La menor diferenciacion y grado de certeza que presenta la norma
chilena frente a la estadounidense, de acuerdo a lo indicado, podria ser
manifestacion de lo anterior, resultado que se produjo pese a que la Sub-
secretaria de Telecomunicaciones particip6 activamente en la discusion
legislativa, la que, sin embargo, se vio también constrefiida por las posibi-
lidades de interaccion que el debate legislativo conlleva.

En dicho sentido, el proceso normativo de un 6rgano administrativo
permite dar mayor espacio a la recoleccion de informacion técnico-econo-
mica y a la reflexion analitica que la norma a introducir pueda requerir, en
base al aporte de expertos y al mayor conocimiento de las circunstancias

101 Jasper P. SLuws, “Network Neutrality Between False Positives and False Negatives:
Introducing a European Approach to American Broadband Markets”, p. 77. En el mismo
sentido, Daniel L. BRENNER, “Creating Effective Broadband Network Regulation”, p. 59:
“Como han argumentado Philip Weiser, Howard Shelanski, y otros, un estandar legal en
contra del cual una conducta seria evaluada por la FCC es fuertemente preferible a reglas
categoricas ex-ante”. Y asimismo, WEISER, op. cit., p. 313.

102 Asi RAHM, op. cit, pp. 41-42 indica: “Académicos y encargados de politicas ptblicas
han notado hace tiempo la importancia de proveer estandares legales definidos. Una regla
legal formulada por el Congreso y ejecutada a través de adjudicacién “dirigida” provee
dicha claridad: los Operadores son notificados del objetivo (igualdad de condiciones para
las aplicaciones para competir por los usuarios finales) y los medios permitidos...”.
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de mercado o técnicas en que incide una determinada regulacion. Por lo
mismo, estimamos que una vez asentada la definiciéon normativa a seguir,
el Congreso deberia tender a mostrar importantes grados de deferencia
técnica al 6érgano administrativo.

De lo contrario, se corre el riesgo de que la ley quede prontamen-
te obsoleta o que sea potencialmente dafiina, al forzar a las personas y
empresas a actuar de acuerdo a un estado del arte que ya no es tal, lo
que llevado a un extremo podria implicar, incluso, que no se generan las
condiciones adecuadas para el desarrollo del mercado en que incide la
regulacion.

Asimismo, la referida deferencia también implica, en nuestra opinion,
que el Congreso deberia abstenerse de intervenir siempre que no exista
alguna definicion normativa o valérica a asentar, dejando la regulacion de
los otros aspectos en manos del 6rgano técnico respectivo.

V1. Conclusion

La comparacion que se efectu6 entre ambos procesos regulatorios es indi-
ciaria de que cuando la regulacion en mercados tecnologicos dice relacion
con asuntos de interés ptablico ampliamente debatidos, que tocan bienes
juridicos relevantes de nuestro ordenamiento constitucional y legal, exis-
ten fuertes argumentos para sostener que el 6rgano que deberia hacerse
cargo de la misma es el Congreso. En efecto, como se dijo, la legislatura
es la institucion disefiada por excelencia para dar cabida a las distintas
posturas normativas o valdricas y, por medio del debate, trasuntarlas en
normas obligatorias.

Sin embargo, dicha misma caracteristica aconseja limitar la interven-
ciéon del Congreso al asentamiento de la referida decision valorica o
normativa, debiendo evitar, en la medida de lo posible, introducirse en la
calibraciéon de complejos aspectos técnicos, para cuya evaluacion su es-
tructura institucional, marcada por su caricter de foro del debate politico,
no es la mas adecuada.

En el mismo sentido, el anélisis de ambos procesos también demuestra
que el regulador sectorial tiene mayores capacidades de recolecciéon de
informacion técnico-econémica y de adaptacion a las necesidades y par-
ticularidades especificas del objeto regulado. Por lo mismo, la deferencia
del Congreso al 6rgano administrativo en todo lo que exceda de la fijacion
del referido precepto normativo parece aconsejable.
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IL DIRITTO TRA FONTE E FONDAMENTO

EL DERECHO
ENTRE LA FUENTE Y EL FUNDAMENTO

THE LAW, BETWEEN SOURCE
AND FOUNDATION

Danilo Castellano®

Riassunto

Il saggio evidenzia come il problema delle fonti del diritto, soprattutto
di quelle di produzione, sia generalmente dai giuristi (positivi) consi-
derato questione immanente all’ordinamento giuridico. In altre parole
esso sarebbe risolvibile solamente all’interno del sistema da considerarsi
necessariamente chiuso ovvero assolutamente autoreferenziale. Si salta,
cosi, a pie’ pari la questione fondamentale posta dallo stesso ordinamento
giuridico. Il saggio sostiene che & improprio parlare di fonti del diritto.
Il diritto, infatti, ha bisogno di un fondamento che puo essere dato so-
lamente dalla giustizia.

Parole chiave: Fonti del diritto, fondamento dell’ordinamento giuridico,
autoreferenzialita dell’ordinamento giuridico, giustizia

Resumen

El ensayo evidencia cémo el problema de las fuentes del derecho, sobre
todo de aquellas fuentes de produccién, ha sido considerado por los
juristas (positivistas) como una cuestién inmanente al ordenamiento
juridico. En otras palabras, s6lo puede resolverse al interior del mismo
sistema, siempre que se le considere algo necesariamente cerrado y ab-
solutamente autorreferente. Se llega asi a la cuestion fundamental del
ordenamiento juridico, en donde sostenemos que es impropio hablar de

" Professore ordinario e Preside emerito della Facolta di Giurisprudenza dell’Universita
degli Studi di Udine (Italia). Ensayo recibido el 28 de junio de 2013 y aceptado para
su publicacién el 22 de agosto de 2013. Correo electrénico: danilo.castellano@uniud.it.
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fuentes del derecho, dado que el derecho requiere de un fundamento
que solo puede encontrarse en la justicia.

Palabras claves: fuentes del derecho, ordenamiento juridico, justicia

Abstract

This essay highlights that issues related to the sources of the law—es-
pecially in connection with their production—is normally considered
immanent to the juridical order, by (positive-) law theorists. In other
words, it could only be address from within the system, which should
be seen as necessarily closed and absolutely self-referential. In this way,
the issue of the foundation, which is posted by the juridical order itself,
is altogether bypassed. The essay suggests that the expression ‘sources
of the law’ is improper. Law, indeed, calls for a foundation, which can
only be offered by justice.

Keywords: Sources of the law, foundations of the juridical order, self-
referentiality of the juridical order, justice

1. Terminologia e sistema

[ giuristi sono soliti, parlando delle “fonti” del diritto, distinguerle in “fonti
di cognizione” e “fonti di produzione”. Alle prime —dicono- si fa ricorso
per “conoscere” il diritto. Adottando questo linguaggio, si afferma che
il diritto va cercato nelle norme (positive). Alle seconde (alle “fonti di
produzione”) si fa ricorso, invece, per cercare di dare risposta al problema
rappresentato dalle norme e, pit1 in generale, dall’ordinamento giuridico
positivo. Poiché la norma e, pit1 in generale, I'ordinamento sono “posti”,
¢ necessario dar ragione della legittimita del potere di porre le norme e
'insieme coerente di esse che costituisce I’ordinamento giuridico.

Anche 'ulteriore distinzione fra “fonte di produzione” e “fonte sulla
produzione” non sfugge a questa esigenza. Anzi, la evidenzia. Se la “fonte
di produzione”, infatti, & I'atto o il fatto idoneo a produrre norme giuridi-
che, la “fonte sulla produzione”, definendo i soggetti e i procedimenti per
la produzione delle norme, pone in maniera forte il problema del potere
di organizzare il sistema delle stesse fonti. In altre parole pone la ques-
tione, di secondo grado, del fondamento e della legittimita dell’esercizio
di questo potere.
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2. 1l sistema geometrico e la sua insufficienza
per la considerazione del problema delle fonti

[ giuristi “positivi”, vale a dire gli studiosi del diritto inteso come scienza
e non come giurisprudenza, dopo essersi posti il problema, ritengono ge-
neralmente di poterlo risolvere esercitando un’opzione senza prove'. In
altre parole, essi sostengono che le “fonti del diritto” (comprendendo fra
queste sia quelle di produzione sia quelle sulla produzione) sono processi
ascendenti di integrazione politica nella sfera dell’ordinamento giuridico,
il quale sarebbe il risultato dell’operare congiunto di norme di produzione
e di norme sulla produzione. A queste ultime, poi, viene “riconosciuta” (da
chi? su quali basi?) la funzione di identificare le fonti dell’ordinamento,
determinarne i criteri di vigenza e indicarne i criteri di interpretazione.

Gia da questo enunciato emergono questioni che richiedono di es-
sere approfondite ma che, generalmente, vengono lasciate senza risposta.
Meglio: si crede di rispondere non rispondendo. Di solito si fa ricorso
al sistema per giustificare il sistema. La questione del sistema, infatti, &
aggirata con |'affermazione secondo la quale la validita di tutte le fonti
produttive del diritto sta nella Costituzione.

Certo, bisogna intendersi sul significato di Costituzione. Questo, pero,
¢ da intendersi per i geometri del diritto come legge positiva definita non
a caso fondamentale, anche se essa puo essere (kelsenianamente) formale
o (schittianamente) materiale. Quello che rileva ¢ il fatto che essa rap-
presenta il fondamento e il criterio dell’ordinamento giuridico positivo

! Vezio CRrISAFULLI, Lezioni di Diritto costituzionale, pp. 1-2 partono, per esempio,
dall’assunzione secondo la quale “costituisce un dato generalmente accettato che ogni
ordinamento determina le proprie fonti [...] e con cio stesso, conseguenzialmente, quali
siano le norme che, entrando a farne parte, perché da quelle prodotte, devono essere
considerate a tutti gli effetti ‘norme giuridiche’ per antonomasia”. Osserviamo: a) il
cosiddetto “dato generalmente accettato” & un dato sociologico inidoneo, in quanto tale,
a dare ragione del potere di porre le norme e a giustificare la norma medesima; b) il fatto
che ogni ordinamento determini le proprie fonti non esime dalla necessita di considerare
attentamente la legittimita di tale determinazione; c) la norma non & “giuridica” perché
prodotta nel rispetto delle procedure previste dall’ordinamento positivo. Se per rendere
giuridica una norma bastasse cio, tutte le norme dell’ordinamento “giuridico” nazista,
per esempio, avrebbero dovuto essere considerate giuridiche. Cosa che, giustamente, non
& avvenuta come ha dimostrato 'istituzione e 'operato del Tribunale di Norimberga. Il
Crisafulli si era dimostrato pit problematico a proposito di questa questione nella voce
“Fonti del diritto (dir. cost.)”, stesa per Umberto Breccia et al., ['Enciclopedia del diritto,
vol. xvi, pp. 925-966, sebbene anche allora ritenesse che il giurista fosse (e debba essere)
esclusivamente uno «scienziato» del diritto (termine che nel linguaggio dell’ Autore equivale
a dire dell’ordinamento). Il giurista, insomma, dovrebbe considerare il problema delle
fonti con metodo dogmatico e non con metodo teoretico.
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vigente, il quale ¢ valido perché tale, non & vigente perché valido. Signi-
ficativa, a questo proposito, ¢ la considerazione secondo la quale le fonti
costituzionali sono valide in quanto considerate legittime, aggiungendo
perd immediatamente “ossia dotate di effettivitd”. Cido pone un primo
problema: puo essere fonte del diritto il potere che, se veramente tale,
& sempre effettivo? Il diritto puo avere per fondamento il potere e, per
giunta, un potere non oggettivamente qualificato dalla sua natura?

Non si da risposta a queste domande affermando che la Costi-
tuzione formale ¢ legittima quando essa si conforma alla Costituzione
materiale, ossia quando —parlando per metafore—1'ordinamento giuridico
costituzionale ¢ il vestito della societa tagliato su misura. La cosiddetta
originarieta degli ordinamenti giuridici, la quale giustifica la loro pluralita
anche quand’essa ¢ contraddittoria, resta una presa d’atto sociologica;
non da risposta alcuna circa il fondamento del diritto ovvero circa la sua
“fonte” autenticamente giuridica. In altre parole essa non riesce ad uscire
dalla gabbia del sistema imposto dalle “forze politiche predominanti”
in un certo gruppo?; in virtti, quindi, di forze politiche che riescono ad
imporsi senza avere necessariamente le ragioni per questa imposizione,
vale a dire senza offrire motivazioni sostanzialmente razionali (inten-
dendo la razionalita in senso classico e non come mero calcolo, come per
esempio propose Hobbes). La prova ¢ data dall’affermazione di diverse
scuole giuspubblicistiche secondo la quale non ha senso, parlando della
Costituzione materiale, porsi l'interrogativo circa la sua legittimita. La
Costituzione materiale, infatti, —si dice— sfugge a questo criterio. Ad essa
sarebbe applicabile solamente quello della sua esistenza, vale a dire della
sua effettivita.

3. La ricerca della certezza
e Ualeatorieta del diritto legislativo

Si dice che lo svolgimento delle forme storiche del diritto ha portato
per ragioni di certezza, precisione e ponderatezza al prevalere del diritto
scritto®. Non c¢’é dubbio che nelle intenzioni di alcuni lo scopo fosse quello.

2 Manlio Mazziotti D1 CELSO, Lezioni di Diritto costituzionale, parte 1, p. 9 per esempio,
sostiene che I'ordinamento giuridico ¢ sorretto dalle forze politiche predominanti.

3 E impropria I'identificazione tout court del diritto scritto con il diritto positivo
e ancora piti impropria l'identificazione di questo con l'insieme delle norma positive.
Generalmente, comunque, I'identificazione avviene anche da parte di insigni giuristi, come
per esempio Alberto TrABUCCI, Istituzioni di Diritto civile, e rappresenta il ribaltamento
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Tuttavia i sostenitori di questa tesi e chi in passato esercito ed attualmente
esercita |'attivita legislativa, non sempre condivisero e condividono questa
aspirazione. Attraverso la legge (positiva) si &, infatti, inteso generalmente
“creare” il diritto, non individuarlo. La pretesa sovranita, sia quella dello
Stato sia quella del popolo, rivendica un potere “giuridico” onnipotente. Il
diritto, infatti, & stato fatto dipendere dalla sola volonta dello Stato oppure
dalla volonta del popolo. Molte scuole giuridiche contemporanee tagliano
corto a questo proposito. Sostengono che ¢ domanda oziosa quella relativa
al fondamento delle norme giuridiche. Esso andrebbe, comunque, cercato,
quando ci si pone il problema, nella convinzione collettiva della necessita
delle regole per il funzionamento della societa*. Le legge, insomma, sarebbe
uno strumento tecnico, non una questione giuridica. Quella del diritto
sarebbe, percio, una questione formale, non una questione sostanziale®.
L effettivita sostituirebbe la giuridicita trasformando il diritto in mero
potere sia pure esercitato nel rispetto formale di procedure®.

Oggi, pero, quella stessa certezza del diritto che ci si prefiggeva di
raggiungere in virtu del diritto dedotto dall’ordinamento, é saltata. Si sono
imposte, infatti, teorie ermeneutiche secondo le quali la norma positiva,
compresa quella costituzionale, non sarebbe in sé e per sé una disposizione.
La norma sarebbe solamente il materiale per costruire la disposizione’. La
disposizione in quanto realizzazione della norma scaturirebbe da un com-
plesso lavoro riservato in modo particolare ai giudici (soprattutto a quelli
delle Corti superiori), i quali, anziché bouche de la loi, sarebbero operatori
social-politici, garanti dei diritti dei cittadini attraverso la creazione del di-
ritto. Il diritto starebbe tutto e solamente nella giurisprudenza, intesa pero
non come via per I'individuazione della giustizia ma come interpretazione

delle posizioni “classiche” e della metodologia per la determinazione del diritto come
presupposto dell’ordinamento.

* Cosi scrive esplicitamente, per esempio, Paolo BARILE, Istituzioni di Diritto pubblico,
p. 4:“Se, quindj, ci si domanda qual ¢ il fondamento delle norme giuridiche [...] non si puo
rispondere altrimenti che richiamando la convinzione collettiva della necessita che queste
regole siano osservate perché indispensabili al funzionamento della societa”.

> Recentemente si & impegnato a sostenere con particolare determinazione questa
tesi un giurista italiano. Cfr., per esempio, Natalino Irtt e Emauele SEVErRINO, Dialogo su
diritto e tecnica, nonché, ancora pit esplicitamente, Natalino Irti, Nichilismo giuridico e
Natalina IrTI, Diritto senza verita

6 Le procedure da sole non bastano a garantire il diritto sostanziale. Anche
considerando, infatti, lo Stato di diritto come quello Stato nel quale nulla si puo contro la
legge (positiva) ma tutto si puo con la legge, si finisce per riconoscere un potere assoluto
(legibus solutus) allo Stato.

7 La tesi é sostenuta da vari autori. Fra questi va ricordato almeno Gustavo Zagre-
belsky, presidente emerito della Corte costituzionale italiana, Gustavo ZAGREBELSKY, II
diritto mit.
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materiale dell’ordinamento. La questione del cosiddetto diritto vivente non
riguarderebbe il diritto in sé, che non puo essere violato nemmeno dalla
norma (quindi il diritto come condizione della norma), ma pretenderebbe
di porsi come “fonte” dalla quale fare scaturire il diritto interpretando la
norma. Radicalizzando la questione si potrebbe dire che I'interpretazione
pretenderebbe di creare il diritto sulla base di norme dalle quali ¢ stata
espulsa la giuridicita. Dal nichilismo giuridico, quindi, scaturirebbe una
nuova forma di positivismo giuridico sociologico-istituzionale anche se
non necessariamente statuale.

Oggi taluni sostengono che la giurisprudenza, soprattutto quella
della Corte costituzionale, non puo essere esclusa dalle fonti del diritto®,
nonostante essa non compaia nell’elenco delle fonti di cui all’art. 1 delle
Disposizioni sulla legge in generale premesse al Codice civile italiano del
1942 e nonostante sia stata pretermessa dalla Costituzione della Repub-
blica italiana, la quale, anzi, impone alla Corte costituzionale di esserne
fedele custode e indiscutibile interprete.

4. Il vero problema

La questione non puo essere affrontata né considerando le “fonti” secondo
la geometria legale (o il diritto legislativo) né ricorrendo alla teoria del di-
ritto vivente. Il diritto, parlando propriamente, non ha “fonti”. Ha soltanto
un fondamento: la giustizia. E bene portare un esempio per cercare di
rendere chiara la tesi. Il legislatore italiano del 1942 affermo e prescrisse
di considerare come fonte del diritto la legge (pit precisamente la norma
positiva). Quando, pero, si trovo di fronte alla necessita di regolamentare
per esempio la materia condominiale’, creo dal nulla e secondo la propria
volonta la disciplina del condominio? In altre parole il capo 1 del titolo
vii del libro m del Codice civile italiano & frutto di opzioni arbitrarie del
legislatore, rese effettive, oppure & stato imposto allo stesso legislatore
dalla natura delle cose? Per essere ancora piu chiari, il criterio per la ri-
partizione delle spese di cui all’art. 1123'° ¢ frutto di una decisione del

8 Sostengono questa tesi autori come, per esempio, Zagreblesky, Roselli, Lombardi
Vallauri, Carlasarre.

9 11 legislatore italiano del 1942 introdusse molto opportunamente nell’allora
definito nuovo Codice civile 1a regolamentazione del Condominio, problematica non
regolamentata dal precedente Codice del 1865 anche perché allora praticamente sconos-
ciuta nell’esperienza sociale e giuridica.

10 ’art. 1123 CC italiano recita:"Le spese necessarie per la conservazione e per il
godimento delle parti comuni dell’edificio, per la prestazione dei servizi nell'interesse
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legislatore oppure & dettato della giustizia, regola per lo stesso diritto
legislativo? 11 criterio del concorso dei condomini al pagamento delle
spese per la conservazione e il godimento delle parti comuni dell’edificio,
per la prestazione dei servizi nell'interesse comune e per le innovazioni
deliberate dalla maggioranza in misura proporzionale al valore della loro
proprieta & un criterio che si sarebbe potuto e dovuto individuare anche
in assenza di una norma positiva: esso, infatti, risponde a un’esigenza di
giustizia e di equita, che il legislatore ha “recepito”, non “creato”. La stessa
cosa si potrebbe osservare per quel che attiene alla disposizione di cui
agli articoli 1124, 1125,1126 CC!'. Osservazioni analoghe si potrebbero,
inoltre, fare per esempio per la ripetizione del pagamento dell’indebito
(art. 2033 CC) o per 'arricchimento senza causa (art. 2041 CC), nonché
per molte altre disposizioni del Codice civile italiano in vigore.

Il Codice civile non crea il diritto attraverso le norme. Queste,
piuttosto, sono “regolamentate”: nel caso, per esempio, dell’arricchimento
senza causa l'art. 2041 CC & applicazione del principio (che non &
un’opzione ma cio che consente di “leggere” in maniera non contraddittoria
'esperienza giuridica) secondo il quale natura aequum est neminem cum
alterius detrimento fieri locupletiorem. Per la qualcosa il diritto legislativo &
(o dovrebbe essere), prima ancora di essere diritto positivo, semplicemente
ed essenzialmente diritto. La legge (positiva), infatti, & una qualche sua
partecipazione, non ¢ la causa della sua esistenza. Il penalista Giuseppe
Bettiol ha giustamente osservato, a questo proposito, che la legge & causa
formale, non sostanziale del diritto (penale). La fonte precipua del diritto
penale —scrisse, infatti, Bettiol- & il diritto naturale!?. La volonta dello Sta-
to ¢ la fonte formale, rectius la forma attraverso la quale la volonta dello
Stato si manifesta in modo imperativo e sanzionatorio. La legge (positiva),
dunque, non & un qualsivoglia atto di volonta reso effettivo. La legge ¢ atto
di volonta con il quale si impone di fare o non fare qualcosa che & giusto:
ius quia wustum, non ius quia iussum. Il criterio della legge &, dunque, la

comune e per le innovazioni deliberate dalla maggioranza sono sostenute dai condomini
in misura proporzionale al valore della proprieta di ciascuno, salvo diversa convenzione. Se
si tratta di cose destinate a servire i condomini in misura diversa, le spese sono ripartite in
proporzione dell'uso che ciascuno puo farne. Qualora un edificio abbia piit scale, cortili,
lastrici solari, opere o impianti destinati a servire una parte dell’intero fabbricato, le spese
relative alla loro manutenzione sono a carico del gruppo di condomini che ne trae utilita”.

