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«Proyecto de Codigo Procesal Penal
y Principios Constitucionalesy

JuaN PaBLO BECA FrEI

Profesor de Derecho Constitucional
Escuela de Detecho

Univetsidad Catdlica de Temuco

I. INTRODUCCION

| nuestra Constitucién en virtud del Articulo 5°, exigen a los estados firmantes
establecet algunas garantas procesales, entre las que encontramos la existencia

de un tribunal competente, independiente e imparcial. Es asf como el Articulo 14.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante, el Pacto) dispone

D ivetsos tratados internacionales sobre Derechos Humanos, incorporados a

que “toda persona tendri derecho a ser oida piblicamente y con las debidas garantias
pot un tribunal competente, independiente e imparcial”, y el Articulo 8.1 de la Con-
vencién Ameticana de Derechos Humanos (en adelante, la Convencién) dispone que
“toda petsona tiene derecho a ser ofda, con las debidas garantfas y dentro de un plazo
razonable, pot un juez o tribunal competente, independiente e imparcial”.

Con la entrada en vigencia de la Ley N° 18.825 —que modifica el inciso segun-
do del Articulo 5° de la Constitucién— y de diversos tratados internacionales sobre
Derechos Humanos que el Estado de Chile ratifica, promulga y publica, especial-
mente entre los afios 1989 y 1992, nuestro pais se incorpora al sistema internacional
de proteccién y promocién de los Derechos Humanos. Esta entrada de Chile al
mencionado sistema deja de manifiesto la incompatibilidad de nuestra legislacién en
variadas materias, y en lo atingente al presente Articulo, en lo que se refiere a la impat-
cialidad del tribunal y la oralidad del juicio penal.

Esta incompatibilidad obliga al Estado chileno a adecuar su legislacién, obliga~
cién contenida en Articulo 2° de la Convencidén y en el Articulo 2.2 del Pacto. El
primero de ellos dispone: “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionadas en
el Articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
carécter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedi-
mientos constitucionales y 2 las disposiciones de esta Convencién, las medidas legisla-
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tivas o de otro caricter que fueten necesatias para hacer efectivos tales derechos y
libettades”. A su vez, el Pacto dispone: “Cada Estado Parte se compromete 2 adop-
tat, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presen-
te Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro
caricter que fueren necesarias para hacet efectivos los derechos reconocidos en el
presente Pacto y que no estuvieren ya garantizados por disposiciones legislativas o de
otro caricter”. :

2. LA IMPARCIALIDAD DEL TRIBUNAL

Como ha quedado de manifiesto, los insttumentos internacionales mencionados, am-
bos vinculantes para el Estado de Chile, exigen la existencia de tribunales imparciales,
y en caso de no existir tribunales con estas caracteristicas, el Estado se encuentra
internacionalmente obligado 2 creatlos.

La imparcialidad del Txibunal exige separar las funciones de investigat y juz-
gar. Es por ello que estructuralmente el sistema inquisitivo actualmente vigente no es
imparcial; y dado que es un problema estructural, el esfuerzo personal de muchos de
los actores del sistema pot logtat la imparcialidad, resulta necesatiamente infructuoso.

Resulta digno de, destacar el hecho de que el Presidente Jorge Montt, el afio
_ 1894, refiriéndose al sisterna inquisitotio, sefialara: “Todos los argumentos aducidos
en contra de este sistema pueden resumirse en uno solo. El juez sumariante adquiere
la conviccién de la culpabilidad del reo tan pronto como encuentre indicios suficien-
tes en los datos que recoge. Este convencimiento lo arrastra insensiblemente, y atin sin
que €l lo sospeche, no sélo a encaminar la investigacién por el sendero que se ha
trazado a fin de comprobar los hechos que cree verdaderos, sino también a fallar en
definitiva conforme 2 lo que su conviccidén intima le viene dictando desde la instruc-
cién del sumario” (Cédigo de Procedimiento Penal, 1986:14).

El tribunal Constitucional espafiol, basado en la jutisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, ha establecido que la coincidencia de las funciones
de investigar, acusar y fallar es violatoria de los Derechos Humanos.

Al separar las funciones, como lo hace el proyecto en anélisis, el tribunal queda
con la funcién propiamente jurisdiccional, lo que garantiza su imparcialidad. En este
esquema las partes —el acusador y el acusado— se enfrentan con “igualdad de armas”,
expresién acufiada por la jurisprudencia europea sobre Derechos Humanos, y teco-
gida por el mensaje del Proyecto de Cédigo Procesal Penal.
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3. LA ORALIDAD DEL JUICIO

A diferencia de lo que ocutte con la impatcialidad del tribunal, la garantfa de un juicio
oral no est4 establecida expresamente por los tratados internacionales de Derechos
Humanos; sin embargo, se puede colegit que, al menos la Convencién y el Pacto, dan
por supuesta la existencia de un juicio oral, puesto que consagran ciertos derechos que