1 Gli articoli 1124, 1125, 1126 CC italiano dispongono rispettivamente in materia
di Manutenzione e ricostruzione delle scale, di Manutenzione e ricostruzione dei soffitti
delle volte e dei solai e di Lastrici solari di uso esclusivo.

12 Giuseppe BetTIOL, Diritto penale, pp. 115-116. Sulla questione si rinvia anche a
Danilo CASTELLANO, “Fonti del diritto penale e questione dell'umanita del diritto”, pp.
23-33.
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giustizia. Tommaso d’Aquino, per esempio, potette e dovette osservare
che la legge ingiusta non é legge, ma un’iniquita'’>. E per questo che un
civilista contemporaneo, lo spagnolo Juan Bms. Vallet de Goytisolo, puo
affermare che lo studio delle leggi non é lo studio del diritto!*. Se fosse
vero il contrario e, cioe, che solamente la norma (in quanto fonte del
diritto) consentirebbe di “conoscere” il diritto, non potremmo giudicare
inique, per esempio, le leggi razziali del Regno d’Italia (RDL n. 1390
del 5 settembre 1938) che, fra I’altro, imposero all'Universita di Padova
di privare della titolarita della cattedra Donato Donati, Marco Fanno e
Adolfo Rava, come non potremmo considerare ingiuste le norme con le
quali furono istituiti (nel rispetto, fra I'altro, delle procedure) i campi di
concentramento e di sterminio nazisti.

Se, poi, considerassimo fonte del diritto la giurisprudenza (interpretata
secondo la teoria contemporanea del diritto vivente) difficilmente potrem-
mo giudicare le sentenze, che vanno certamente e normalmente applicate
ma non, per questo, si sottraggono al giudizio di legittimita e di giuridicita.
La teoria del diritto vivente le espone, infatti, al rischio dell'ipoteca delle
mode di pensiero e di vita e, pit1 in generale, del diffuso costume. Il diritto
verrebbe fatto dipendere dall’ordinamento che altro non sarebbe che la
veste definita giuridica della societa. In altre parole la societa —sociologica-
mente rilevata— sarebbe regola del diritto, non il diritto regola per la societa.
Tanto che, come si & osservato all’inizio, le fonti del diritto vengono definite
(erroneamente) processi ascendenti di integrazione politica nella sfera del
contingente ordinamento giuridico, non “vie” per la individuazione di cio
che é veramente giuridico'®. Significativa, a questo proposito, ¢ la giuris-
prudenza della Corte costituzionale italiana che si pronunzio in maniera
diversa sullo stesso tema (adulterio e formula giuratoria, per esempio) a
distanza di breve tempo, invocando per il cambiamento radicale di orien-
tamento e di giudizio non argomentazioni autenticamente giuridiche (e
nemmeno legali) ma il dogma sociologico dell’evoluzione sociale’®.

13 S, Tommaso D’ AQuINO, Summa Theologica, 1-11, q. XCv, a. 11, respondeo.

14 Juan B. VALLET DE GOYTISOLO, { Fuentes formales del derecho o elementos mediadores
entre la naturaleza de las cosas y los hechos juridicos?, p. 41.

15 Rappresentano un significativo esempio di integrazione politica nella sfera del
contingente ordinamento sia la teoria del comunitarista Taylor, secondo la quale poiché
«noi qui facciamo cosi, chiunque venga qui deve fare cosi», sia la dottrina del patriottismo
costituzionale che chiede adesione senza argomenti alla contingente Costituzione. Nel
primo e nel secondo caso l'integrazione ¢ pretesa sulla base di un criterio sociologico
ovvero sulla base di una situazione di fatto non soggetta a valutazioni critiche razionali
da parte dell’individuo.

16 Sulla questione si rinvia a Danilo CasteLLANO, Costituzione e costituzionalismo,
p- 107 ss.
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Il problema, dunque, non ¢ quello della teoria delle fonti. Questo,
infatti, & problema che resta prigioniero della dottrina positivistica delle
fonti. La sua mancata soluzione impedisce di dare risposta alla questio-
ne di fondo, ovvero essenziale, che alcuni giuristi positivi avvertono ma
non riescono a formulare chiaramente!’. Affermare, per esempio, che le
fonti di produzione sono gli atti ed i fatti normativi abilitati a costituire
'ordinamento e non spiegare quali atti e quali fatti sono idonei a questo
scopo e soprattutto perché, significa rinunciare a individuare 'essenza
stessa del diritto. E vero che taluno ha avvertito il problema della causa
del diritto. Temendo, pero, di concedere troppo si € limitato a segnalare il
pericolo di scambiare le fonti di produzione con i motivi della produzione
delle norme. In altre parole, deve essere chiaro che la causa della norma
non ¢ il suo motivo che, come & stato giustamente osservato's, pud rappre-
sentare una sua giustificazione ma non la ragione della sua obbligatorieta
ovvero della sua intrinseca giuridicita.
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COMENTARIO DE SENTENCIA
SERNAC CON CENCOSUD

CorTE SUPREMA (2013):
Ror 12.355-2011/ 24 DE ABRIL DE 2013

Juan Ignacio Contardo Gonzalez'

. Introduccion

Es muy probable que el fallo contenido en la causa SERNAC con CEN-
COSUD (Corte Suprema [2013]: rol 12.355-2011/ 24 de abril de 2013,
en adelante CENCOSUD!) sea considerado como una de las sentencias
mas relevantes de la Corte Suprema dictadas durante el afio en curso, por
lo menos en materias de Derecho Privado.

Su importancia puede mirarse de distintos puntos de vista. En pri-
mer lugar, desde el nimero de consumidores afectados favorablemente
con el fallo: alrededor de seiscientos mil?>. También, desde el punto de su
cuantia. Se calcula que los efectos patrimoniales adversos para el pro-
veedor ascenderan a una suma cercana a los setenta millones de dolares®.
En tercer lugar, es importante porque se trata del primer caso en que la
Corte se pronuncia sobre una “accién colectiva”, produciendo, también,
la primera sentencia de término en un juicio colectivo en materia de
proteccion a los derechos de los consumidores con doctrina relevante.
Por ultimo, la sentencia es importante porque puede producir un vuelco
importante en las decisiones que han adoptado hasta la fecha los distin-
tos tribunales con competencia en materia de consumo, sobre todo si se
tiene en consideracion que el fallo fue pronunciado por unanimidad de
los integrantes de la sala.

En resumidas cuentas, el fallo trata sobre el caso producido por la
modificacion al alza que el proveedor efectué de las comisiones que co-

" Doctor en Derecho, Universidad de los Andes. Profesor de Derecho Civil, Univer-
sidad Andrés Bello. Correo electronico: juan.contardo@unab.cl.

! En lo sucesivo, cuando se haga alusion a la causa se le describira con el nombre del
proveedor en cursivas (CENCOSUD); en cambio, cuando se haga alusién al proveedor
demandado se le llamaré con tipografia en letra redonda (CENCOSUD).

2 SERNAC, “Sernac gana la primera demanda colectiva en Chile obteniendo cerca
de 70 millones de délares en compensaciones para los consumidores afectados”.

3 Ibid.
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braba por la tarjeta de crédito de la que era acreedor. Esta modificacion
afect6 de forma permanente a una cantidad cercana a seiscientos mil tar-
jetahabientes, mas del dos coma cinco por ciento de la poblacion del pais.
Para los efectos del presente comentario trataremos:
II los antecedentes normativos de contexto del fallo en comento;
III exponer los hechos de la causa;
III la resolucién de la sentencia de la Corte;
IV exponer y comentar la doctrina del fallo;
V' A pesar de lo categorico del fallo, creemos que se abren algunos
flancos que todavia quedan por resolver;
VI Terminaremos con algunas reflexiones conclusivas.

I1. Antecedentes de contexto normativo

Para la debida comprension del fallo, creemos que es necesario hacer un
repaso a los antecedentes de contexto normativo, para luego abordar los
problemas juridicos que la Corte Suprema, como tribunal de casacion,
se abocd en el fallo en comento.

1. LA ORIGINARIA LEY SOBRE PROTECCION
A DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

La ley vigente sobre proteccion a los derechos de los consumidores, Ley
N° 19.496 (en adelante LPDC), es una normativa no del todo nueva. Su
texto original fue publicado el 7 de marzo de 1997, es decir, lleva mas de
16 afos en vigencia, sin perjuicio de algunas importantes modificaciones
que se le han efectuado, a algunas de las cuales se hara posteriormente
referencia.

Esta ley no contempl¢ la posibilidad de acceso a la justicia a grandes
grupos de consumidores, tal como sucedié en el caso CENCOSUD. La
tmnica forma de acceso a la justicia de Policia Local, que fueron los tribu-
nales a los que se le dio competencia en estas materias, era a través de la
litigacion por via individual, y en el caso de varios consumidores a través
del litis consorcio activo (de acuerdo al procedimiento ante los juzgados
de Policia Local).

Lo anterior no deja de tener relevancia, ya que al otorgarsele com-
petencia a los juzgados de Policia Local, y seguir el procedimiento (que
esta pensado principalmente para los accidentes del transito, una de las
materias que con mayor frecuencia resuelven estos tribunales) se le privo
a la Corte Suprema la posibilidad de conocer los problemas de consumo
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por via de casacion. Solo podia conocer la Corte por via de queja, que
tal como se sabe, requiere de imputar una falta o abuso grave en la dicta-
cién de una sentencia de Corte de Apelaciones. Por lo anterior, los casos
de derecho del consumo que conocié la Corte Suprema hasta antes de
CENCOSUD fueron escasos y poco conocidos.

2. LA “GRAN REFORMA” A LA LPDC (LEy N° 19.955)

Dentro de las varias reformas organicas que ha sufrido la LPDC*, la mas
importante es aquella contenida en la Ley N° 19.955, publicada el 14 de
julio de 2004, al punto que se le ha considerado su “gran reforma”. De
hecho, nuestra ley a pesar de otras modificaciones no menores posterio-
res —como la de la Ley N° 20.555—, mantiene en general la estructura y
procedimientos que dicha ley estableci6 y que sirvi6 de sustrato normativo
para el caso CENCOSUD.

En efecto, la reforma, dentro de varias materias®, introdujo la posibi-
lidad que grandes masas de consumidores puedan acceder a la justicia a
través de las acciones de interés colectivo y difuso. Si bien ambas acciones
tienen por objeto proteger intereses supraindividuales, las de interés colec-
tivo (como la ejercida en el caso CENCOSUD) pueden ser ejercidas por
un numero determinable de consumidores en contra de un proveedor, o
por ciertas personas que ostenten la representatividad adecuada ordenada
por la ley. En éstas, el interés es por lo menos cercano al individual’, pero
la masividad de consumidores afectados hace poco practicable el ejercicio
de sus acciones a través del litis consorcio activo, de tal manera que la ley
permite un acceso mas expedito a la justicia®.

En CENCOSUD, la demanda colectiva fue presentada por SERNAC e
intervinieron como terceros coadyuvantes las asociaciones de consumidores

*Pues también hay una reforma no orgénica, a través de la Ley N° 20.416 (conocida
como “Estatuto PYME") que hizo aplicables algunas normas de la LPDC a “empresas de
menor tamafio” a las que se les atribuy6 la calidad de consumidores para ciertos aspectos.

> Francisca BARRIENTOS CAMUS, “Algunas reflexiones sobre el desbordamiento de la
responsabilidad infraccional en la Ley N° 19.496”, pp. 65 y ss.

6 El mensaje presidencial 178-344, de 8 de septiembre de 2001, contemplaba
nueve puntos criticos de la reforma: 1) la ampliacién de su ambito de aplicacion; 2) la
defensa de intereses colectivos y difusos a través de acciones y un procedimiento especial;
3) la adecuacién de procedimiento vigente ante los juzgados de policia local; 4) nuevas
facultades para el SERNAC; 5) un nuevo procedimiento y regulacién de las asociaciones
de consumidores; 6) la incorporaciéon del derecho de retracto frente a técnicas de
comercializacion agresivas ; 7) nueva causal genérica de clausula abusiva; 8) aumento de
multas; y por tltimo, 9) otras modificaciones.

7 Gonzalo Cortez MaTtcovicH, “Articulo 50", p. 965.

8 Maite AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, “Articulo 50", pp. 968-9609.
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CONADECUS A.Cy Liga Ciudadana de Defensa de los Consumidores de
Chile A.C. De esta manera, se buscé la condena del proveedor denunciado
y la respectiva reparacion de la gran cantidad de consumidores afectados.

A diferencia de lo que ocurre en las acciones de interés individual, la
LPDC no dej6 entregada la competencia de las acciones de interés colec-
tivo y difuso a los juzgados de Policia Local, sino radicé la competencia
en los tribunales ordinarios de conformidad al art. 50 A de la LPDC, cuya
tramitacion se sigue a través de las reglas de un juicio sumario modificado
(arts. 51 y ss. LPDC). Por esta razo6n, la Corte Suprema pudo conocer del
asunto a través de esta accion colectiva interpuesta por SERNAC, ya que
no esta vedado el conocimiento del tribunal maximo a través del recurso
de casacion.

Ademas de la ampliacion de la legitimacion activa (o mas técnico, la
capacidad procesal) y del procedimiento aplicable, otro de los aspectos
relevantes de la reforma y que incidi6 de forma directa en el caso CENCO-
SUD fue la regulacién por la Ley N° 19.955 de los efectos del silencio en
materia de contrataciéon masiva de consumo. La originaria LPDC no habia
dicho nada especifico sobre el particular: s6lo se regulaba como derecho
basico del consumidor la libre eleccién del bien o servicio, de tal manera
que la regulacion del silencio contractual debia seguirse aparentemente
de conformidad con las reglas generales otorgadas por el derecho civil.
Sin embargo, nuestro legislador opt6 por regular de manera especial el
silencio del consumidor. La ley N° 19.955 agreg6 al art. 3 letra a) (por
tanto lo agregd como un derecho basico del consumidor) la siguiente
frase: “El silencio no constituye aceptacion en los actos de consumo”. De
esta manera, nuestro legislador en sede de consumo prohibié otorgarle
efectos al silencio contractual por parte del proveedor.

Por altimo, la Ley N° 19.955 introdujo una nueva clausula abusiva al
listado existente del art. 16 LPDC, que en el resto no sufrié modificaciones.
Antes de la reforma, el listado era considerado absolutamente cerrado,
ya que no contenia una clausula amplia que permitiere incorporar otras
no establecidas expresamente por ley. Entonces, la interpretacion origi-
nal fue la siguiente: si la abusividad de una clausula es excepcional (en
una normativa también excepcional como lo es el derecho del consumo
frente al derecho civil), entonces, la interpretacion de esta lista debe ser
restrictiva y no cabe aplicarla tampoco a otros casos por analogia ni para
integrar cldusulas que al aplicador del derecho le pudieren parecer injustas.

Por esta razon, el legislador opté por establecer una causal mas gené-
rica que permitiera sancionar con alguna mas laxitud aquellas clausulas no
establecidas en el original articulo 16. De esta manera, fueron consideradas
como clausulas abusivas aquellas
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“En contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo para estos efectos
a parametros objetivos, causen en perjuicio del consumidor, un desequi-
librio importante en los derechos y obligaciones que para las partes se
deriven del contrato. Para ello se atendera a la finalidad del contrato y a
las disposiciones especiales o generales que lo rigen. Se presumira que
dichas cldusulas se encuentran ajustadas a exigencias de la buena fe, si
los contratos a que pertenecen han sido revisados y autorizados por un
organo administrativo en ejecucién de sus facultades legales”.

Como se podra advertir, y asi lo hizo también la doctrina, por la am-
plitud del precepto el aparente recurso a la buena fe llamaba desde luego
a cierto arbitrio judicial para interpretar ciertas clausulas como abusivas®.
Sin perjuicio de lo anterior, la doctrina no tard6é también en objetivizar
la causal a partir de la segunda parte del inciso primero de la norma, es
decir, el “desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que para
las partes se deriven del contrato” a partir de “pardmetros objetivos”'®.

Ademis de esta inclusion, es necesario sefialar que el nuevo art. 16
A contempl6 de manera expresa el régimen de la nulidad parcial, muy
excepcional en el derecho civil (de hecho la mayoria de sus casos estan
en materia testamentaria para mantener en lo posible la integridad del
instrumento). De esta manera, el contrato no se anularia en su totalidad
sino solo aquellas cldusulas que fueren consideradas como abusivas. Claro
estd, siempre que de su anulacion el contrato no pierda su eficacia, puesto
que en tal caso la nulidad sera total.

En suma, este es el contexto normativo sobre el cual se basa el caso
CENCOSUD, pues las acciones colectivas fueron deducidas bajo la vi-
gencia de esta ley (art. 23 de la Ley sobre efecto retroactivo de las leyes).
Estas se fundaron en el valor que supuestamente se le otorgé al silencio
por parte del proveedor en la modificacion de las comisiones, y en cier-
tas clausulas que fueron consideradas como abusivas a la luz del art. 16
letra g). Por otro lado, la reforma procesal al procedimiento de acciones
colectivas permiti6 a la Corte Suprema tener competencia para conocer
del asunto, y pronunciarse sobre la materia.

Sin embargo, hay una reforma adicional a la LPDC que si bien no in-
fluy6 normativamente sobre el asunto (art. 23 Ley sobre efecto retroactivo
de las leyes), si probablemente a la hora de inclinarse por alguna opcion
interpretativa, como se tratara a continuacion.

° Thigo DE LA Maza Gazmury, “El control de las clausulas abusivas y la letra g”, pp.
135-136.
10 Op. cit, pp. 135 y ss.
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3. EL caso “LA PoLAR”
Y LA REFORMA A LA LPDC PoR LA LEY DE “SERNAC FINANCIERO”
(LEy N° 20.555)

Antes que la Corte Suprema llegara a conocer de CENCOSUD, estallo
un escandalo de proporciones en el ambito financiero y de consumo: el
denominado caso “La Polar”. En breves palabras, el evento traté de un pro-
veedor, la empresa “La Polar”, que cre6 un sistema (al que se le denominé
de “repactacion automatica” o “unilateral”) que permitio, sin consultar a
los deudores, ampliar los plazos de pago de las deudas que éstos tenian
con dicha casa comercial, con nuevas cuotas y aumentando de esa ma-
nera el importe de los respectivos créditos. Se trato de una modificacion
unilateral de los contratos de crédito. De esta manera, no se reflejaban en
los estados financieros la morosidad de su cartera de deudores, haciendo
creer al mercado financiero y accionario de la solvencia de la empresa.

Frente a las denuncias de esta practica de consumidores individuales,
se destapo esta situacion produciendo la intervencion directa de la auto-
ridad tanto en el &mbito de valores como de consumo.

El gran namero de los consumidores afectados, que se calcul6 en
400 mil (otros datos hablaban de una cantidad cercana a un millon), lle-
vO a cuestionarse a la autoridad béasicamente dos cosas. En primer lugar,
el verdadero problema sobre la masividad que abarca la protecciéon de
los consumidores. En el caso “La Polar”, la masividad se puede ver desde
un doble punto de vista. Por una parte, la cantidad de consumidores
afectados. Y por otra, las importantes consecuencias que puede aparejar
al sistema financiero (y consecuencialmente al dinero de las pensiones
invertidas en bolsa). Lo segundo, es si estas malas practicas (las “repacta-
ciones” o “modificaciones” unilaterales) eran compartidas por el resto de
la industria, especialmente bancaria, de créditos de casas comerciales o
empresas de retail, de seguros, etc. En general, lo que se denomina como
“sector financiero”.

Esto llevo a nuestro legislador, previa instancia del Ejecutivo, a intro-
ducir reformas en el plano de la LPDC con miras a evitar un caso como
el de “La Polar”. Esto se tradujo en la dictacion de la Ley N° 20.555, mas
conocida como de SERNAC Financiero, que produjo a grandes rasgos
agregaciones al parrafo 4° del titulo 11 de la LPDC (nuevos arts. 17A y
ss.) consistentes en deberes de informacion especiales a los proveedores
de servicios y otorgd nuevas competencias al SERNAC.

Tal como ya se ha comentado, la reforma de SF no era aplicable a
CENCOSUD, toda vez que las infracciones reclamadas se produjeron
antes de la publicacién y entrada en vigencia de la ley. Sin embargo, el
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escandalo “La Polar” y la dictacion de SF, por lo menos han producido una
concientizacion sobre el problema de la masividad en el consumo, y con-
secuentemente el rechazo generalizado a las practicas de modificaciones
unilaterales de contratos por parte de los proveedores. Los procedimientos
individuales originalmente establecidos en la ley frente a estas situaciones
de gran escala que afectan de una manera mas o menos uniforme a grandes
grupos de personas (como sucede también en todos aquellos derechos
considerados de naturaleza “supraindividual”, o similares [individuales
homogéneos'']), parecen no ser suficientes para afrontar el fenémeno de
la masificacion social, y el derecho (procesal y privado, en especial) se ha
colocado a prueba frente a las nuevas realidades.

III. Los antecedentes de la causa previos
al pronunciamiento de la Corte Suprema

Luego de describir el contexto normativo sobre el cual se produjo el caso
y su discusion en tribunales, conviene ahora también describir los ante-
cedentes propios de la causa, previos a la sentencia de la Corte Suprema.
Para estos efectos, distinguiremos entre:

1. los antecedentes de hecho

2. de las sentencias de los tribunales inferiores

1. LOS ANTECEDENTES DE HECHO

Tal como se adelantd, en el afio 2006, el proveedor demandado procedio a
realizar una modificacion de la comision que éste cobraba a los tarjetaha-
bientes de la tarjeta “Jumbo Mas” que tuvieran un promedio de compras
inferior a los cincuenta mil pesos durante los tltimos seis meses. El aumento
de la comisién por mantencion se incrementaria en una suma de 530 pesos,
de 460 a 990 pesos. El aumento de la comision se efectud a través de un
aviso en el costado inferior derecho de los estados de cuentas de los tarjeta-
habientes, y apoyandose en la clausula 16* de los contratos y su reglamento.

La mentada clausula 16* de los contratos y su reglamento versaba
de la siguiente manera:

“Cualquier cambio de las condiciones de uso y privilegios de la tarjeta
deberd ser informado por escrito al usuario, entendiéndose que éste

I Maite AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, “Algunas precisiones en torno a los intereses
supraindividuales (colectivos y difusos)”, pp. 87-88.
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acepta si mantiene o utiliza la tarjeta después de 30 dias de expedida la
comunicacién respectiva. Si el usuario decidiere no aceptar las variaciones
podré poner término de inmediato al contrato mediante el aviso a la em-
presa y haciéndole entrega material de las tarjetas que hubiere recibido”.

Frente a esta situacion SERNAC, ejerciendo la representacion ade-
cuada entregada por la LPDC en materia de acciones colectivas, decidié
demandar por medio del procedimiento especial para la proteccion de
intereses de naturaleza colectiva, de nulidad absoluta de la clausula en
cuestion en contra de Cencosud Administradora de Tarjetas S.A.'2. Ademas
de demandar la nulidad de la cldusula transcrita, se impugno la cldusula
novena del mismo contrato y reglamento que versaba de la siguiente
manera:

“Por el presente instrumento, el cliente para los efectos de utilizar los
beneficios derivados de este contrato y su reglamento declara:

UNO: Que para los fines dispuesto en esta clausula, otorga un
mandato especial a Cencosud Administradora de Tarjetas S.A., Rut N°
99.500.840-8, a fin de que en mi nombre y representacion acepte letras
de cambio, suscriba pagarés y reconozca deudas a favor de Cencosud
Administradora de Tarjetas S.A, por los montos de capital, intereses,
impuestos, gastos u otros montos originados por los créditos cursados en
virtud del uso de la linea de crédito referida en el contrato y reglamento,
otorgandole expresamente la facultad de autocontratar. El mandatario
hara uso de este mandato, teniendo a la vista una liquidacién practicada
por la empresa, que contendra un detalle total de la deuda. El mandatario
no estara obligado a rendir cuenta de su encargo conforme a lo dispuesto
en el articulo 11 de la Ley 18.092. La suscripcién o aceptacién de los
mencionados pagarés o letras de cambio, no constituiran novacion de las
obligaciones documentadas, pues sélo tendran por objeto documentar
en titulos ejecutivos tales obligaciones y asi facilitar su cobro. En caso
de cobranza judicial, autorizo que se entreguen para su procedimiento
judicial los documentos que se autorizan suscribir, siendo de mi cargo
los gastos y cobranzas respectivas.

DOS: El presente mandato tiene el caracter de irrevocable en los
términos del articulo 241 del Cédigo de Comercio, en tanto se mantenga
vigente el contrato y reglamento que da cuenta este instrumento. Toda
revocaciéon del presente mandato tendra efecto siempre y cuando no
existan saldo adeudados por el cliente a los dos dias hébiles siguientes a la
revocacion dada por escrito, en tal sentido, este aviso debera ser notificado

12 Habitualmente al proveedor se le denomina CENCOSUD asociado al holding
que ofrece el crédito y que permite comprar en otras empresas relacionadas como los
supermercados Jumbo, la tienda de departamentos Paris y el vendedor de materiales de
construccién Easy.
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por un notario publico, el gerente general de Cencosud Administradora
de Tarjetas S.A.

TRES: ‘El presente mandato no se extingue por la muerte del man-
dante’. El pagaré a que se refiere esta clausula puede ser cedido por la
empresa libremente a cualquier banco o institucién financiera o empresa
comercial, aceptando desde ya el cliente esta cesidén en caso de que ésta
ocurra, sin perjuicio de lo cual, la empresa debera informar al cliente la
o las cesiones que eventualmente se realicen de cada uno de los pagarés,
dentro de los 30 dias siguientes al perfeccionamiento de cada cesién. Esta
informacién no sera necesaria, en el evento que la cobranza de la cartera
cedida la mantenga la empresa. Asimismo, que ésta esti expresamente fa-
cultada para ejecutar, sin previo aviso, protesto ni requerimiento, el pagaré
o la letra de cambio que en representacion del cliente suscriba o acepte
Cencosud Administradora de Tarjetas S.A. Asimismo, las partes convienen
que la empresa podra ceder a terceros el presente contrato y los derechos
y obligaciones que de él emanan, quedando igualmente facultada para
ceder todos y cada uno de los créditos que se originen por la utilizacion
de la tarjeta, con todos su accesorios, vencidos o por vencer, por lo que en
dicho evento el cliente se encontrara obligado a pagar las cuotas o saldos
pendientes al cesionario. La cesién antes referida sera informada mediante
una comunicacion incluida en el estado de cuenta mensual”.

Frente a la alegacion de la nulidad de ambas cldusulas, el proveedor
alego la prescripcion de las acciones. Alegéd el demandado que como la
modificacion del contrato se produjo desde el mes de febrero de 2006, y
se notificé la demanda el 12 de febrero de 2007, entonces cabia estimar
que de acuerdo al art. 26 LPDC las acciones estarian prescritas.

2. LAS SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES INFERIORES

Por sentencia del 10° Juzgado Civil de Santiago, de fecha 30 de diciembre
de 2010, el tribunal se pronunci6 acogiendo la nulidad de la clausula 16*
antes transcrita (considerando 30°). Sefalo el tribunal que ella vulnera el
art. 16 letra a) de la LPDC, ya que ella permiti6 al proveedor la facultad
de modificar a su solo arbitrio el contrato, en especial, el precio que se
cobra por la mantencién de la tarjeta en cuestion.

Sin embargo, desech¢ la nulidad impetrada sobre la cldusula 9% del
contrato,

“ya que por si sola no deja en la indefension al consumidor; su aplicacion
s6lo procede frente al incumplimiento en el pago de lo adeudado, quedan-
do en todo caso resguardada la posibilidad para el afectado de revisar los
estados de cuenta, y siempre alegar ante el tribunal competente el abuso
que eventualmente se hiciere del mandato, razones éstas suficientes para
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desechar la solicitud de declaraciéon de abusiva de la referida clausula”
(considerando 31°).

En relacion a la prescripcion alegada por CENCOSUD, el tribunal
sostuvo que s6lo correspondia declarar prescritas las infracciones a contar
del 12 de julio de 2006. Sostuvo el tribunal que cada vez que se realizaba
un cobro, se renovaba la prescripcion de 6 meses del art. 26 LPDC. Por lo
tanto, como la modificacion del contrato se realizo en el mes de febrero de
2006, y la notificacion de la demanda se produjo el 12 de enero de 2007,
cabia entonces establecer la prescripcion de las infracciones anteriores al
12 de julio de 2006.

La demandada CENCOSUD apel6 a la sentencia de primera instan-
cia, y la causa fue conocida por la octava sala de la Corte de Apelaciones
de Santiago, integrada por la ministra Gloria Ana Chevesich (que recien-
temente paso6 a integrar la Corte Suprema), por el ministro suplente Juan
Antonio Poblete y por el abogado integrante Antonio Barra.

En apelacion la causa sufrié un vuelco. La demanda fue rechazada
en todas sus partes, confirmando el rechazo a la nulidad de la clausula
novena (considerando 13°), y declarando prescrita la accion de nulidad de
la clausula 16* por entender que el plazo de prescripcion de seis meses,
segtn el articulo 26 LPDC, estaba cumplido (considerandos 9° a 12° del
fallo). Sin embargo, el fallo de apelacion contuvo un voto de disidencia del
abogado integrante Barra, quien estuvo por confirmar el fallo de primera
instancia, ratificando la doctrina del fallo de primera instancia en relacion
con la prescripcion, en el sentido que el plazo se renovaria con cada cobro.

IV, La doctrina de la Corte Suprema
en el caso “"CENCOSUD”

El fallo de la Corte Suprema fue pronunciado por su Primera Sala, inte-
grada por los ministros Nibaldo Segura, Juan Araya, Guillermo Silva, Juan
Fuentes, y el abogado integrante Jorge Baraona, quien redact¢ el fallo. La
Corte caso (de oficio, como se explicard) la sentencia de segunda instancia
y terminé revocando, en parte, el fallo de primera instancia, acogiendo las
acciones de nulidad de las cldusulas 16* y 9° del fallo.
En el plano sustantivo, son tres los problemas a los que se aboca el
fallo de la Corte Suprema:
1) la prescripcion de las acciones de nulidad de las clausulas abu-
sivas;
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2) larelacion entre modificacion unilateral de contrato, aceptacion
tacita del consumidor y silencio; y

3) la aplicacion del art. 16 letra g) como causal genérica de nulidad de
clausulas abusivas. Trataremos en este orden cada uno de estos puntos.

1. LA PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DE NULIDAD
DE CLAUSULAS ABUSIVAS

El problema de la prescripcion de las acciones de nulidad fue tratado por
la Corte en el fallo de casacion, resolviendo una cuestion substantiva (la
prescripcion) a propésito de un problema procesal: el de la congruen-
cia, lo que trajo que la sentencia de segunda instancia incurri6 en vicio
de ultrapetita (considerandos 5° al 7°) y permiti6 casar de oficio y en la
forma el fallo de segunda instancia. En los considerandos 10° a 13° del
fallo de casacion establecio la Corte las razones por las cuales la Corte de
Apelaciones no guardo la debida congruencia procesal entre las acciones
deducidas y excepciones opuestas y la sentencia.

La incongruencia (y consecuente vicio de ultrapetita) se habria pro-
ducido por lo siguiente: CENCOSUD alegé la prescripcion de las acciones
deducidas en funcion del articulo 26 LPDC, sin embargo, en el entender
de la Corte, el verdadero sentido y alcance de la norma se refiere sélo a
las acciones infraccionales, mas no a las civiles. Por esta razén, la Corte de
Apelaciones, al declarar prescritas todas las acciones, en realidad excederia
de lo alegado por la demandada, y por tanto la sentencia incurriria en
el vicio de ultrapetita. La forma en que se presenta el argumento por la
Corte es de dificil seguimiento, pero creemos que es correcto. Trataremos
de explicarlo de forma mas pausada.

El articulo 26 LPDC, antes de su reforma por SF (que introdujo un
nuevo inciso segundo, pasando el antiguo segundo al tercero), establecia
lo siguiente:

“Las acciones que persigan la responsabilidad contravencional que se san-
ciona por la presente ley prescribirdn en el plazo de seis meses, contado
desde que se haya incurrido en la infraccion respectiva.

Las sanciones impuestas por dichas contravenciones prescribiran
en el término de un afio, contado desde que hubiere quedado a firme la
sentencia condenatoria”.

Lo importante para la solucion del caso se encuentra en el inciso 1°
de la norma, que establece el régimen de prescripcion de las acciones,
no de las penas (infraccionales), que esté establecido en el antiguo inciso
segundo (hoy tercero).
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El sentido literal del inciso primero sugiere que las “acciones” contra-
vencionales (la denuncia o querella infraccional) prescriben en 6 meses
contados desde que el proveedor haya incurrido en la infraccion.

Antes de abocarnos de lleno a la cuestion, debe tenerse presente
que las normativas de proteccion al consumidor chilenas (la Ley 19.947
y sus antecesoras'®) han tenido desde siempre un marcado sesgo sancio-
nador. Sin esta explicacion, es probable que no se entienda a cabalidad
el problema sobre el cual se aboco la Corte. Por razones historicas, se ha
entendido que la falta de seguimiento por parte de los proveedores de la
normativa debia ser sancionada con una sancion penal-administrativa'®.
Es tan patente esto que de hecho el art. 1° LPDC establece:

“La presente ley tiene por objeto normar las relaciones entre proveedores
y consumidores, establecer las infracciones en perjuicio del consumidor y
sefnalar el procedimiento aplicable en estas materia” (énfasis aniadido).

Por esta razon, es probable que el legislador de la LPDC solo haya
regulado con exhaustividad el régimen de la prescripcion de las acciones
contravencionales y no las civiles, que de alguna manera son agregaciones
que se han introducido a las leyes de proteccion al consumidor frente a
la influencia comparada, pero que en su génesis nacional no habian sido
consideradas sino hasta la Ley N° 18.859. Cabe solo tener presente que
es antecedente de la LPDC que la DIRINCO (y atin antes la SAP, ante-
cesoras del SERNAC) podia establecer sanciones de acuerdo al antiguo
DFL 242 de 1960.

Teniendo en consideracion este sesgo infraccional (historico) de
la LPDC, entonces se explica la mentalidad del legislador a la hora de
establecer el art. 26 LPDC que establece s6lo la prescripcion en materia
de acciones infraccionales. Luego, el problema normativo que se genera
en la LPDC es que no regul6 los plazos de las acciones civiles, y por lo
tanto se generd una laguna sobre la materia que hasta la fecha no ha sido
llenada por nuestro legislador.

En la LPDC hay multiples acciones civiles: de reparacion e indem-
nizatorias (art. 3 letra e, arts. 20, 21, 40, 41); de suspension de publici-
dad (art. 31), de nulidad (arts. 16, 16A y 16 B), entre otras. Pero no esta

13 Para un recuento historico, disponible en www.sernac.cl/acerca/historia/,consul-
tado en 2 de julio de 2013.

4 José Luis GUERRERO BECAR, “La distincién entre contravencién infraccional e
incumplimiento contractual o contravencién civil en materia de proteccién de derechos del
consumidor”, pp. 439-442. Su naturaleza como de sancién penal, o penal-administrativa,
ha sido discutida.
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regulada la prescripcion de estas acciones (salvo los plazos de caducidad
para el ejercicio de los derechos que confiere la garantia legal en materia
de bienes y servicios).

La interpretacion tradicional de los tribunales de Policia Local que
conocen de las acciones de interés individual, fue que el plazo de prescrip-
cién de las acciones civiles era el mismo de la prescripcion de las acciones
contravencionales. Y esta conclusion derivaba de una cuestion previa: para
los juzgados de Policia Local la responsabilidad civil es una consecuencia
de la infraccional. Dicho de otra manera, las acciones civiles dependen de
lo que se resuelva en materia contravencional. De tal manera que si no hay
lugar a la responsabilidad infraccional, entonces tampoco debiera tener
asidero la responsabilidad civil'®. Esta interpretacion general, influye por
lo tanto en la especifica sobre la prescripcion: si la accion contravencional
esta prescrita, también la civil'®.

Si se lee con detencion tanto el fallo de primera como de segunda
instancia en CENCOSUD, ambos discurren sobre la misma logica. Sélo
que para obviar el problema de la prescripcion, el fallo de primera instan-
cia sostiene una tesis del todo discutible: la infraccion se iba renovando
en la medida que se efectuaran nuevos cobros a los consumidores, de
tal suerte que la infraccién se perpetuaria en el tiempo toda vez que el
contrato es de tracto sucesivo. El fallo de segunda instancia no compartio
la tesis de la renovacion, y por tanto acogi6 la prescripcion, siguiendo la
interpretacion tradicional.

Este es el punto relevante sobre el cual se pronuncia la Corte. Ella no
compartio esta interpretacion y sostuvo aquella sobre la cual venia pujando
la doctrina'’: los plazos de prescripcién de las acciones contravencionales

15 Un anélisis del problema puede verse en Ruperto PINOCHET OLAVE, “/Es la condena
infraccional requisito de la indemnizacion de perjuicios regulada en la Ley N° 19.496
sobre Proteccién del Consumidor? Un error histérico”, pp. 427-433.

16 Para una descripcion de este panorama, véase; Juan Ignacio CONTARDO GONZALEZ,
“Prescripcion de la accion indemnizatoria en la Ley de Proteccion al Consumidor: Ten-
dencias jurisprudenciales”, pp. 93-94

17 En este sentido, Bruno CAPRILE BIERMANN, “Las acciones del comprador insatisfecho:
el cimulo actual (Ley de Protecciéon al Consumidor, vicios redhibitorios, error sustancial,
resolucién por incumplimiento) y la tendencia al deber de conformidad en el Derecho
comparado”, p. 571; PINOCHET OLAVE, op. cit., pp. 428-429; Francisca BARRIENTOS CAMUS,
“Aumento de comision por mantencién del servicio sin consentimiento del consumidor.
Clausulas abusivas, indemnizaciones y multas. Prescripcion de la accién infraccional y
relacion con las demés acciones. Octava Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, 3
de octubre de 2011, rol 976-2011”, pp. 270-271; CoNTARDO GONZALEZ, “Prescripcién...”,
op. cit., pp. 95-98. En contra: Rodrigo BArcia LEnMANN, “Estudio sobre la prescripcién y
caducidad en el derecho del consumo”, pp. 138 y 158-159; También, en Rodrigo BArcia
LEHMANN, “Articulo 267, pp. 628 y 646-678.
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y civiles son distintos. Para la Corte, el articulo 26 se aplica tnicamente a
las acciones infraccionales y no a las acciones de caracter civil.

Ademis de configurar el régimen de la prescripcion en la sentencia de
casacion, hay una confirmacion a esta tesis en la sentencia de reemplazo
(consids. 12° y 13°). Dijo la Corte (consid. 13°):

“En efecto, por una parte, se alega la existencia de dos cldusulas abusivas,
contenida en los niimeros 9° y 16° del contrato y reglamento de Tarjeta
Jumbo Mas, sin que respecto de ellas se haya alegado derechamente la
prescripcién para los efectos de decretar su nulidad, y que aunque asi
hubiere sido, al tenor del articulo 26 de la Ley 19.496, resulta pristino
que éste precepto no le es aplicable, porque lo pedido versa sobre una
accién de nulidad, cuya base de declaracién se encuentra en el sistema
legal contenido en el articulo 16 letras a) y g) de la misma ley, cuya
finalidad es anular, declarar carente de efecto, una cldusula contractual”.

Del fallo de la Corte creemos que se desprenden dos importantes
consecuencias'®.

La primera de ellas, es que la Corte al sefialar que se debio haber
alegado la prescripcién por separado de las acciones contravencionales
y civiles, en definitiva sostiene que no hay relacién de dependencia de
la accion civil a la infraccional. Y de esto, entonces, se desprende que las
acciones civiles son completamente diversas e independientes a las infrac-
cionales. En efecto, asi lo sefiala el fallo de casaciéon en su considerando
12°, que reproducimos:

“Que el articulo 50 de la Ley 19.496 dispone que el incumplimiento de
las normas contenidas en dicha ley dara lugar a ‘las acciones’ que alli se
indican, destinadas a sancionar al proveedor que incurra en infraccion,
anular las clausulas abusivas incorporadas en los contratos de adhesion,
obtener la prestacion de la obligacién incumplida, hacer cesar el acto que
afecte el ejercicio de los derechos de los consumidores a obtener la debida
indemnizacién de perjuicios o la reparacién que corresponda. Esto signi-
fica que no es necesariamente tinico el objeto del juicio, sino que puede
ser diverso, dependiendo de las infracciones cometidas y de las acciones
ejercidas, por ello, no puede entenderse que el articulo 26 esté referido
a todas estas acciones, sino tinicamente a las que derivan estrictamente
de la responsabilidad infraccional, es decir, las que conllevan infracciones
a la ley misma y estén asociadas a sanciones pecuniarias: multas. Luego,
no pueden considerarse como estrictamente contravencionales las acciones

18 Algunas de estas ideas se encuentran en Juan Ignacio CONTARDO GONZALEZ, “De
vuelta a las reglas generales: El régimen de prescripcién de las acciones civiles en el ambito
de la proteccién al consumidor a partir del caso ‘Cencosud’”, p. 6.
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que tienen como presupuesto el incumplimiento del contrato mismo, como las
acciones de nulidad, de restitucion, de cesacion, de reparacion o de indem-
nizacién. De hecho, el articulo 49 de la ley que regula responsabilidad
por infraccién a las reglas por productos o servicios peligrosos, distingue
claramente la accién para hacer efectiva la responsabilidad contraven-
cional, de las acciones indemnizatorias que pudieran caber por los dafios
causados” (el destacado es nuestro)'”.

En todo caso, el argumento de la distincién “contravenciones infrac-
cionales” y “contravenciones civiles” ya habia sido sostenido por parte de
nuestra doctrina, y por tanto, creemos que el fallo se pliega a esta doctri-
na®.

La segunda consecuencia, y que deriva de la anterior, es que el plazo
de prescripcion es distinto para las infracciones contravencionales de las
acciones civiles. Es claro esto en el fallo, y por eso no se declaro prescrita
la accion de nulidad.

Pero lo mas interesante de ello es la regla de integracion del plazo.
Sefiala el fallo en el consid. 13° de la sentencia de reemplazo:

“...al tenor del articulo 26 de la Ley 19.496, resulta pristino que éste
precepto no le es aplicable, porque lo pedido versa sobre una accion de
nulidad, cuya base de declaracion se encuentra en el sistema legal contenido
en el articulo 16 letras a) y g) de la misma ley, cuya finalidad es anular,
declarar carente de efecto, una clausula contractual”.

Si interpretamos bien, la sentencia sostiene que el régimen de nulidad
de cldusulas abusivas es un sistema auténomo dentro de la ley. Por esta
razon, entonces, no se sigue la regla del art. 26.

Con todo, surge una pregunta: ;cuales son las reglas a través de las
cuales debe integrarse el plazo de prescripcion de la acciéon de nulidad?
No lo sefiala de forma expresa el fallo, sin embargo nos atrevemos a dar
una interpretacion.

La doctrina que ha estudiado el régimen anulatorio de los art. 16, 16
A y 16 B LPDC, ha sefialado que esta nulidad es una por objeto ilicito,
entendiendo que deberia incluirse en la causal del art. 1466 del Codigo
Civil, es decir, actos prohibidos por la ley. En esta situacion, mas que actos,

19 El argumento de texto lo habia esgrimido con anterioridad PINocHET OLAVE, op.
cit., pp. 431-432.

20 Asi lo habian hecho: Gonzalo Cortez MarcovicH, El nuevo procedimiento regulado
en la Ley N° 19.496, p. 23; GUERRERO BECAR, op. cit., pp. 442 y ss.; PINOCHET OLAVE, 0p.
cit., pp. 433-435.
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clausulas prohibidas por la Ley?!. De esta suerte, el plazo de prescripcion
deberia ser el de 10 afios contados desde que se celebra el contrato por
adhesion. Frente a la ausencia de normas especificas en la ley, entonces,
cabria integrar la laguna con las normas del Cédigo Civil (arts. 4° y 13).
Sin embargo, de esta conclusion, es decir que el régimen anulatorio de la
LPDC por clausulas abusivas se integra con la normativa del Codigo Civil
mus all4 del plazo de prescripcion, pueden presentarse otras consecuencias
que trataremos con posterioridad en este comentario??.

2. LA MODIFICACION UNILATERAL DE CONTRATOS,
ACEPTACION TACITA Y SILENCIO

En la sentencia de reemplazo, la primera de las clausulas cuya revision
somete el tribunal es la 16 del contrato en cuestion.
Recordemos su contenido:

“Cualquier cambio de las condiciones de uso y privilegios de la tarjeta
debera ser informado por escrito al usuario, entendiéndose que éste
acepta si mantiene o utiliza la tarjeta después de 30 dias de expedida la
comunicacién respectiva. Si el usuario decidiere no aceptar las variaciones
podra poner término de inmediato al contrato mediante el aviso a la em-
presa y haciéndole entrega material de las tarjetas que hubiere recibido”.

Esta clausula permitia al proveedor realizar modificaciones unila-
terales previamente informadas por escrito al consumidor. Pero lo mas
interesante de ella es que se le otorgaba derecho al consumidor para no
aceptar este cambio de condiciones. Y ademis, la clausula le otorgaba
efectos a la modificacion en dos casos:

a) cuando el consumidor utilizaba la tarjeta después del plazo de

30 dias o
b) si la mantenia, es decir, no manifestaba su voluntad en aceptar
la modificacién en el mismo plazo, pero tampoco manifestaba
su voluntad en aras a colocar fin al contrato.
De aqui también se desprende que:

a) si el consumidor utilizaba la tarjeta en ese mismo plazo, no se

entendia por ese solo hecho que aceptaba la modificacion;

b) la cldusula contenia un plazo para dejar sin efecto el contrato

sin que se le aplicara la modificacion, plazo de 30 dias.

21 Mauricio Tapia RODRIGUEZ y José Miguel VALDIVIA OLivARES, Contrato por adhesion,
pp- 161-164.
2 [nfra V.1.
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Tal como lo hace patente DE LA MAzA, uno de los problemas que
aparejan los contratos por adhesion es que por regla general el suscri-
biente no los lee?*. Quiza incluso podriamos morigerar un poco mas las
situaciones. Aunque los lea, muchas veces el consumidor no abogado no
los entiende o no tiene la posibilidad de entenderlos, o bien, entendién-
dolos, acepta simple y llanamente su contenido, prefiriendo los efectos
practicos positivos que pudiere aparejarle el contrato frente a los adversos.
Por altimo, siempre hay lugar a la desidia: hay consumidores que tenien-
do la posibilidad de acceder a la informacion y entenderla, prefieren no
hacerlo*. Pues bien, solo en esta altima situacién la verdad es que el
contratante tendria la libertad de decidir entre contratar o no. O incluso,
de acudir al mercado para obtener otras opciones. Sin embargo, cuando
la mayoria (o todos) de los contratos de los proveedores de la competen-
cia tienen clausulas como la impugnada en este caso, la verdad es que la
libertad del consumidor vuelve a reducirse a la iinica opcién: contratar o
no contratar. Pero volviendo a la generalidad de los casos, lo cierto es que
en la mayoria de las situaciones, los contratantes (especialmente los no
técnicos) no estdn en condiciones de determinar, en los rapidos tiempos
actuales, cuédles pueden ser las consecuencias de los actos que celebran
(o les es muy costoso)®.

Aunque todo esto parece tratarse de una verdad evidente, en realidad,
hay que preguntarse sobre ello con algo de detencion a la hora de analizar
la validez/invalidez de una cldusula como la impugnada.

Para el caso, lo cierto es que:

1) el consumidor recibi6 una notificacion del alza de las comisiones;

2) celebré el contrato y pudo tener acceso a la informaciéon con
anterioridad a la modificacién; y

3) pudo rechazar el alza dejando sin efecto el contrato. Entonces,
(por qué considerar la clausula como abusiva?

La respuesta de la Corte a esta interrogante fue clara y contundente,
y fue abordada bajo distintos aspectos todos concatenados (consids. 5° a
7° de la sentencia de reemplazo).

23 Tiigo DE LA MAzA GAzMURI, “Res ipsa loquitur”, p. 7. En realidad, el autor es mas
tajante, ya que sostiene que “nadie” los lee.

24 Tiigo DE LA MAzA GazmURi, “Contratos por adhesion y clausulas abusivas. (Por
qué el Estado y no solamente el mercado?”, pp. 128 y ss. Hay més casos, hemos colocado
solo los que nos parecen més normales. Para otras razones del porqué no se accede a la
informacion contenida en un contrato por adhesion.

25 Sobre esto véase nuevamente el licido trabajo de DE LA Maza GAZMURI,
“Contratos...”, op. cit., pp. 128 y ss., muy apegado a las doctrinas del anélisis econémico
del derecho, lo que resulta especialmente adecuado para los fines propuestos por el autor.
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En primer lugar, la Corte estim6 que la cldusula contravenia el art.

16 letra a) LPDC (consid. 5°):

“Empero, lo que por el articulo 16 letra a) se prohibe es la posibilidad de
que la empresa/proveedor pueda modificar unilateralmente el contrato. En
efecto, para esta Corte constituye una alteracion unilateral a los contratos
cualquier notificacion que se haga a los clientes, si como consecuencia de
ella se procede a modificar los términos del mismo, dejandoles la opcion
de aceptar la modificacion o de poner término al contrato, desconociendo
asi el derecho que les asiste a mantener la convencién en los términos
inicialmente pactados, sin la modificacién propuesta. Una cldusula que
autoriza este procedimiento supone darle legitimacion a la empresa para
modificar la convencién unilateralmente, desde el momento que niega
al consumidor su derecho a mantener la operacion del contrato, tal cual
se habia inicialmente pactado. No puede ser suficiente para justificar la
clausula en analisis, el hecho que Cencosud no le impuso al cliente la mo-
dificacion, pues, basta para vulnerar el articulo 16 letra a) que el cliente no
pueda continuar con el contrato en los términos inicialmente pactados. Existe,
por este s6lo hecho, una contravencién al articulo 16 letra a), y la clausula
debe considerarse abusiva” (el destacado es nuestro).

El argumento de la Corte parece ir en la siguiente senda: hay infrac-
cion al art. 16 letra a) si la modificacion unilateral del contrato impide al
contratante mantenerse en el mismo bajo las mismas condiciones en que
originalmente fue pactado. De esta manera, se entiende que sélo podria
el proveedor modificar el contrato de manera unilateral en la medida que:

a) el consumidor tenga la opcion de mantener el contrato bajo las
condiciones primitivas pactadas; y
b) cuando de la modificacion se representan beneficios al consumi-
dor.
Si se sigue la argumentacion de la Corte, entonces daria lo mismo, para
considerar la clausula como abusiva, que el consumidor haya podido
tener acceso a la informacion contractual antes de la modificacion (el
conocimiento de la clausula), pues ella es abusiva en la medida que se le
prive al contratante del derecho de opcion.

Luego, una pregunta que puede hacerse es la siguiente: ;hay alguna
diferencia entre una cldusula de este estilo en un contrato por adhesion
de consumo y uno en materia civil? Descartado que el contrato tenga
problemas interpretativos por falta de claridad en la redaccion del contrato
por parte del predisponente, en cuyo caso se aplica el articulo 1566[2] del
Codigo Civil (cuestiéon que no sucede en el caso), la pregunta no deja de
tener relevancia. Puesto que si no hay diferencias, habria un problema en la
redaccion contractual (si el contrato comprende o no derecho de opcién).
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Por el contrario, si las hubiera, se marcaria una diferencia entre el derecho
privado general y el derecho privado del consumidor, en la medida que
el derecho de opcion fuera en especial lo relevante. Con todo, no deja de
ser importante que el consumidor siempre tuvo la opcién de perseverar
en el contrato, o bien, de desistir de él, por estipulacién contractual.

La Corte responde a esta interrogante en el considerando siguiente,
el sexto (aunque estimé que por si sola la cuestion quedaba resuelta por
las razones anteriores, lo que no compartimos). Aqui se ocupa del pro-
blema del silencio/aceptacion tacita del consumidor. Sin intencién de ser
reiterativos, es necesario recordar que la clausula le otorgaba efectos a la
modificacion en dos casos:

a) cuando el consumidor utilizara la tarjeta después del plazo de
30 dias; o bien,

b) si la mantenia, es decir, no manifestaba su voluntad en aceptar
la modificacion en el mismo plazo, pero tampoco manifestaba
su voluntad de colocar fin al contrato.

CENCOSUD aleg6 que los consumidores aceptaron, de acuerdo al

contrato, el contenido de la modificacion, pues ocuparon o mantuvieron
su tarjeta después del plazo de los 30 dias. Frente a esto, la Corte sefialo:

“Mientras no haya certeza de dicho conocimiento en cada tarjetahabiente,
la circunstancia que hayan usado una tarjeta no es signo inequivoco o
concluyente de aceptacion a la modificacién propuesta; por lo mismo,
derivar de ello una aceptacion supone darle al silencio un sentido de
manifestacion de voluntad, que se encuentra expresamente prohibido
por el articulo 3° letra a) de la Ley 19.496. Luego, en autos no existe
prueba de que los clientes hayan expresado voluntad alguna, ni siquiera
tacita, de aceptacion”.

La doctrina de la Corte en el caso parece ser que en materias de derecho
del consumidor la aceptacion tacita solo puede inferirse de ciertos hechos
que inequivocamente denoten la afirmacion. Por ello, la sola mantencion
de la tarjeta no es signo de aceptacion. De esta manera cobraria sentido
el art. 3° letra a) segunda parte, que establece que el silencio en materia
de consumo no es aceptacion. En el derecho civil, es posible conferir
efectos al silencio, pero no en materia de consumo, lo que marcaria una
diferencia con el derecho privado general.

Con todo, todavia es posible admitir como argumento en contra que
los consumidores tuvieron la opcién de rechazar la modificacion, cuestion
que no se produjo. Una cosa es clausula que potencialmente permitia la
modificacion y otra es la modificacion efectiva que se notifico a través de
los estados de cuenta en un pequefio recuadro en el lado inferior derecho
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de los mismos. Y esto fue objeto de un pronunciamiento directo por parte
del tribunal (consid. 7°):

“Que por dltimo, en relacién con lo que se viene diciendo, no puede
soslayarse lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley, que en lo pertinente
expresa: ‘Los contratos de adhesion relativos a las actividades regidas por
la presente ley deberan estar escritos de modo claramente legible, con
un tamafo de letra no inferior a 2,5 milimetros y en idioma castellano,
salvo las palabras de otro idioma que el uso haya incorporado al léxico.
Las cldusulas que no cumplan con dichos requisitos no produciran efecto
alguno respecto del consumidor’. Lo dicho supone que bajo la misma
forma deben darse sus modificaciones, exigencia que resulta aplicable no
solo a la propuesta que se haga por parte del proveedor, sino también a la
aceptacién del cliente, lo que no se cumple en la cldusula 16* impugna-
da. Por lo que se confirmari el criterio que ha tenido el juez de primera
instancia, en el sentido de considerarla abusiva y, por lo mismo, nula”.

El punto entonces es si el consumidor estaba en condiciones de acep-
tar o rechazar la modificacion. El maximo tribunal estimé que no porque
en la modificacion no se cumpli6 con los requisitos de forma establecidos
por la LPDC, en relacién con la tipografia exigida por ley. Por lo tanto,
la Corte extiende los requisitos de forma de los contratos por adhesion
a sus modificaciones. De esta manera, no se cumplia con los requisitos
exigidos por la ley para tener conocimiento ocular sobre la modificacion.

De aqui se vuelve a la pregunta primitiva: ;cuél es el problema de
la clausula en cuestion? Si se tiene en consideracion que pocos leen los
contratos o pueden entender su contenido, es dable suponer que sus
modificaciones unilaterales no serian reclamadas por los consumidores
individualmente considerados, puesto que su costo es muy minimo. ;Por
qué? El costo del alza de las comisiones para uno de los consumidores
afectados es de relativa poca monta, unos 6 mil pesos anuales (unos 12
délares), un poco mas del 3% del salario mensual minimo actualmente
fijado. Pero, juntando la suma de 600 mil consumidores en un afio da una
suma superior a los 3 mil 600 millones de pesos, cerca de 7 millones de
dolares a la fecha actual. Con escasas posibilidades de reclamar judicial-
mente (por el costo), de rechazar la modificacion y con tipologia inferior a
la legal (por el escaso conocimiento que se puede tener de ello), entonces
hay buenos indicios que en realidad el consumidor no estaba en plenas
condiciones de optar entre mantenerse en el contrato o de desistirse de él.

Y aqui es donde se rompe el paradigma clasico de la contratacion.
Mientras en esquema tradicional ambos contratantes estdn en condiciones
de velar por sus propios intereses, en el ambito de la contratacion en masa
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por adhesion hay en realidad uno de ellos que estd en mejor condicion
de velar por sus propios intereses que el otro. Con claridad ya lo exponia
DiEz-Picazo a finales de los afios 70:

“...como cada interés contractual en si mismo es marginal, la parte em-
presarial, mas poderosa, se prevale de ello y su incumplimiento queda
impune y sin sancién”?°.

Por esta razon, la idea de tradicional contrato se rompe y se reconfigura a
través de una nueva intervencion estatal (las clausulas abusivas, que ya no
tienen nada de nuevas si se mira sélo su desarrollo durante el siglo xx, pero en
perspectiva historica si lo son) que permite colocar los riesgos de la asimetria
entre los contratantes en aquella parte que esta en mejores condiciones de
soportarla, haciendo mas eficiente la distribucion de los recursos?’.

En todo caso, que la ley establezca que aquel contratante que se
encuentra con mayor grado de informacion estd en mejor situaciéon de
afrontar los riesgos de la contratacion, no es del todo nuevo. Basta con
observar, por ejemplo, la clasica institucion de los vicios redhibitorios para
observar que los riesgos han sido colocados, de forma muy especial, en
manos del vendedor, y especialmente el profesional (véase el art. 1861
del Codigo Civil, en que incluso debe indemnizar los perjuicios en caso
de dolo negativo), el que hoy en dia seria llamado proveedor. Por ello,
insistimos, la proteccion del denominado “contratante débil” no se trata de
una tematica del todo original bajo el derecho privado de los siglos xx y
XXI, sino que va adoptando nuevas formas a partir de las también nuevas
realidades que asume nuestra contrataciéon contemporanea.

3. LA APLICACION DEL ART. 16 LETRA G)
COMO CAUSAL GENERICA DE NULIDAD DE CLAUSULAS ABUSIVAS

En los considerandos 8° a 10° de la sentencia de reemplazo se analiza la
clausula 9% del contrato previamente transcrito. Dijo la Corte (en la parte
miés sustancial) que ella seria contraria al art. 16 letra g), ya que se podria

“apreciar que se trata de una clausula que no ofrece un equilibrio de derechos
entre las partes, si se tiene presente que autoriza llenar documentos en
blanco, que los mandatos pueden otorgarse con caricter de irrevocables,
que ellos eximen del deber de rendir cuenta al mandante, que autorizan
a la suscripcion de titulos letras, pagarés, sin que ello importen novacién

%6 Luis Diez-Picazo, Derecho y masificacion social, p. 45.
27 DE LA MAzA Gazmuri, “Contratos...”, op. cit., pp. 143-144.
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de los créditos, no obstante permitir que sean cedidos a tercero, lo que
supone que podran existir dos titulos independientes, en manos de dos
acreedores distintos, para cobrar un mismo crédito” (el destacado es
nuestro).

Recordemos que el art. 16 letra g) permite dejar sin efecto una cléu-
sula cuando ella contiene estipulaciones:

“En contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo para estos efectos
a parametros objetivos, causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio
importante en los derechos y obligaciones que para las partes se deriven del
contrato. Para ello se atender4 a la finalidad del contrato y a las disposicio-
nes especiales o generales que lo rigen. Se presumira que dichas clausulas
se encuentran ajustadas a exigencias de la buena fe, si los contratos a que
pertenecen han sido revisados y autorizados por un 6rgano administrativo
en ejecucion de sus facultades legales” (el destacado es nuestro).

El punto central de la argumentacion de la Corte, segin se desprende
del apartado transcrito y especialmente en lo destacado, es que la clausula
impone (porque se trata de un contrato por adhesion) un desequilibrio
entre las obligaciones de las partes a favor del proveedor. Y la Corte sefiala
de forma resumida cuéles serian esas clausulas que ofrecen tal desequili-
brio. La respuesta esta dada, sin embargo conviene preguntarse una vez
mas a partir de ella: ;por qué, si el consumidor sabia de ello al momento
de contratar, o debia saberlo?

Si partimos desde el derecho civil, es probable que la respuesta tenga
un recorrido mayor, pero quiza sea mas clara atn.

Si se tratase de un contrato puramente civil, nuevamente llegamos al
punto que en él cada parte deberia de asumir sus propios riesgos, de tal
manera que esas imposiciones son aceptadas por una de las partes a cambio
de algo (en el entendido que hablamos de un contrato por adhesion, pero
no de consumo, por ejemplo entre comerciantes y en teoria con similar
poder de negociacion). ;Y en materia de consumo? ;No deberia asumir
el consumidor estas cldusulas como equivalencia del crédito que se le
otorgara? (al fin y al cabo el contrato de crédito se trata de un contrato
oneroso conmutativo). Y si no le gustaria adherir a dicho contrato, ;no
deberia desistir de firmarlo?

Para resolver la cuestion, podemos volver a otros puntos analizados
anteriormente. Una respuesta posible a esta altima pregunta es que no,
ya que el contrato ofrece desequilibrio desde el momento en que pocos lo
leen, o bien, y esto es més importante atin, resulta muy dificil comprender
su significado. Razonablemente, un consumidor estandar (atendido solo
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a los pobres niveles de comprension lectora en nuestro pais) ¢esta en
condiciones de saber qué deberia entenderse por mandato irrevocable,
por ejemplo?

Creemos que a diferencia de la clausula 16 anteriormente transcrita
hay una sutil pero importante precision. Mientras que en la clausula 16°
se pudo atacar la modificacién por problemas de acceso visible a la modi-
ficacion efectiva (no potencial contenida en el contrato) que pugnaba con
los requisitos de forma de los contratos por adhesion, aqui no los hay. La
forma de la tipografia se guarda, y por lo tanto se trata de una cuestion de
fondo: el problema del equilibrio contractual. La pregunta est4 entonces,
qué debe entenderse por equilibrio contractual, y porqué este equilibrio
es especialmente importante en materia de consumo a diferencia del
derecho civil. El hecho que un contrato no sea leido o entendido por
una de las partes (el consumidor) puede resultar un argumento vilido,
sin embargo, hechos los cuestionamientos anteriores, el problema puede
volverse circular: el consumidor no los lee, pero quizas deberia leerlos
teniendo la informacion suficiente, pero a pesar de ello no los lee, pero
debiera leerlos, etcétera.

Ahora, normativamente, ;dénde esta el equilibrio que permitiria a
una clausula no ser anulada? La respuesta esta en el mismo articulo: en
las exigencias de la buena fe. Entonces, ;qué significa buena fe para estos
efectos?

En el derecho civil, la buena fe cobra dos dimensiones: subjetiva y
objetiva?. Buena fe subjetiva significa obrar bajo la conviccion que se actaa
en una situacion juridica regular, como en la buena fe posesoria del art.
706%. Pero la buena fe objetiva significa el comportamiento asimilable a
un contratante leal y honesto®. ;Cual de estos sentidos debe atribuirse
al art. 16 letra g)?

En el entender de la doctrina, la buena fe exigida por el art. 16 letra g)
LPDC es la objetiva (“parametros objetivos”, dice el mentado articulo)?'.
En este sentido, opina DE LA MAZA:

“La observancia de las exigencias de la buena fe no consisten tnicamen-
te en satisfacer los requisitos de legibilidad del contrato, uso de idioma

28 Jorge LOPEZ SANTA MARIA, Los Contratos, p. 340.

2 Op. cit., pp. 340-341.

30 Op. cit, p. 344.

31 En este sentido: DE LA MAzA GazMmURi, “El control...”, op. cit., pp. 138-139; Patricio-
Ignacio CarvasaL Ramirez, “Tipicidad contractual y derechos de los consumidores. Articulo
16, letra g), de la Ley N° 19.496”", p. 443; Rodrigo MomBeRG UriBE y Carlos Pizarro
WIiLsoN, “Articulo 16 g)”, p. 342
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castellano y entrega de una copia del contrato, sino que precisan la

observancia de todas las exigencias que imponen las convicciones éticas

imperantes al trafico comercial 2.

Estas exigencias parecen estar intimamente relacionadas con dos
materias. La primera est4d vinculada con la posibilidad de acceder de
forma clara y comprensible al contenido contractual, de tal manera que
un consumidor promedio llegue a entenderlo®. Por lo tanto, la buena fe
exige hacer entendibles las clausulas en los contratos por adhesion.

La segunda materia relacionada con la exigencia de la buena fe ex
art. 16 letra g) LPDC es el estandar de lo esperable lo que se denomina
en el ambito anglosajon como principio de confianza (reliance). En un
marco de obligaciones nacidas de acuerdos en que una parte predispone
el contenido del contrato, y la otra lo acepta sin necesidad de que se en-
tienda todo su contenido, o incluso que llegue a leerlo en su totalidad, este
acuerdo cobra fuerza obligatoria en la medida que el consumidor confie
en el equilibrio de su contenido®. Esta es una de las mas fuertes razones
a la hora de dar ejecucion a acuerdos no enteramente negociados en la
moderna sociedad de masas®, es decir, otorgarle el caracter de contrato (y
por tanto con fuerza obligatoria) a un acuerdo que segtn la teoria clésica
no tendria posibilidades de ser admitido como tal*’. Luego entonces, al
confiar las partes en su contenido, la pregunta es si su disposicion debe
ser respetada en cuanto ha sido predisefiada por uno de los contratantes.
Y la respuesta es sabida: no necesariamente. La razoén es muy simple:
se confia no solo en el acuerdo, sino ademds en que las obligaciones de
las partes resultan equitativas, de alguna manera como si ellas hubiesen
negociado el contrato. Por esta razén, es contraria a la buena fe la falta de
observancia ética en la redaccién contractual ya que las partes confian o
esperan que su contenido se encuentra ajustado a ella.

Si se lee en esta clave la norma, se coloca en manos del redactor
cuidar el equilibrio contractual, precisamente, porque en él descansa la
elaboraciéon del contrato, y por tanto la clausula resultara abusiva cuando
el proveedor no guarde la buena fe exigida por la norma.

32 DE LA Maza Gazmuri, “El control...”, op cit., p. 139.

3 Op. cit., p. 140.

34 MoMBERG URIBE y P1izarro WILSON, op. cit., p. 343.

35 Andrew BURrGUEss, “Consumer adhesion contract and unfair terms: a critique of
current theory and a suggestion”, p. 271, quien se basa en el planteamiento de ATivAH
sobre el principio de confianza: Patrick ATtivaH, “Contracts, Promises and the Law of
Obligations”, p. 33.

36 BURGUESS, op. cit., p. 271.

37 Para un repaso sobre las discusiones en el derecho continental, véase TAPIA
RODRIGUEZ y VALDIVIA OLIVARES, 0p. cit., p. 23 y ss.
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Ahora, de vuelta al caso en comento, la infraccion al art. 16 letra
g) es patente, tal como lo sefial6 la Corte Suprema, y conviene volver a
revisar sus palabras:

“...si se tiene presente que autoriza llenar documentos en blanco, que los
mandatos pueden otorgarse con caracter de irrevocables, que ellos eximen
del deber de rendir cuenta al mandante, que autorizan a la suscripcién
de titulos letras, pagarés, sin que ello importe novacién de los créditos...”.

En un contrato civil con similar poder negociador de las partes (y por
tanto, sin asimetrias de informacion), estas clausulas cobran validez ya no
porque se confia en su contenido, sino porque ambas estan de acuerdo
con ello. El desequilibrio es aceptado. Sin embargo, en clausulas como
las anuladas el desequilibrio se produce porque una de ellas impone el
contenido contractual, y cabe a la otra parte (el consumidor) esperar que
los contratos no las incorporaran.

V. Algunos flancos que abre el fallo

Como se ha podido apreciar, la respuesta de la Corte Suprema ha sido
contundente anulando las clausulas impugnadas, y resolviendo sobre el
régimen de prescripcion de las clausulas abusivas. Con todo, hay algunos
puntos que quedan abiertos en el fallo que posteriormente tanto la doc-
trina y la jurisprudencia deberan ir resolviendo. Identificamos tres:

1) el régimen de nulidad de las clausulas abusivas,

2) la coordinacion de las normativas sectoriales con la LPDC, y

3) el régimen de la responsabilidad infraccional versus las acciones

civiles. Los trataremos en este orden.

1. EL REGIMEN DE LA NULIDAD DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Hasta el fallo CENCOSUD la doctrina se habia enfocado principalmente
en estudiar mas bien el detalle del régimen de clausulas abusivas en la
LPDC, sin entrar del todo a una cuestién mas de fondo: ;qué significa en
realidad que una clausula sea nula bajo el art. 16 LPDC?%. La pregunta

3% Si es que en verdad se trata de nulidad. Tal como expone VIDAL, la doctrina en
general estima que la sancién es la nulidad enfocdndose en que se trataria de un caso de
nulidad parcial. Véase: Alvaro VIDAL OLIVARES, “Contratacion y consumo. El contrato de
consumo en la Ley N° 19.496 sobre proteccion a los derechos de los consumidores”, pp.
253-255. VIDAL propone que la sancién es mas bien una “ineficacia propiamente tal”, que
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es si se trata de una nulidad que responde a la misma logica del Codigo
Civil, o bien se trata de un estatuto auténomo que por su propia natura-
leza debe responder a soluciones distintas.

Por lo pronto, conviene recordar que la ley poco dice sobre el par-
ticular. Establece un catastro de clausulas que deben considerarse como
abusivas (art. 16) y su sancion que es la nulidad parcial (art. 16 A ).

Hace algan tiempo, Tapia y Valdivia fueron de la opinién que el
estatuto de las clausulas abusivas es uno de nulidad por objeto ilicito
(art. 1466 Codigo Civil)*. Esta conclusion debe pasar por los siguientes
pasos logicos:

a) Laley en el fondo prohibe las cldusulas contenidas en art. 16;

b) laley no establece qué tipo de nulidad es la establecida, por lo tanto

habria que entender que hay laguna sobre el particular en la LPDC;

c) para resolverla, cabe integrar con la normativa general, es decir,

el Codigo Civil (arts. 4 y 13); haciendo una interpretacién ex-
tensiva del art. 1466, debe entenderse que mas que un contrato
prohibido por la ley se trata de clausulas prohibidas, por lo que
hay objeto ilicito;

d) en consecuencia, hay nulidad absoluta de ellas (art. 1682 del

Codigo Civil).

De este razonamiento, segtn el art. 1683 del Codigo Civil que disci-
plina la nulidad absoluta, se desprenderia que:

i) el juez podria declarar una clausula abusiva de oficio, cuando
aparezca de manifiesto en el acto o contrato;

ii) cualquiera que tenga interés (actual, segin ha opinado la doctrina
en Chile*) en ello podria alegar la nulidad;

iii) una cldusula abusiva no admitiria ratificacion de las partes; y

iv) una clausula abusiva no se podria sanear sino en un plazo de 10

anos contados desde la celebracion del contrato®!.

Una aproximacion de este carécter, si bien puede resultar vélida, por
lo menos genera algunas dudas. Para los efectos de este comentario, nos
enfocaremos s6lo en un aspecto.

La logica del Cédigo Civil en materia de nulidad absoluta por ob-
jeto ilicito responde a un modelo de contratacion entre dos partes cuyo
contenido no es replicado en masa a una multitud de otros potenciales

permitiria al juez prescindir de la cldusula e integrar su vacio (ibid), similar a la nulidad
radical (o inexistencia impropia) postulada por Pablo RopiGUEz Grez, Inexistencia y nulidad
en el Cédigo Civil chileno, pp. 129-135 y 190-193.

39 En similar sentido, Carlos Pizarro WiLsON, “Articulo 16 A”, pp. 353-354.

40 Véase, por ejemplo, RopiGuez GrEz, op. cit. pp. 210-211.

#1 En este sentido: Pizarro WILSON, op. cit., pp. 353-354.
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contratantes, que era el patron imperante hacia el siglo x1x. Por esta razon,
resultd necesaria la implantacion de un sistema de clausulas abusivas para
el fenomeno de la contratacién masiva, que permitiera dejar sin efectos
ciertas estipulaciones que se impusieran en contratos que se celebraran
en masa.

Teniendo en vista estas diferencias, el régimen del Cédigo Civil en
materia de nulidad absoluta se fundamenta en que el objeto protegido es
la legalidad de los actos, es decir, que los actos se conformen con la norma-
tiva vigente, transformando al juez en un garante de la legalidad*?. Asi se
explica, entre otras cosas, que exista duplicidad de vicios en los contratos
contrarios a la ley por via de la causa ilicita (art. 1467, “la prohibida por la
ley”) y de objeto (art. 1466, “y generalmente en todo contrato prohibido
por las leyes”). Por esta misma razon, se le otorgan al juez facultades para
anular un contrato de oficio cuando el vicio aparezca de manifiesto en el
acto o contrato.

Ahora, esta misma idea que envuelve la nulidad absoluta ;es aplica-
ble para los contratos celebrados en masa?, ;es la legalidad de los actos el
objeto juridico protegido? De alguna manera podria estimarse que ello
es efectivo desde el momento en que el legislador ha prescrito una lista
negra para el clausulado contenido en contratos de consumo por adhesion.

Pero la historia en materia de cldusulas abusivas parece mostrar otra
cosa. Como explica ZIMMERMANN, la ineficacia de las cldusulas abusivas se
sanciond en un principio para evaluar la justicia material de las condiciones
generales de contratacion cuando uno de los contratantes abusaba de su
posicion monopolica®®, y que cuyo fundamento luego se trasladé en un
problema de buena fe contractual*, por lo menos en el derecho aleman*.
Desde esta perspectiva, los fundamentos son en origen distintos y seria
conveniente re-estudiarlos. La funcion del juez en materia de nulidad
del Cédigo Civil parece no condecirse con aquella establecida en materia
de consumo para las clausulas abusivas, en que el juez debe evaluar la
justicia y equidad de las clausulas contractuales impuestas por uno de

# Jorge BARAONA GONZALEZ, La nulidad de los actos juridicos, pp. 46-48.

# Reinhard ZIMMERMANN, The new german law of obligations, pp. 173-174. También
véase Miguel Rovo MarTiNEZ, “Contratos de Adhesion”, pp. 64 y ss.

4 Op. cit., pp. 174-175.

45 SALEILLES, quien acufi¢ la expresion “contrato por adhesion”, quiso contribuir al
planteamiento de las declaraciones de voluntad desde el BGB. Su planteamiento lo hizo
a partir del §133 BGB: Raymond SALEILLES, De la déclaration de volonté, pp. 229-230, §89.
Sobre el desarrollo de la contratacién por adhesién en el derecho privado continental
luego de SALEILLES, véase: Rovo MARTINEZ, op. cit, pp. 64 y ss.; y desde una perspectiva
mas actualizada Luis Diez-Picazo, “Condiciones generales de la contratacién (esbozo de
una evolucion)”, pp. 61 y ss.
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los contratantes, tal como lo hace la Corte en el caso CENCOSUD, al
analizar la cldusula 9° del contrato en cuestion.

Por estas razones, bien cabria revisar con mayor profundidad el régi-
men de las clausulas abusivas, las funciones del juez y efectos de la misma,
fuera del hecho que la clausula quede sin eficacia. Por lo tanto, habria
que estudiar si la nulidad podria ser declarada de oficio por el juez, su
plazo de prescripcion, e incluso, si puede una clausula abusiva ser objeto
de convalidacién e incluso de transaccion.

2. LA COORDINACION ENTRE NORMATIVAS SECTORIALES
y LA LPDC

Otra interrogante que abre el fallo es qué coordinacion debe exigirse
entre las normativas de algunas areas especiales reguladas (como la ban-
caria, de telecomunicaciones, sanitaria, etc.). En la causa, el proveedor
demandado aleg6 que habia seguido la normativa administrativa vigente
al tiempo de la celebracién del contrato, y por lo tanto, habria obrado de
acuerdo a derecho.

Esta normativa a la que se hace referencia era la circular 17 de la

SBIF (de 28 de abril de 2006). El articulo 9.1 establecia:

“Las comisiones y/o cargos deberan fijarse por periodos no inferiores a un
semestre y comprenderan todos los cobros necesarios para la mantencién
operativa de las tarjetas de crédito en sus distintas modalidades de uso. Los
planes de cobro que se establezcan no podran hacer discriminacién alguna
entre titulares de tarjetas que se encuentren en igual situacién. Los cambios
al plan de cobros, sea por modificacion de las tarifas o por el establecimiento de
una nueva base de calculo, deberan ser informados por escrito al titular al menos
con dos meses de anticipacion a la fecha en que se aplicardn. Esta informacion,
conjuntamente con aquella sobre el cobro de intereses a que se refiere el
numeral siguiente, se incluira en el estado de cuenta o en un anexo que,
con ese objeto, deberd acompafiarse al mismo. El referido plan no podra
modificarse durante el periodo de vigencia que se haya establecido, salvo
que se trate de cambios que signifiquen una disminucién o eliminacién de
determinados cobros incluidos en é1” (el destacado es nuestro).

Por su parte, el articulo 14.3.1 de la Circular establecia:

“Los emisores y operadores de tarjetas de crédito, segin corresponda,
deberan proporcionar a los interesados una completa informacion relativa

4 Hoy, la regulacion fue reemplazada por la circular N° 40 del mismo organismo

de fecha 22 de julio de 2013.

230

DPI N° 3 — Comentarios de jurisprudencia

07-10-13 13:14



Octubre 2013

RDPI N°3.indd 231

a las comisiones y/o cargos que aplican por ese servicio. Esa informacién
debe comprender el o los conceptos por los cuales se cobra, la modalidad
y periodicidad de los cobros y los correspondientes importes o tasas por
cada uno de los conceptos afectos.

Esa informacion sera entregada a los titulares de las tarjetas al
momento de contratar el servicio y cada vez que las correspondientes
tarifas sufran alguna modificacién, de manera que el cliente tenga en
todo momento oportuno y cabal conocimiento de los cobros a que, como
usuario de ese instrumento, esta afecto. En caso de una disminucién de
tarifa no serd necesario dar esa informacion anticipada”.

Result6 en el caso, tal como se expone en el considerando noveno
de la sentencia de remplazo en CENCOSUD, que el proveedor sometid
el contrato a una revision por auditores externos con acuerdo de la Su-
perintendencia, y aquellos no realizaron observaciones a la clausula en
cuestion, por lo tanto se estimé que era posible el alza de las comisiones
de conformidad a las normas recién transcritas. De aqui que CENCOSUD
alego que la clausula habia sido revisada por el organismo, y ello implicaria
que no se aplicaria el art. 16 letra g).

Empero, el argumento no fue acogido por la Corte:

“La verificacion expuesta, realizada por auditores externos a la Compa-
fifa, con el acuerdo de la Superintendencia, a contrario de lo sostenido
por la demandada, no puede satisfacer el estandar que exige la letra g)
del articulo 16, en cuanto manda que la clausula se haya “revisado y
autorizado”, por el respectivo 6rgano administrativo en el ejercicio de
sus facultades legales. En efecto, en el oficio se afirma que hubo una
revision que no arrojé observaciones, pero de ese documento no puede
desprenderse, ni de dicho oficio concluirse, que la Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras haya autorizado las referidas clausulas”.

A pesar de que los citados articulos podian merecer algunas dudas
hermenéuticas, la verdad es que resultaba una interpretacion posible que
se permitieran modificaciones al alza (solo teniendo en vista esa norma, sin
la LPDC). Pero esto pugna con la regulacién de la LPDC que prohibe las
modificaciones unilaterales de contratos, por lo que se produciria eventual-
mente una antinomia. Entonces, ;qué normativa seguir, la administrativa
o la LPDC? Resulta, de algiin modo logico, que los proveedores tiendan
a seguir la normativa administrativa, por la especialidad de sus normas
frente a otras normas legales.

La circular es especial para el &mbito en que se desempefaba la pro-
veedora y la LPDC es general. Por tanto, alguien podria entender que debia
aplicarse al efecto el principio de especialidad para resolver la antinomia.
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Sin embargo, hay argumentos favorables a adoptar la tesis de la apli-
cacion preferente de la LPDC frente a la normativa administrativa. En
primer lugar, la LPDC tiene una jerarquia normativa superior a la circular.
Y en esto cabe una critica a la SBIF. La Circular N° 17 es posterior a la
LPDC, incluso después de la Ley N° 19.955, por lo que la SBIF debio
adecuar la mentada circular a la normativa de proteccién al consumidor.
La facultad de la SBIF de regular por via de circulares la actividad de los
sujetos que fiscaliza no puede tener fuerza derogatoria de una ley. Por lo
mismo, el criterio de la jerarquia impide aplicar el principio de especia-
lidad y de temporalidad. Asimismo, al estar sujeto a la aplicaciéon de un
estatuto legal de grado superior al administrativo, el proveedor no pudo
desconocer la existencia de la ley por aplicacion de la presuncion general
de conocimiento de la ley establecida por el Cédigo Civil (arts. 6° a 8°).
Por lo tanto, y lo que es mas grave atn, es que su desconocimiento debiera
constituir una presuncion de mala fe que no admite prueba en contrario
(art. 706 Cédigo Civil).

Luego entonces la LPDC, a pesar de la amplitud de sus normas, debe
preferirse a la aplicacion de normas de caracter reglamentario. Con todo,
el verdadero problema se presentara eventualmente cuando se produzca
una controversia entre una regulacion especial de caracter legal y la LPDC.
Habra que ver como se solucionaran estas posibles contradicciones de
normas.

3. EL REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD INFRACCIONAL
VERSUS LAS ACCIONES CIVILES

El tercero de los puntos que abre el fallo es la relacion entre la condena
infraccional y las acciones civiles de la ley. Ya hemos comentado que el
fallo, para los efectos de la prescripcion, sefiala que los plazos son distintos.
Pero la cuestion mas general que se impone preguntarse es la relacion
entre estos dos estatutos, mas alld de la nulidad de las clausulas abusivas
y del problema de la prescripcion.

Como habiamos sefialado antes, la doctrina nacional mayoritaria se
ha mostrado en general conforme a la doctrina de la separacion de los
estatutos infraccional y civil”’. Y estimamos que detras de CENCOSUD
se encuentra esta misma tesis, al declarar que los plazos de prescripcion
son distintos.

Es muy probable que esta idea de separacion de las responsabilidades
infraccional y civil sea de mas facil acogida en los tribunales civiles que

47 Supra TV.1.
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en los juzgados de policia local, dados los negocios que conocen estos
ultimos. Sin embargo, de aqui a que esta tesis tenga mayor aceptacion
en las causas de interés individual, parece ser dificil. Hay dos principales
razones.

En primer lugar, por razones de competencia. A pesar que la Ley
N° 19.955, por expresa disposiciéon, otorga competencia a los jueces de
policia local para conocer de todas las acciones, incluso civiles (arts. 50
y 50A), estos tribunales han sido muy constantes en rechazar demandas
civiles directas.

Y, en segundo lugar, y lo que es mas dificil de separar, es la vinculacion
de las acciones infraccionales con las civiles, en especial para el ejercicio
de los remedios por la garantia legal. Es bien sabido que el articulo 23
LPDC es la norma general para imputar responsabilidad infraccional
al proveedor*®®. Su ambito de aplicacién, por la amplitud de la norma,
muchas veces se confunde con los presupuestos de la garantia legal, de
tal manera que se resuelve por via infraccional sin atender en estricto al
régimen de la garantia.

Sin embargo, sus supuestos son distintos, sélo si se tiene en consi-
deracion que el art. 23 exige culpa, y la garantia legal no (arts. 19, 20 en
materia de productos, 41 en materia de servicios). Incluso, tal expone
GUERRERO, hay incumplimientos no infraccionales*, de lo que se deduce
que ambos tipos de responsabilidad no deben confundirse.

Aunque CENCOSUD no se pronuncia sobre estas tematicas, ya
que estaba fuera de su competencia, el fallo obliga a cuestionarse sobre
esta relacion entre lo infraccional y lo civil en la LPDC. Creemos que es
probable que futuros fallos de la Corte vayan en la senda que ha tallado
la Corte con su fallo. Sin embargo, habra que esperar para determinar cuél
es la influencia de él en los juzgados de policia local.

V1. Reflexiones conclusivas

Creemos que el fallo CENCOSUD marcara un antes y un después en
materias de consumo. El hecho que la Corte Suprema se haya pronunciado
de forma tan contundente sobre el caso en comento sin lugar a dudas in-
fluira en los proximos pronunciamientos del maximo tribunal en aquellas

48 Sobre el particular, véase Francisca BARRIENTOS CAMUS, “Funcién del articulo 23
como fuente ambigua de responsabilidad en la Ley de Proteccién al Consumidor. Alguna
jurisprudencia reciente”, pp. 625 vy ss.

49 GUERRERO BECAR, op. cit., pp. 448-451.
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causas en las que tenga competencia, de tal manera que es presumible que
la Corte siga insistiendo en las doctrinas contenidas en el fallo.

Y aun creemos que mas. Asimismo, el fallo deberia influir en la in-
terpretacion que los jueces de policia local le han dado hasta la fecha a la
LPDC, sobre todo en materia de prescripcion de las acciones civiles, que
era un tema zanjado por los jueces de primera instancia en los procedi-
mientos de acciones de interés individual.

Sin perjuicio de lo anterior, el fallo obliga a hacerse una pregunta
miés alld de la controversia precisa a la que se aboca: ;estan realmente
preparadas nuestras instituciones de derecho privado para afrontar los
desafios de la contratacion del siglo xxi1?

La contratacion masiva por adhesion (para nada nueva) y las formas
de conclusién y modificacion de contratos por via no fisica/presencial
(teléfono, y por medios electronicos) obligan a preguntarse si en realidad
la “crisis” de los principios de la contratacion que se propugnaba en los afios
70 del siglo pasado —en especial la libertad contractual— esta en verdad en
riesgo a la luz de las exigencias actuales del trafico. O, por el contrario, si
estamos frente al resurgimiento del mismo principio bajo nuevos prismas.
Aquella aspiracion racionalista consistente en que la voluntad era por si
sola capaz de crear los derechos y obligaciones que estime pertinente y
que en nuestros clasicos textos aparecia como un requisito sine qua non
de todo contrato (con escasas excepciones en su época) hoy dia parece
sustituirse por la idea de la necesidad de una informacién bésica y accesible
en que cualquier contratante pueda suscribir sin someterse a los riesgos
de las asimetrias de informacion.

Entonces, la bestia negra de la contratacion, el contrato por adhe-
sion, deja de tomar ese caricter negativo y pasa a ocupar una funcion
preponderante y positiva en el trafico bajo los caracteres propios del de-
recho privado: la igualdad de informacion de los contratantes protegida
por el derecho civil. Como desde siempre sucedio en materia de error y
sus derivadas, como los vicios redhibitorios, lesion, y otras instituciones
afines. Solo que, bajo los estandares actuales de rapidez y eficiencia de
las comunicaciones, esta en proceso de actualizacion y amoldamiento a
las nuevas necesidades.

De ahi entonces que el nuevo derecho privado del siglo xx1, a partir
del derecho del consumo como uno de sus brazos, de nuevo toma su rol
preponderante a la hora de canalizar estas modernas formas y se dispone
(lentamente) para afrontar sus nuevos desafios. Es probable que no esté
todavia del todo preparado, pero bien parece armarse para el futuro.
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PRIMERA SENTENCIA
LEY ANTIDISCRIMINACION:
ZAPATA'Y DE LA FUENTE CON SOCIEDAD
COMERCIAL MARIN LIMITADA

José Manuel Diaz de Valdés ]

I. Introduccion

Con fecha 12 de julio de 2012 se dicto la Ley 20.609, que Establece
Medidas contra la Discriminacion (“Ley Zamudio”), la cual instituye,
entre otras materias, una “acciéon de no discriminacién arbitraria” de co-
nocimiento de los juzgados de letras.

Dado que la Ley Zamudio se present6 ante la opinién publica como
la piedra angular de una nueva etapa en la lucha contra la discriminacion,
existia gran expectacion acerca de la litigacion a que se daria lugar en los
meses siguientes a su puesta en vigencia. Los resultados, sin embargo, no
han estado a la altura de las expectativas, toda vez que a la fecha se han
presentado muy pocas acciones al amparo de la Ley Zamudio!. En este
contexto, cobra especial interés la primera sentencia dictada sobre una
accién de no discriminacion arbitraria. Se trata del fallo del Tercer Juzgado
Civil de Santiago (el “Tribunal”) de fecha 5 de diciembre de 2012, recaido
en la causa rol N° 17.314 — 2012 (la “sentencia”).

El presente comentario de jurisprudencia comenzara describiendo
brevemente el contenido de la sentencia, para luego centrarse en el anélisis
critico de dos aspectos fundamentales. El primero tiene relacién con el uso
que hace el Tribunal de diversas fuentes del derecho. El segundo se refiere
a la argumentacion juridica que utiliza la sentencia. Cabe destacar, por
tanto, que este comentario de jurisprudencia se centrara en los aspectos
sustantivos del fallo, y no en sus aristas procesales o procedimentales. Es
también conveniente aclarar que, dada la intima relacion existente entre

" Doctor en Derecho, Universidad de Oxford. Master en Derecho, Universidad
de Harvard y Universidad de Cambridge. Profesor Derecho Constitucional y miembro
del Centro de Justicia Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad del
Desarrollo. Correo electronico: jdiazdevaldes@udd.cl.

1 7° Juzgado de Letras de Santiago Nicolds Moreno con Portal La Reina, 2012 , rol
C-001389; 1 Juzgado de Letras de Buin, rol C-1863-2012, 2012, Roberto Vilaza con
Diego Vergara, Juzgado de Letras y de Garantia de Isla de Pascua, rol 20-2012, 2012,
Catarina Maitu Veri Ata Tea con Matias Riroroko.
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la Sentencia y la Ley Zamudio, se realizaran ciertos anélisis y juicios sobre
esta ultima.

I1. El caso

La sentencia recay6 sobre una accién de no discriminacién arbitraria pre-
sentada por dos lesbianas (dofia Pamela Zapata Pinchao y dofia Carla de
la Fuente Vergara) en contra de la Sociedad Comercial Marin Limitada,
duefia de un motel en donde se les habria negado acceso a una habitacion
(el “Motel”).

Segtin las demandantes, los hechos del caso ocurrieron el 27 de julio
de 2012, cuando la recepcionista del Motel, en vez de asignarles una habi-
tacion, les habria conducido “a otro despacho aledafio y luego les solicita
esperar tras una cortina en el pasillo principal”. A continuacién, habria
ingresado al Motel una pareja heterosexual, a quienes si se les habria ofre-
cido una habitacién. Posteriormente, un guardia les habria informado “que
no quedaban habitaciones” y que “por politicas de la empresa no pueden
ingresar por ser ustedes”. Finalmente se les habria pedido salir del Motel
“con indicaciones de un lugar donde si dejaban entrar gente como ellas”.

Las demandantes alegaron discriminacion arbitraria en razon de su
orientacion sexual, invocando el articulo 19 N°2 de la CPR; el articulo 7°
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; el articulo 3° ¢) de la
Ley N° 19.469 sobre Proteccion al Consumidor, y el articulo 2° de la Ley
Zamudio. Destacaron, asimismo, que “el proveedor de bienes y servicios
tiene prohibido discriminar arbitrariamente entre consumidores”, y que

“No existe libertad econémica ni de comercio alguno en que la deman-
dada pueda sostener que las politica que homofobia que mantiene hasta
la fecha son legitimas y conforme a derecho”.

La parte demandada negé los hechos alegados por las demandantes,
destacando que el orden de ingreso a las habitaciones depende del tipo
y tarifa de la habitaciéon requerida, asi como del “servicio y cantidad de
clientes que coincidan en tales requerimientos”. Agregé que las deman-
dadas decidieron abandonar el Motel “después de esperar largo rato en
el reservado de espera”, negando que el guardia les hubiera dicho que no
quedaban habitaciones. Asimismo, arguy6 que el Motel se habia orientado
hacia el pablico heterosexual, “lo cual es licito” y estaria amparado por el
articulo 2° inciso final de la Ley Zamudio, y por el articulo 19 N° 21 de
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la CPR. En todo caso, la administracion jamas habria ordenado impedir
la entrada de parejas del mismo sexo, a quienes se les permitia el ingreso

“aun cuando entienden que existen otros establecimientos que estan en
mejores condiciones de brindarles un mejor servicio, ya que estan pre-
parados y especialmente acondicionados para atender a parejas homo-
sexuales”.

El Tribunal acogi6 la accion de las demandantes. Apreciando las
pruebas segun las reglas de la “sana critica” (de acuerdo a lo sefialado en
el articulo 10 de la Ley Zamudio), el Tribunal dio por establecido que el
Motel les habia denegado acceso a una habitacion en razén de su condicion
sexual. Especial importancia otorgé el juez de la causa a las declaraciones
realizadas por un funcionario del Motel a diversos medios de comunica-
cién, referidas a que habria otros moteles para parejas homosexuales (al
parecer, incluso existiria uno de propiedad de la misma empresa duenia
del Motel), y a que otros “pasajeros habituales” se habrian molestado al
ver ingresar parejas homosexuales al Motel.

A continuacion, el Tribunal analizé si la conducta de la demandada
podia considerarse razonable a la luz del articulo 2° inciso final de la Ley
Zamudio. Dicha norma sefiala lo siguiente:

Se consideraran razonables las distinciones, exclusiones o restricciones
que, no obstante fundarse en alguno de los criterios mencionados en el
inciso primero [incluyendo la orientacién sexual], se encuentren justifi-
cadas en el ejercicio legitimo de otro derecho fundamental, en especial
los referidos en los nameros 4°, 6°, 11°, 12°, 15°, 16° y 21° del articulo
19 de la Constitucion Politica de la Republica, o en otra causa constitu-
cionalmente legitima.

Dado que el demandante habia invocado el derecho garantizado en
el articulo 19 N° 21 de la CPR —esto es, el derecho a la libre iniciativa en
materia economica— el Tribunal analiz6 si se estaba frente a un ejercicio
legitimo del mismo que pudiera servir de fundamento a la distincion
hecha por el Motel. El juez de la causa lleg6 a una conclusiéon negativa,
ya que el derecho en cuestion debe

“someterse en su ejercicio al mandato de la Constitucion y las leyes, y
a los principios que gobiernan nuestro Derecho, entre ellos, 1a igualdad
ante la ley”.

En este caso, la distincion habria sido arbitraria, por cuanto “permitir el
acceso s6lo a parejas heterosexuales no encuentra justificacion alguna
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en relacion al giro de la sociedad”. Adicionalmente, el Tribunal destacod
en forma explicita, invocando pasajes de la historia fidedigna de la Ley
Zamudio, que la calificacién de una discriminacion como “arbitraria” co-
rrespondia al juez de la causa y respondia a un examen concreto del caso
en cuestion. Finalmente, concluy6 sefialando que la molestia de las parejas
heterosexuales por la presencia de parejas homosexuales en el hotel “no
es mas que el reflejo de las conductas que se busca evitar y erradicar de
nuestra sociedad con la dictacion” de la Ley Zamudio.

En definitiva, el Tribunal prohibi¢ a la demandada impedir o restrin-
gir el ingreso al Motel de parejas homosexuales basada en su orientacion
sexual, y la condeno al pago de una multa de 50 UTM, ademas de las
costas del juicio.

111. Comentario

En general, se trata de un fallo de redaccién y estructura simple, pero
efectiva en la resolucion del asunto controvertido. Si bien es una senten-
cia de primera instancia, existe cierta elaboracion interesante acerca de
algunos aspectos fundamentales de la discusion juridica sometida a su
conocimiento. En esta seccion analizaremos dos asuntos centrales: la utili-
zacion que hace el Tribunal de las fuentes del derecho, y la argumentacion
juridica de la sentencia.

1. FUENTES DEL DERECHO

En primer término, llama la atencion la seleccion que hace la sentencia
de fuentes normativas. Es asi como el Tribunal asume desde el primer
momento que la norma central para resolver el asunto es la Ley Zamu-
dio. Si bien esto es explicable, dado el hecho que la accién deducida en
la especie es precisamente aquella creada por dicha ley, no es del todo
satisfactorio, ya que la norma mas importante que debe aplicarse al caso
es la CPR. En efecto, la Constitucion no es sélo la norma jerarquicamente
primordial en nuestro sistema, sino que ademas ofrece regulacién expresa
sobre igualdad y no discriminacion, fundamentalmente en su articulo 19
N° 2 (pero también en otras de sus disposiciones, como por ejemplo en
sus articulos 1°y 19 N° 3). Es mas, la proteccion ofrecida por la Constitu-
cién en materia de no discriminacion es superior a la de la Ley Zamudio,
principalmente porque esta sanciona so6lo la discriminacién que “cause
privacion, perturbaciéon o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos
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fundamentales” (articulo 2°)2. Es decir, la Ley Zamudio concibe la no
discriminacion como un derecho “dependiente” o “adosado” a otro dere-
cho que se vulnera. Por tanto, si bien la prohibicion de discriminacién ha
merecido la proteccién constitucional en forma auténoma, su proteccién
legal a través de la Ley Zamudio requiere la invocacion adicional de la
infraccién a otro derecho, el cual no siempre sera facil de identificar y/o
invocar exitosamente.

Curiosamente, la sentencia no sefialé cuél seria el derecho cuyo ejer-
cicio legitimo habria sido afectado por el Motel al negarse a proveer una
habitacion a las demandantes. En otras palabras, el juez ignoré la norma
legal que le permitia proteger el derecho a la igualdad y no discriminacion
s6lo cuando ello redundara en la afectacion de otro derecho. Al actuar asi,
nos parece que el juez actud correctamente, toda vez que la Constitucion
no exige tal requisito. Sin embargo, el Tribunal debi6é haber invocado
para ello explicitamente las normas constitucionales pertinentes, y no las
disposiciones de la Ley Zamudio, que, en definitiva, incumplié.

El punto anterior nos lleva a reflexionar, dentro de la logica de la Ley
Zamudio y no de la légica constitucional, acerca de qué derecho adicio-
nal habria sido vulnerado por la conducta discriminatoria en comento.
Si bien podria argumentarse que existiria una infraccion a los derechos
a la integridad psiquica (articulo 19 N°1 de la CPR) y a la honra y la
vida privada (articulo 19 N°4), no nos parece que dichas vulneraciones
sean tan evidentes e intensas como para considerarlas incontrovertibles.
De esta forma, reafirmamos nuestra opinion acerca de la importancia de
considerar la discriminacion arbitraria como una conducta antijuridica e
inconstitucional en si misma, sin necesidad de exigirle el requisito adi-
cional de vulneracién de otro derecho distinto. En efecto, si el Tribunal
hubiese aplicado la Ley Zamudio en forma estricta, es muy probable que
la accion hubiese sido rechazada por ausencia de otro derecho vulnerado.

Sin perjuicio de todo lo anterior, podria afirmarse que el Tribunal
tenia una razén de peso para utilizar el marco juridico provisto por la Ley
Zamudio. En efecto, dicha ley identifica expresamente como categoria
de distincion “sospechosa” la orientacion sexual (que es el factor de dis-
tincion determinante en este caso), en circunstancias que la proteccion
constitucional de dicha categoria es mas discutible®. Sin embargo, aun

2 No nos referimos aqui a la disyuntiva procesal entre recurso de proteccion y
accion de no discriminacién, sino al hecho que la Constitucién exige menos requisitos
para proteger el derecho a la no discriminacién.

3 Javier Couso SALAS, “Acerca de la pertenencia de la nueva ley de no discriminacion
para combatir la estigmatizaciéon de los homosexuales en Chile”, p. 195.
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aceptando esta argumentacion, nos parece que el Tribunal err6 en no
invocar adicionalmente las normas constitucionales aplicables, ya que s6lo
aquellas le permitian ignorar la (in)existencia de otro derecho fundamental
vulnerado por la conducta denunciada.

Continuando con la utilizacién que hace la sentencia de fuentes
normativas, llama la atencién su invocacion al derecho internacional. En
efecto, el Tribunal hace una breve referencia a una serie de tratados in-
ternacionales que proscribirian la discriminacién, ya sea en forma general
o en ciertos contextos especificos (e.g., raza, sexo). Sin embargo, cabe
destacar que la sentencia deja constancia de que so6lo se refiere a aquellos
tratados que han sido ratificados por Chile y que se encuentran vigentes,
siguiendo de este modo el lenguaje del articulo 5° inciso 2° de la CPR:

El ejercicio de la soberania reconoce como limitaciéon el respeto a los
derechos esenciales que emana de la naturaleza humana. Es deber de los
organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por
esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes

Esta opcién que hace el Tribunal al seguir de cerca del texto constitu-
cional nos parece importante, toda vez que refleja la doctrina tradicional
en cuanto a que los tratados internacionales sobre derechos humanos no
son solo fuente de derecho, sino también limite de la soberania, gracias a
la referencia que el articulo 5° de la CPR hace a ellos. En otras palabras,
es en definitiva la Constitucion la que obliga al juez a aplicar los tratados
internacionales.

Un analisis mas detenido de la sentencia, sin embargo, demuestra que
aquella no realiza elaboracién alguna en cuanto a como los tratados en
cuestion ayudarian a resolver el asunto controvertido. En otras palabras,
mis all4 de una referencia genérica, el juez de la causa NO utiliza los tra-
tados internacionales en la resolucién del caso. Cabe entonces preguntarse
por qué el juez considera relevante hacer la referencia a tales tratados.
Una posibilidad es que el Tribunal haya querido demostrar que conocia la
totalidad del marco juridico aplicable. Otra alternativa es que nos encon-
tremos frente a una declaracion de principios respecto de la importancia
del derecho internacional en materia de discriminacién. Podria también
tratarse de una suerte de argumento “a mayor abundamiento”, vale decir,
si bien el juez resuelve el caso con la Ley Zamudio, habria querido dejar
constancia de que la sentencia también encontraria sustento normativo
en ciertos tratados internacionales. Al respecto, el Tribunal entrega un
antecedente adicional en su considerando Décimo Tercero, donde sefiala
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que durante la tramitacion de la Ley Zamudio, la Directora Ejecutiva de
Amnistia Internacional habria sefialado:

“una ley antidiscriminacion comprensiva permitira que la legislacion
chilena se encuentre adecuadamente alineada con los tratados interna-
cionales de derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes”.

Del texto de la sentencia se deduce que el Tribunal hace suyas las palabras
anteriores, lo que a su vez pareceria implicar que la Ley Zamudio debe
considerarse como una ley general antidiscriminacion (lo que esun error)*,
y por tanto, que al aplicar dicha ley se estarian cumpliendo las obligaciones
antidiscriminatorias contenidas en los tratados internacionales.

En sintesis, la referencia que hace el Tribunal a los tratados inter-
nacionales es paradojica e incompleta. Si bien el Tribunal los invoca, en
realidad no los utiliza (al menos directamente), ya que pareciera considerar
que la aplicacion directa de la Ley Zamudio implicaria, entre otras cosas,
una aplicacion indirecta de los tratados internacionales que menciona.

Finalmente, cabe destacar que existe en la sentencia cierta cone-
xi6n, si bien implicita, con la legislacion de proteccion al consumidor.
Como sefiala la demandante, el articulo 3 letra ¢) de la Ley N° 19.469
de Proteccion de los Derechos de los Consumidores establece que es un
derecho basico del consumidor “El no ser discriminado arbitrariamente
por parte de proveedores de bienes y servicios”. El Tribunal no recogio
este argumento en la Sentencia, lo cual era previsible toda vez que la
accion jurisdiccional presentada era la proveida por la Ley Zamudio, en
circunstancias que la legislacion de proteccion del consumidor establece
otros mecanismos procesales. Sin embargo, nos parece que el consideran-
do décimo noveno de la sentencia denota una légica que se acerca a la
proteccion al consumidor, cuando sefala que “el permitir el acceso s6lo a
parejas heterosexuales no encuentra justificacion alguna en relacion al giro
de la sociedad. Pensar de tal modo importaria avalar constantes actos de
discriminacion, consistente, por ejemplo, que en un restaurante o en una
sala de cine no se permitiera el ingreso de parejas homosexuales”. Si bien
es cierto este tipo de argumentacion se entiende en relacion al derecho
invocado por el Motel para justificar sus acciones (libre iniciativa econé-

#La Ley Zamudio omite tratar elementos fundamentales del derecho antidiscrimi-
natorio, tales como la discriminacién indirecta, la grupal, la ejercida por particulares y la
multidiscriminacién. Ademas exhibe una excesiva identificacion con un grupo discriminado
en particular (minorias sexuales). Véase José Manuel Diaz bE VALDES, “(Es la Ley Zamudio
verdaderamente una Ley General Antidiscriminacion?”, pp. 279-297.
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mica), pareciera que el Tribunal también esta pensando en el individuo
en cuanto cliente de diversos servicios que se consideran de naturaleza
similar (aquellos que se otorgan en establecimientos abiertos al pablico
en general). Esto no debiera sorprender demasiado, dada la coincidencia
en los hechos de supuestos normativos paralelos.

En definitiva, si bien el Tribunal no resuelve el asunto controvertido
de acuerdo a las normas de proteccion al consumidor (y no podia hacerlo),
es interesante constatar que cuando el acto discriminatorio ocurre en la
prestacion de bienes y servicios resulta imposible separar completamente
los planos. Por lo mismo, seria importante considerar en tales casos una
aplicacion concurrente de las normativas “generales” antidiscriminacion
(i.e., Constituciéon y Ley Zamudio), y de proteccion al consumidor, lo
que a su vez plantea importantes desafios de armonizacién (e.g., juez
competente, procedimiento aplicable, coincidencia de sanciones, posibles
conflictos entre los principios inspiradores de las distintas legislaciones
concurrentes, etcétera).

2. ANALISIS ARGUMENTAL

En sintesis, lo que hace el juez de la causa es, primero, determinar los
hechos segtn la prueba ofrecida. A continuacion, analiza si tales hechos
evidencian una distincién razonable, lo cual es rechazado por cuanto no se
trataria de un ejercicio legitimo del derecho de libre iniciativa economica,
ya que la distincion no se relacionaria al giro del Motel.

Al respecto cabe formular maltiples observaciones. En primer térmi-
no, la labor esencial del juez en casos de discriminacion es determinar si
la distincién es o no arbitraria. Es cierto que este estandar no es univoco
y que admite diversas formulaciones e intensidades, desde la sola men-
cion de una razoén que excluya el mero capricho, hasta la demanda de
una razon adecuada y proporcionada, pasando por la exigencia de que se
trate de una razon real y convincente. Si bien el Tribunal recuerda esto
en la sentencia, la verdad es que, en los hechos, confunde el examen de
arbitrariedad con el analisis de si procede o no aplicar la “presuncion de
razonabilidad” contenida en el articulo 2° inciso tercero de la Ley Zamudio
antes transcrito (las distinciones basadas en una “categoria sospechosa”
—como lo es la orientacion sexual- son razonables cuando se justifican en
el ejercicio legitimo de otro derecho fundamental). Una cosa es descar-
tar la aplicacion de la presuncion de razonabilidad, y otra es determinar
que la distincion no es razonable. En otras palabras, podria suceder que
la distinciéon no esté amparada por la presuncion de razonabilidad, pero
aun asi sea razonable. En la sentencia, sin embargo, el analisis de ambas

246

DPI N° 3 — Comentarios de jurisprudencia

07-10-13 13:14



Octubre 2013

RDPIN°3.indd 247

cuestiones es indistinguible. Si bien el resultado pudiera ser el mismo
en ambos casos (i.e., la distincion no esta amparada por la presuncion
de razonabilidad y tampoco es razonable), habria sido conveniente una
mayor prolijidad argumentativa.

Otro punto a destacar es que el Tribunal parece asumir que el ejerci-
cio legitimo de un derecho excluye per se toda discriminacion arbitraria®.
Esta es una definicién importante, por cuanto la Ley Zamudio no resuelve
expresamente el punto, dejando abiertas al menos dos posibilidades. La
primera es entender por ejercicio legitimo aquel que, entre otras cosas, no
produce una discriminacion arbitraria. Sin embargo, de ser asi, el inciso
tercero del articulo 2° seria tautoldgico y superfluo, lo que repugna al
criterio de interpretacion segtn el cual las normas deben interpretarse de
forma que no sean redundantes y produzcan efectos. La segunda alterna-
tiva es que el legislador piense que, al menos en ciertas circunstancias, el
ejercicio legitimo de un derecho puede incluir la creacién de diferencias
arbitrarias, y que en tal caso la Ley Zamudio no otorgaria proteccion frente
a esa discriminacion. En otras palabras, esta Ley Zamudio estaria creando
una suerte de jerarquia de derechos, donde la no discriminacion seria un
derecho de segundo orden que quedaria siempre subordinado a otros de-
rechos fundamentales, cuestion que seria derechamente inconstitucional®.

Si bien el Tribunal no se pronuncia explicitamente respecto de la
disyuntiva anterior, del texto de la sentencia pareciera desprenderse su
adhesion a la primera alternativa. Es asi como sefiala que para que una
distincion sea razonable “no basta con invocar una de las garantia cons-
titucionales (...) sino que es necesario acreditar su ejercicio legitimo”,
aclarando que el ejercicio del derecho a la libre iniciativa econémica debe
someterse “a los principios que gobiernan nuestro Derecho, entre ellos, la
igualdad ante la ley”. Esta postura, sin embargo, acarrea una consecuencia
practica para el anélisis que debiera llevar a cabo el Tribunal. En vez de
focalizarse en la “razonabilidad” de la distincion, el juez deberia primero
determinar si la distincion responde a un ejercicio legitimo de otro dere-
cho constitucional. Sin embargo, surge inmediatamente la tentacién de
analizar esta ultima pregunta desde la perspectiva de la razonabilidad de
la distincion. En otras palabras, si el ejercicio legitimo de un derecho ex-
cluye “autométicamente” la arbitrariedad, basta con realizar un analisis de

> Esta aproximacién también ha aparecido en la doctrina, e.g., Julio ALVEAR TELLEZ
e Ignacio CovarruBiAs CUEVAS, “Hecha la ley, hecha la trampa: Un analisis de los errores
de la legislacion “antidiscriminacion™, p. 25.

6 José Luis CEA EGANA, Derecho Constitucional Chileno, pp. 68-72; Soledad BERTELSEN
SIMONETTI, Métodos de Solucion de Conflictos entre Derechos Fundamentales, pp. 32-40.
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razonabilidad de la distincion para determinar si el ejercicio del derecho
es legitimo, lo que a su vez permite activar la presuncion de razonabilidad
de la distincién. El circulo es completo, y por lo mismo, inatil.

En definitiva, el Tribunal se enfrentaba a un callején sin salida, y a
nuestro parecer, sortea la dificultad con pragmatismo. Tal y como mencio-
namos previamente, el Tribunal examina la razonabilidad de la distincion
y la legitimidad del ejercicio del derecho a la libre iniciativa econémica
como un todo, conjuntamente y sin distinguir entre ellos. Indirectamente,
sin embargo, la sentencia estaria demostrando que el inciso en comento es
superfluo, mas alla de la utilidad que podria tener en incentivar al juez a
vincular el examen de arbitrariedad a la naturaleza, limites, niicleo esencial,
etc., del otro derecho involucrado, cuestion altamente compleja que, por
lo mismo, requeriria un trabajo dogmatico previo.

En cuanto a la razén de fondo por la cual la sentencia considerd
que la distincion no era razonable y no quedaba amparada en el ejercicio
legitimo del derecho a la libre iniciativa economica, aquella presenta dos
aristas. Por una parte, el Tribunal rechaza la justificacion ofrecida por la
demandada, sefialando:

“ignora qué acondicionamiento especial o preparacién adicional requeriria
un (sic) habitacion de motel para que una pareja homosexual concurra
a dicho recinto”.

Por otra parte, declara la sentencia que “permitir el acceso s6lo a parejas
heterosexuales no encuentra justificacion alguna en relacion al giro de
la sociedad”, y lo compara con la situacion de restaurantes y cines. En
relacién a la primera observacion del Tribunal, queda claro que estamos
frente a un examen de razonabilidad donde el juez contrasta la justifi-
cacion abstracta del demandado con su implausible aplicacion concreta.
Utilizando el sentido comun, el Tribunal desenmascara la poca seriedad
de la justificacion otorgada por la defensa (podria especularse que esta
es la razon de la condena en costas).

La segunda observacion del Tribunal nos merece una opiniéon mas
critica. Mas alla de la obviedad de que el giro de un motel tiene una rela-
cion sustancialmente mayor a la orientacion sexual que un restaurante o
un cine, es curioso que se invoque el giro de la sociedad demandada como
determinante en esta materia. Supongamos que el giro de la sociedad fuera
especificamente proveer alojamiento temporal a parejas heterosexuales:
(desapareceria entonces el problema discriminatorio para el Tribunal?
Creemos que esta no es la forma mas indicada de atacar el problema. Por
el contrario, si lo que se habia invocado era el legitimo ejercicio de la libre
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iniciativa econémica (articulo 19 N° 21 de la CPR), el Tribunal debio haber
analizado con profundidad aquel derecho, su contenido, y por qué la deci-
si6n de no entregar habitaciones a parejas homosexuales no se encontraba
comprendida en él. Asi, por ejemplo, considerando la jurisprudencia en
materia de recurso de amparo econémico, el Tribunal podria haber anali-
zado la distincion cuestionada a la luz del riesgo y del lucro involucrados
en la actividad empresarial’. También podria haber recurrido a principios
generales de derecho laboral (o incluso de proteccién al consumidor, como
menciondramos previamente), para analizar los limites a las potestades de
administracion de quién ejerce el derecho en cuestion. En fin, las posibilida-
des de analisis eran amplias. Sin embargo, el Tribunal no desarrolla ninguna
de ellas, y no lo hace por lo que ya explicamos més arriba: la sentencia
confunde el analisis de razonabilidad de la distincion con el examen acerca
de si se esta frente a un ejercicio legitimo de la libre iniciativa econémica.
En definitiva, lo que hace el juez es aplicar el test de racionalidad, y de
ahi deducir que como la distincién no es razonable, tampoco puede haber
ejercicio legitimo del derecho en cuestion. Nuevamente nos encontramos
con la confusa tautologia a la que nos empuja la Ley Zamudio.

No obstante lo anterior, cabe destacar que si podemos encontrar en la
sentencia una referencia relativamente explicita al lucro. Esta referencia,
sin embargo, se hace desde una perspectiva diferente y sirve para que
el Tribunal se pronuncie respecto de un asunto que es fundamental en
materia antidiscriminatoria. Aquel tiene relaciéon con la posibilidad de
imponer a los particulares obligaciones antidiscriminatorias de las cuales se
seguira un posible perjuicio para los mismos, sin derecho a compensacion
alguna, sino como una suerte de carga publica no indemnizable. Es asi
como frente al argumento de la demandada de que la presencia de parejas
homosexuales en el Motel “molestaria” a los clientes heterosexuales, el
Tribunal sefiala que aquello

“no es mias que el reflejo de las conductas que se busca evitar y erradicar
de nuestra sociedad con la dictacién de la presente ley [Ley Zamudio]”.

Lo que est4 diciendo la sentencia es que la existencia de una discrimina-
cion social generalizada no puede invocarse como una justificacion para
continuar practicas discriminatorias, aunque de ello se deduzca algin
tipo de perjuicio. Asi, por ejemplo, aun cuando el Motel pudiera probar
una baja significativa en sus utilidades producto de la menor afluencia de
publico heterosexual, debido a la también comprobable aversion de este

7 Arturo FERMANDOIS VOHRINGER, Derecho Constitucional Econémico, pp. 134-137.
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ultimo al pablico homosexual, aquello no justificaria que el Motel pudiese
discriminar a este dltimo. Ahora bien, esta doctrina antidiscriminatoria
no es pacifica, ya que puede imponer cargas muy relevantes a un grupo
relativamente pequefio de la poblacién (e.g., duefios de moteles). Por lo
mismo, nos parece que su afirmacion debiera ser materia de ley, y no solo
de declaracion judicial, como en el caso en estudio. Esto es particularmente
importante en Chile, dada la “presuncion de razonabilidad” ya menciona-
da (el ejercicio legitimo de un derecho). En efecto, la aplicacién de esta
doctrina puede redundar en la afectacion directa de otros derechos, tales
como la propiedad, y la igualdad ante las cargas pablicas. En el caso en
comento, hubiese sido interesante observar cémo el Tribunal habria lidiado
con una posible vulneracién al articulo 19 N°21 si se hubiese probado,
por ejemplo, que la aplicacion de la politica antidiscriminatoria en favor
de los homosexuales hubiese convertido a la empresa en econdémicamente
inviable. Llevado al extremo, la pregunta seria si la Ley Zamudio (y la
CPR) permiten que un negocio vaya a la quiebra, sin compensacion, en
razon de la prohibicion de discriminacion.

Otro punto interesante de la sentencia es que aquella parece rechazar
toda posibilidad de una politica “separados pero iguales”, ello por cuanto
desestima la defensa de la demandada de que las personas homosexuales
podrian acudir a otros moteles especialmente destinados a ese sector de
la poblacién. En otras palabras, el Tribunal no considera como suficiente
que las parejas homosexuales tengan acceso a moteles iguales o mejores
que el Motel, sino que seria necesario que el Motel, y cada motel, esté
abierto a ambos tipos de publico.

Finalmente, quisiéramos reflexionar brevemente acerca de la po-
sibilidad de haber invocado otros derechos distintos a la libre iniciativa
econémica como justificacion del actuar del Motel. Es posible imaginar,
como ha sucedido en otros paises (e.g., Reino Unido)®, que los duefios de
un motel u hotel acudan a su derecho a la libertad de conciencia o libertad
religiosa, toda vez que podrian alegar que las conductas homosexuales
no son licitas o morales a la luz de su religion o creencias personales. Del
mismo modo, cabe cuestionarse si es necesario que el demandado sea
quien invoque todos los derechos concurrentes que podrian cimentar su
posicion, o si bien podria el Tribunal de oficio considerar que la conducta
impugnada responde al ejercicio legitimo de derechos no sefialados expre-
samente por el demandado (cuestion que, en todo caso, supone separar
este analisis de aquel de la razonabilidad del acto, como hemos insistido).

§ England and Wales Court of Appeal (Civil Division), Bull & Bull v. Hall & Preddy,
EWCA Civ 83, 2012.
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IV, Conclusiones

La primera sentencia recaida sobre una accion de no discriminacion ar-
bitraria demuestra las falencias de la Ley Zamudio, corroborando que la
primera y mas fundamental norma antidiscriminatoria es la Constitucion.
Esta norma, no la Ley Zamudio, es la que permite que la sentencia no
requiera la vulneracion de un derecho adicional a la igualdad de trato para
configurar la conducta discriminatoria.

Frente al confuso mandato de la Ley Zamudio acerca de la metodolo-
gia de analisis que debe emplear el juez frente a un caso de discriminacion,
la sentencia opta por realizar un examen conjunto de la arbitrariedad de
la distincion impuesta y de la posibilidad de subsumir la conducta dentro
del legitimo ejercicio del derecho a la libre iniciativa econémica. Esta
solucion pragmatica supone interpretar la Ley Zamudio de forma que
el ejercicio legitimo de un derecho no puede crear una discriminacion
arbitraria, cuestion que, sin embargo, hace redundante y tautolégica la
presuncion de razonabilidad de las distinciones que se justifiquen en el
ejercicio legitimo de otro derecho fundamental (articulo 2 inciso terce-
ro de la Ley Zamudio). En el caso en estudio, la misma confusion hizo
que el Tribunal considerara el giro del Motel como un factor clave para
determinar no s6lo de la falta de razonabilidad de la distincion, sino la
no concurrencia del ejercicio legitimo del derecho a la libre iniciativa
econémica. Lamentablemente, el Tribunal no toma en consideracion el
contenido de ese derecho para realizar el anilisis correspondiente.

Si bien la sentencia deja sin respuesta diversas preguntas acerca de la
Ley Zamudio (e.g., ;es posible implementar politicas de acomodacion?,
(podria el Tribunal invocar el ejercicio legitimo de derechos no sefialados
por el demandado para justificar la distincion?), al menos es un intento
de dar coherencia y aplicacién a una ley que es, en lo sustancial, escasa-
mente inteligible.
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Jaime Arancibia Mattar

Se presenta la tercera edicion actualizada del libro Derecho Administrativo.
Temas fundamentales, del profesor Eduardo Soto Kloss.

Esta obra es expresion genuina del oficio del jurista como aquél que
busca, ante todo, la solucién justa de los conflictos humanos con espiritu
critico hacia las fuentes normativas. Contiene también un acervo juri-
dico de incalculable valor fruto de mas de cuarenta afos de dedicacion
abnegada del autor al cultivo y ensefianza de “lo suyo debido a cada uno”
en la relacion juridica entre los particulares y el Estado. Su pluma agil y
seductora invita al lector a un viaje por la historia del derecho ptblico en
Chile hasta hoy, que destaca por su enorme riqueza de fuentes doctrinales,
legales y jurisprudenciales.

Honrando su titulo, el libro aborda las tematicas fundamentales del
Derecho Administrativo, tales como su nocion, principios, la organiza-
cién administrativa del Estado, los actos y contratos administrativos, los
efectos de su contravencion a derecho —nulidad y responsabilidad—, y los
mecanismos de control parlamentario, judicial y contralor de la actuacion
material y juridica de la Administracion Pablica.

No obstante la variedad de las instituciones tratadas, en el texto
subyace una concepcion del ius o justo administrativo coherente con la
filosofia aristotélica sobre el hombre iluminada por el cristianismo. En esto
radica su originalidad. Para Soto Kloss, entonces, la relacién juridica entre
la persona y la Administracion se constituye sobre el presupuesto natural

" Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Constitucional y Administrativo Uni-
versidad de los Andes. Correo electrénico: jarancibia@uandes.cl
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del ser humano como criatura igualmente digna, libre, sociable y abierta
a la trascendencia, a quien el Estado —en razén de su propia naturaleza
y fin— debe servir. Son, precisamente, estos atributos del hombre y del
Estado los que determinan lo que les es debido como sujetos de derecho,
el contenido mismo de la justicia distributiva que rige su intercambio de
bienes y servicios.

Si bien este ideario cuenta con un claro sustento normativo en la
Constitucion, el autor se encarga de desarrollar su contenido en profun-
didad y de reparar en aquellas leyes, actos administrativos o sentencias
judiciales que los contravienen.

Particular mencion merecen dos principios en los que se radican al-
gunos postulados del autor. En primer lugar, el principio de igualdad ante
las cargas y beneficios ptblicos, que impide al Estado dafiar o menoscabar
a un sujeto de buena fe en beneficio de todos. De esta idea se desprende,
por ejemplo, el régimen de responsabilidad objetiva del Estado, el derecho
de modificar el contrato administrativo frente a situaciones imprevistas
para asegurar la equivalencia de las prestaciones, y la necesidad de respetar
los precedentes en materia administrativa.

Una segunda idea defiende el derecho fundamental a la jurisdiccion
o solucion de controversias administrativas a través de un tercero inde-
pendiente e imparcial. Bajo esta premisa se formula una fuerte critica a
la pretendida autotutela o justicia por propia mano de la Administracion,
que se expresa en decisiones unilaterales sobre invalidacién de actos ad-
ministrativos de beneficio, validacién de actuaciones viciadas, ejecucion
de actos administrativos, sanciones administrativas y modificaciéon de
contratos privados y publicos. Conlleva también un reproche a los obs-
taculos procedimentales que impiden un acceso directo e inmediato al
juez natural, como el abuso del tramite de admisibilidad en el recurso de
proteccion, la doctrina del solve et repete, la mediacion obligatoria previa
a la jurisdiccion, la formula “en su contra no procedera recurso alguno”,
y el desconocimiento del caracter complementario de las acciones judi-
ciales de impugnacién de actos administrativos ante tribunales ordinarios
y especiales.

En cierto sentido, es paradojico que la “novedad” de Eduardo Soto
Kloss consista, precisamente, en recuperar la nocién “clasica” del derecho
como lo justo antes que la norma, particularmente, la idea de intercambio
o restitucién equivalente entre la comunidad politica y sus miembros. Esto
se explica por el actual influjo del pensamiento estatista, que extiende
la legitima supraordenacion del Estado hacia privilegios exorbitantes y
superfluos, y por la pretendida supletoriedad plena del Céodigo Civil frente
al silencio de la norma administrativa, fundada en la premisa errénea de
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que compendia todo el derecho comtn. La relacion juridica entre el Es-
tado y los particulares se regiria entonces, principalmente, por elementos
de justicia conmutativa, equiordenadora o aritmética (v.gr. prescripcion
de acciones, pacta sunt servanda, responsabilidad por culpa, etcétera).

Frente a este influjo, la obra en comento viene a recordar que el
derecho administrativo es aquella parte del derecho comun regida por
la justicia distributiva, supraordenadora o geométrica —pues, en palabras
de Ulpiano, mira a la “utilidad coman”—; es, por tanto, distinta a aquella
porcion del ius commune conmutativo que ha sido objeto de codificacion
civil. Y siendo su objeto “lo justo”, esto es, el derecho, condiciona la ju-
ridicidad de todo acto, norma o sentencia administrativa a la adecuada
atribucion, reparto o distribucion de los bienes y cargas comunes, en razon
de la naturaleza y mérito de las personas, ni mas ni menos. El texto se
convierte asi, valga la redundancia, en una pieza clésica de la bibliografia
juridica nacional.
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PABLO SANCHEZ GARRIDO Y CONSUELO MARTINEZ-SICLU-
NA Y SEPULVEDA, HISTORIA DEL ANALISIS POLITICO, MADRID,
EprtoriaL TeEcNos, 2011, 651 pp. ISBN 978-84-309-
5270-0

Rafael A. Martin Rivera

(Es la teoria politica algo diverso del analisis politico, 0 ambas vertientes
del pensamiento se encuentran intimamente imbricadas, en una dindmica
continua de causa y efecto? Es esta cuestion fundamental que aborda con
éxito Historia del analisis politico, partiendo del estudio de aquellos textos
clasicos “mayores” e imprescindibles, junto a otros considerados aparen-
temente “menores”, de los grandes hacedores universales de la filosofia
politica, en esencia occidental, desde Platén a Habermass.

La aportacién de las denominadas obras menores, en ocasiones
olvidadas en la penumbra de la prioridad del estudioso y ante la deslum-
brante brillantez de las grandes construcciones teoréticas de sus hermanas
mayores, resulta clave esencial e innovadora de esta particular vision del
“anélisis politico” a través de la Historia. La teoria, el mundo de las ideas,
se vincula asi a la praxis y a la accion de la politica, desde la cercania de
los acontecimientos, “desde dentro” —como se anuncia en el Prefacio de
la obra—, en una especie de “intrahistoria”, o de crénica “no oficial” de los
hechos, que arroja nueva luz sobre la realidad politica de otras épocas
hasta nuestros dias,

“como por ejemplo: la constitucion clésica ateniense (Aristoteles); la
politica exterior europea de entre el Quattrocento y el Quinquecento
(Maquiavelo); la Inglaterra guerracivilista de mediados del siglo xvi

" Abogado. LL.M. San Pablo CEU. ESCP Europe MBA. Correo electrénico: rafael.
martin@mjvglobal.com
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(Hobbes); constituciones europeas especificas, como las de Polonia o
Coércega (Rousseau), etc.” (p. 15).

Obra que se revela asi en resultado de una verdadera arqueologia
textualista del pensamiento, sin perder la perspectiva del contexto vital
inmediato de treinta y un autores; privilegiados protagonistas de su tiempo.
Labor ingente y de gran calado, fruto del trabajo colectivo de conocidos
profesores versados en cada uno de los autores y su tiempo, unidos y coor-
dinados admirablemente desde un mismo procedimiento metodologico
e historiografico. Es de reconocer, en particular, en este sentido, la contri-
bucion intelectual, coordinacion y orientacion de la profesora Consuelo
Martinez-Sicluna, junto con las aportaciones de los profesores Dalmacio
Negro, Pablo Badillo, Rafael Cejudo, Salvador Giner, Montserrat Herrero,
Salvador Rus, Jeronimo Molina, Alejandro Rodriguez de la Pefia, Renato
Cristi y del propio director de esta revista, Julio Alvear Té¢llez. Sin olvidar,
la notable representacion de la denominada “Escuela de Cambridge” en
Quentin Skinner y John Pocock, cuya participacion en esta “New History”
del pensamiento politico, constituye una de las piedras angulares del plan-
teamiento metodoldgico del director de la obra, Pablo Sanchez Garrido,
declaradamente conciliador —segtin sus propias palabras— con el enfoque
historico “tradicional”, de Leo Strauss o George H. Sabine, inter allia.

“Frente a la habitual contraposicion entre estas dos metodologias, consi-
deramos que es posible y deseable reconciliar algunas de sus principales
contribuciones desde la perspectiva metodologica que se abre con la
«historia del anélisis politico»” (p. 24).

El planteamiento metodologico aporta, por tanto, unidad a la obra, y
permite una vision abierta para el trabajo posterior del investigador. No es
por tanto una obra “academicista”, encasillada en un drea de conocimiento
determinado, ni en un aislado momento de la historia del pensamiento

) P )
sino el s6lido basamento de una magnifica construccion de investigacion
filosofica, politica, juridica e historica, que armoniza acertadamente dis-

) ) )

ciplinas, las més de las veces, hoy maltrechamente incomunicadas por
acaso aquello que Ortega denominara, hace ya mas de cincuenta afios, la
({4 . . . ” . - . .

barbarie del especialismo”, y que bien podria calificarse particularmente
de “mal académico” en los vuelos rasantes universitarios de nuestros dias;
pues no es menos cierto, como afirmara Schrodinger, con admiracion y
elogio hacia el filsofo espafiol, que pese a todo

“va ganando terreno la conciencia de que la especializacién no es una
virtud, sino un mal inevitable, la conciencia de que la investigacién es-
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pecializada sélo tiene un valor real en el contexto de la totalidad integral
del conocimiento”.

Obra integradora del conocimiento, por tanto, que aporta una vision
en perspectiva del pensamiento politico en el devenir de los siglos; en una
larga linea de continuidad, transformacion y evolucion; de gigantes, en
fin, que han logrado ver més lejos subidos a hombros de gigantes —podria
decirse, en feliz reconvertida expresion newtoniana—. ;Acaso no puede
verse tal devenir, por ejemplo, en el famoso adagio latino “salus populi
suprema lex esto” de Cicerén a Maquiavelo, y, posteriormente, en Hobbes,
Harrington y Locke? Y atn, ;como no advertir el germen del liberalismo
politico y econémico de pensadores posteriores como Hume o Smith en
la Escuela de Salamanca y en particular en la obra de los jesuitas Juan de
Mariana y Francisco Suarez??

“Aqui es preciso recordar algunos tratados famosos, como el De Iuramento
Fidelitatis y la Defensio Fidei (especialmente su libro 11, Principatus Poli-
ticus) de Francisco Suérez, y el De Rege et Regis Institutione, de Juan de
Mariana. Y que en su lectura se pueden reconocer, como expresaba con
acertada maestria el profesor Lucas Beltran, “las formas de vida social
que hoy llamamos liberales: un mundo pacifico, en el cual la propiedad
privada respetada, la libertad econémica, la democracia politica y la
moneda sana hacen la vida de todos mas agradable™.

“El gobernante cristiano debe ser el primer servidor del bien de su pueblo
y buscar, con los mejores medios posibles, la felicidad de los suyos, para
quienes debe ser antes de nada la encarnacion de la justicia, ademaés de
respetar los derechos de las personas, asi como promover las medidas
administrativas, politicas y econémicas indispensables para el engrande-
cimiento de la nacién” (pp. 247-248).

Asi, lejos de poder considerarse un libro de consulta, parcelado por
periodos histéricos y autores inmersos cada uno de ellos en contextos
aislados, Historia del analisis politico requiere una lectura integral, compre-
hensiva, en perspectiva, con lejania, sin rupturas, como la Historia misma,

! Erwin SCHRODINGER, Ciencia y humanismo. La fisica en nuestro tiempo, p. 16. Véase
Luis Diez peL. CorrAL, “Ortega ante el Estado”, p. 3.

2 Luis Diez DL COrRrAL, El liberalismo doctrinario, p. 463; Jestis HUERTA DE SOTO, Los
Principios del Liberalismo, pp. 9 y ss.; Marjorie, GRICE-HUTCHINSON, La Escuela de Salamanca,
pp. 55-68; Friedrich A. HavEek, Derecho, legislacion y libertad, pp. 288-289.

3 Leon GOMEZ RivAs, “La escuela de Salamanca y el pensamiento escolético hispano-
americano en el siglo xvii: contenido e influencia sobre los procesos independentistas
posteriores”, p. 931.
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que nos permita advertir ese eterno bucle dorsiano, del que nos alejan
los microscopios del nominalismo historicista actual, manifiestamente
discontinuista. Es, como lo era para Leo Strauss,

“educacién en la conciencia de los problemas perennes y fundamentales.
(...) la presuposicion o hipétesis (que el historicismo niega) de que a lo
largo de los cambios histéricos persisten los mismos problemas funda-
mentales, sin ninguna solucién especifica para ellos” (p. 40).

Porque la Historia es “revolutio”, y ésta, a su vez —lejos de las tesis
dominantes foucaultianas—, es “traditio et renovatio”, no ruptura, como
convenientemente afirmara el eminente romanista Juan Iglesias, siguiendo
el sentido latino primigenio de la palabra: “volver otra vez o volver hacia
atras, pesar, repasar, examinar, referir, desenvolver, pasar por las mismas
pruebas, volver al tenor de la vida que se tenia, y volver por los mismos

senderos”; “Porque ruedan los siglos: saecula revolvuntur’™.
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Jost Francisco GARciA G. Y SERGIO VERDUGO R. Ac-
TIVISMO JUDICIAL EN CHILE. ; HACIA EL GOBIERNO DE LOS
JUECES? EDICIONES LIBERTAD Y DESARROLLO, SANTIAGO,
2013, 301 pp., ISBN 978-956-7183-62-3

Julio Alvear Téllez

Los profesores Garcia y Verdugo nos presentan una obra ambiciosa, no-
vedosa, original y rigurosa. Es ambiciosa, porque aspira a diagnosticar (y
a explicar) en nuestro medio local la existencia de activismo judicial en
distintos casos asociados al Poder Judicial, efectuando propuestas concretas
para combatir el mismo. Es novedosa y original, porque es la primera vez
que se reine en una obra tan omnicomprensiva una seleccion critica de
sentencias, unida a una parte teorica bien trabajada (aunque en exceso
americanizada, en mi opinién). Si bien existen algunos articulos previos
que utilizan el lenguaje del activismo judicial, esta es la primera vez en
nuestro medio que existe una combinaciéon adecuada entre pretension
cientifica y denuncia. El libro es, también, riguroso, porque los autores
revisaron multiples fuentes chilenas y extranjeras, y examinaron innumera-
bles sentencias judiciales, ofreciendo un anlisis ordenado y pedagogico (si
bien algo irregular en la profundidad con que se trataron ciertas materias),
y siguiendo una interesante metodologia de anélisis.

El libro se divide en cuatro partes. La primera parte analiza las bases
tedricas del activismo judicial. En ella se da cuenta de la principal litera-
tura extranjera, sefialando la manera en que ella puede tener cabida en
un pais como el nuestro, con sus limites naturales y realizando los ajustes
necesarios. Para ello, los autores elaboran algunos supuestos de trabajo

* Doctor en Derecho, Universidad Complutense de Madrid. Profesor de Derecho
Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo. Miembro
investigador del Centro de Justicia Constitucional de la misma Facultad. Correo electro-
nico: jalvear@udd.cl
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derivados de una perspectiva especifica de aproximarse al sistema juri-
dico que, de no compartirse, dificilmente podria seguirse el argumento
central del libro. En este sentido, los autores son honestos y explicitos en
su tarea. La seccién mas importante de la parte teérica, no obstante, es
la final, donde se propone lo que los autores denominan luces de alerta.
Dichas luces constituyen elementos de anélisis para identificar conductas
judiciales sospechosas.

Estas luces de alerta son especialmente importantes en la segunda
parte del trabajo, donde los autores aplican las mismas en el examen de
sentencias derivadas de distintos tipos de materias. En ellas, encontramos
casos asociados a las ISAPRES, a problemas ambientales y de energia,
casos en materia penal, algunos relativos a las denominadas tomas de los
establecimientos educacionales, y otros que muestran la desobediencia
de algunas Cortes respecto de sentencias del TC. Esta segunda parte es
esencialmente practica, y denota un esfuerzo investigativo importante.
En ella se muestra un gran nimero de sentencias que, en varias ocasiones,
resultan paradigméticas de conductas evidentemente activistas. Aunque
el analisis de sentencias no es universal (no podria serlo), su seleccion
es adecuada, y permite darle al lector una perspectiva suficientemente
amplia para ilustrar los argumentos del libro.

En la tercera parte del libro, los autores ofrecen algunas explicacio-
nes que permiten entender mejor las razones por las cuales los casos de
activismo parecen estar multiplicindose. Aunque no pretenden agotar
todos los argumentos explicativos, sus razones parecen ser persuasivas.
Sefialan que el activismo judicial esta siendo promovido por la manera
en que esta organizado el Poder Judicial (analizando reglas institucionales
precisas), por algunas deficiencias que observan en la formacion de los
jueces y de los incentivos presentes, por la cultura judicial bajo la cual se
formaron los magistrados (realizan un interesante ejemplo basado en el
juez Carlos Cerda), y por otros condicionantes que, si bien son impor-
tantes, parecen secundarios frente a los otros (medios de comunicacién
y Facultades de Derecho).

En la altima parte del libro, los autores ofrecen algunas propuestas
para minimizar las posibilidades de que el activismo judicial contintie su
desarrollo. Se distinguen las propuestas puramente institucionales (muchas
de las cuales requieren de reformas) de aquellas que los propios jueces
podrian utilizar (bajo la denominaciéon de “metodologias judiciales alter-
nativas”). Los autores aciertan al advertir que el problema del activismo
no se soluciona facilmente y las propuestas que se ofrecen parecen ir en
la direccién correcta. Aunque probablemente el lector no las comparta
todas (en lo personal, hay algunas que no comparto), los escritores son
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persuasivos en argumentar que ésta es la orientacion que el debate del
activismo judicial deberia adoptar en el futuro. Por consiguiente, si bien
puede discreparse de algunas cuestiones puntuales en esta parte del libro,
el esfuerzo que se ofrece en esta obra es encomiable, y sus diversos puntos
no deberian estar ausentes (como de hecho lo han estado) de la discusion
judicial y académica. El libro servira para la promocioén de estas ideas, y
para llamar la atencién a la importancia de las mismas.

En general, la obra constituye un aporte trascendente y polémico al
estudio de la Judicatura. Su lectura es rapida y facil, ya que esta redac-
tado en un lenguaje simple, dirigido a un publico lector mas amplio que
la comunidad juridica. Su lectura no sélo es apropiada para abogados y
jueces, sino también para todos los interesados en politicas publicas en
materia de justicia.
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SIGLAS Y ABREVIATURAS

AAVV.

A.C

al.

art.

arts.
ATELMO
BGB

©

cap.

caps.

CccC

CE

CEE
CENCOSUD
Cf. a veces Cftr.
CNRS

comp.

CONADECUS

cons. a veces consid.
consids.

coord.

Comision

Corte IDH

cor
CPR

autores varios

Asociacion de Consumidores

alis (otros)

articulo

articulos

Asociacion de Telefonia Mévil
Cédigo Civil aleman

candidato

capitulo

capitulos

Coédigo Civil

Comunidad Econémica Europea
Comunidad Econémica Europea
Centros Comerciales Sudamericanos
confréontese

Centre National de la Recherche
Scientifique

compilador

Corporacién Nacional de Consumi-
dores y Usuarios

considerando

considerandos

coordinador

Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos

Corte Interamericana de Derechos
Humanos

Codigo Organico de Tribunales
Constitucion Politica de la Republica
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DFL
DGAC
DIRINCO
dirs.

ed.

eds.

eg

€ej.

etc.

fas.
FCC

FCE
FIV
FONDECYT

id.

i.e.
Ibid.
LAN
LGT
LPDC

LOC
Ltda.
n.

N°

nn
ONU
op. cit.
P
p.ex.
pp.
PUF
PYME
qg.
S.A.
SBIF

sec

SERNAC
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decreto con fuerza de ley
Direccién de Aeronautica Civil
Direccién de Industria y Comercio
directores

edicion, a veces editor

editores

exempli gratia

ejemplo

etcétera

fasciculo

Federal Communications Commis-
sion

Fondo de Cultura Econémica
fecundacién in vitro

Fondo Nacional de Desarrollo Cien-
tifico y Tecnologico

idem.

id est

Ibidem (alli, en ese mismo lugar)
Linea Aérea Nacional

Ley General de Telecomunicaciones
Ley de Proteccion de los Derechos
del Consumidor

Ley Organica Constitucional
limitada

nota

numero

numeros

Organizacion de Naciones Unidas
opus citatis (obra citada)

pagina

por ejemplo

paginas

Presses Universitaires de France
Pequefia y mediana empresa
questio

Sociedad Anénima
Superintendencia de Bancos e Insti-
tuciones financieras

seccion

Servicio Nacional del consumidor
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Siglas y abreviaturas

SF SERNAC Financiero
SPUC Society for the Protection of Un-
born Children Ireland Ltd
ss. siguientes
STC Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal
SUBTEL Subsecretaria de Telecomunicacio-
nes
t. tomo
TC Tribunal Constitucional
TEDH Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos
TJUE Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea
UE Unién Europea
UNAM Universidad Nacional auténoma de
México
USA  Unites State of America
UTM unidad tributaria mensual
v.gr. verbi gratia (por ejemplo)
vid. véase
vol. volumen
vols. voltmenes
V. a veces US. versus
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INSTRUCCION PARA LOS AUTORES

Derecho Publico Iberoamericano es una revista semestral del Centro de
Justicia Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad del
Desarrollo. Se publica los meses de abril y octubre de cada afio.

Se propone analizar el derecho ptblico contemporaneo desde una
perspectiva problematica, levantando dudas donde hay consensos artifi-
ciosos, aportando certezas donde abundan los disensos permanentes, con
la convicciéon de que los principios primarios de toda investigacion en
este ambito son los derechos fundamentales de la persona humana y la
promocion del bien coman. En tal tarea buscamos vincular a la comuni-
dad cientifica nacional y extranjera promoviendo con especial empefio
el anilisis de las dificultades que afronta el derecho iberoamericano, sin
merma de la pluralidad y del interés universal que corresponde a toda
publicacion cientifica.

Para alcanzar tales objetivos, Derecho Puiblico Iberoamericano promue-
ve, cultiva y difunde el estudio del derecho publico desde las diversas apro-
Ximaciones cientificas: dogmatica constitucional, derecho internacional de
los derechos humanos, teoria constitucional, filosofia juridica y politica,
sociologia juridica, historia del derecho y otras disciplinas concurrentes.

La revista cuenta con cuatro secciones permanentes: “estudios”,

» o«

“ensayos”, “comentarios de jurisprudencia” y “recensiones”.

1. Materias de interés

1. Derechos fundamentales. 2. Justicia constitucional. 3. Organizacién
politica. 4. Derecho Administrativo. 5. Regulacién econémica. Otras dis-
ciplinas concurrentes: Derecho Tributario, Derecho Econémico, Derecho
Ambiental, Derecho Eléctrico, Derecho de Aguas, etcétera.
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2. Perspectivas de interés

1. Dogmatica juridica. 2. Teoria del Derecho. 3. Evaluacion practica. 4. Ana-
lisis jurisprudencial. 5. Sociologia juridica. 6. Historia del Derecho. 7. Filosofia
juridica y politica. 8. Otras épticas concurrentes

3. Tipos de colaboracion

1. Articulos de doctrina. 2. Monografias. 3. Ensayos. 4. Comentario de
jurisprudencia. 5. Comentario de problemas juridicos. 6. Recensiones o
resefas bibliograficas.

4. Normas para la redaccion de los trabajos

1. Los trabajos deben ser inéditos y originales. Serédn escritos en
espanol, salvo que la filiacion académica del autor sea diversa,
en cuyo caso el manuscrito se publicara en el idioma correspon-
diente. No se consideran originales las traducciones al espafiol
de articulos ya publicados en otro idioma.

2. Los trabajos deberan ir encabezados con un titulo en espafiol
e inglés, un resumen en espafiol e inglés de no mas de ciento
cincuenta palabras, y de palabras claves en ambos idiomas. Este
recurso es obligatorio tratindose de estudios y ensayos.

3. El nombre del autor se indicara bajo el titulo. A pie de pagina
se mencionaran el titulo profesional, los grados académicos y la
universidad o institucién a la que pertenece. En casos de tener
varios grados académicos, se indicara el mas alto.

4. Los manuscritos deben ser redactados en tipografia Times New
Roman, tamafio 12 con interlineado de 1,5 para el texto y 10
para las notas con interlineado de 1,15, en hoja tamafio carta.

5. Referencias bibliograificas

1. Las referencias bibliogréficas a pie de péagina serédn abreviadas,
con la finalidad de no abultar en demasia el texto. Se indican solo
tres elementos: autor -nombre y apellidos (EN VERSALES)—, titulo
de la obra (cursiva si es libro, y “entre comillas” si es articulo), y
pagina citada.
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Ejemplo: Jesas GoNzALEZ PEREZ, El principio general de la buena
fe en el Derecho Administrativo, p. 46.

Las referencias jurisprudenciales se indicardn del modo que sigue:
Tribunal/ (afio de dictacion); Rol/, considerando o parrafo citado.
Silaidentidad de las partes es relevante para la identificacion
de la sentencia, podra también ser agregada, a continuacion de
la identificacion del tribunal y antes del afio de dictacion.
Tratandose de tribunales extranjeros o internacionales, la re-
ferencia a pie de pagina podra hacerse de acuerdo al uso oficial
o comun de cada tribunal reconocido en la comunidad cientifi-
ca, como es el caso, por ejemplo, de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos o del Tribunal Constitucional espafiol.

La referencia completa de las obras citadas se hara al final del
trabajo bajo el titulo Bibliografia.

Si se trata de un libro, se sigue el siguiente orden: AUTOR (ES),
sea institucion o persona (nombre en letra redonda, apellidos en
VERSALES), Titulo de la publicacion (en cursiva) / (Edicion, sino es
la primera, Lugar de publicacion, Editorial, Afio de publicacion,
vol. o vols. —sin indicar el nimero de paginas.

Ejemplo: Jests GoNzALEZ PEREZ, El principio general de la buena fe
en el Derecho Administrativo, 2* ed., Madrid, Civitas, 1983, vol. 1.

Si es una traduccién puede indicarse asi:

Ejemplo: Philippe LE TOURNEAU, La responsabilidad civil, traduc-
cién de Javier Tamayo Jaramillo, Bogota, Editorial Legis, 2004.

Si se trata de una articulo dentro de un libro: AUTOR(ES)
del articulo (nombre en letra redonda, apellidos en VERSALES) /
“Titulo 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) / Naumero
de edicion, si no es la primera, Lugar de publicacion, Editorial,
Afio de publicacion.

Ejemplo: Elena Vicente DominGo, “El dafio”, en L. Fernando
ReGLERO CAMPOS (coord.), Tratado de responsabilidad civil, 3*
ed., Madrid, Editorial Aranzadi, 2006.

Si se trata de un articulo de revista: AUTOR(ES) del articulo
(nombre en letra redonda, apellidos en VERSALES) /, “Titulo del
articulo” (en redondas y entre comillas) / seguido de la palabra
‘en’ Nombre de la revista (en cursivas), ano, vol. y N° (cuando

corresponda) / Ciudad /Afio.
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Ejemplo: Andrés BERNASCONI RAMIREZ, “El carédcter cientifico de

la dogmatica juridica”, en Revista de Derecho, afio 2, vol. xx, N°
1, Valdivia, 2007.

En cuanto a las referencias ya citadas: por regla general se
identifican por apellido del autor (en versales), las dos primeras
palabras de la obra, puntos suspensivos (en cursivas si es libro o
entre corchetes si es “articulo”), op. cit. y pagina, o simplemente
apellido (en versales) y op. cit., cuando corresponda.

Ejemplos: GoNzALEZ PeREZ, El principio..., op. cit.
BErRNASCONI 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, segan
corresponda.

Si se trata de un documento en formato electronico: AUTOR (ES)
(nombre en letra redonda, apellidos en VErsALES, ) / Titulo (en cur-
siva si es libro y entre “comillas”si es articulo), afio de publicacién
/ Disponible en: Direccién electronica completa. Consultada el...

Si se trata de jurisprudencia: Tribunal / (Afio de dictacion):
Rol / Fecha de la sentencia. Sede de ediciéon o publicaciéon y
responsable de la misma, o la fuente electrénica donde se ubica.

6. Envio de los trabajos

Los trabajos deben ser enviados a Derecho Publico Iberoamericano,
correo electrénico rdpi@udd.cl, a nombre del director de la re-
vista, Dr. Julio Alvear Téllez, o de la coordinadora de redaccién,
Srta. Camila Javiera Lopez Bradanovic

7. Proceso de seleccion de los trabajos

Si el trabajo ha cumplido con las normas precedentes, Derecho
Publico Iberoamericano decidira su publicacién previo informe
favorable de dos arbitros especialistas en el tema. La evaluacion
serd anonima. El autor recibira oportunamente el resultado de
los informes de acuerdo con los criterios de relevancia u opor-
tunidad de la materia tratada, redaccion, originalidad, solidez
argumentativa y conclusiva, y uso de fuentes bibliograficas, entre
otros.
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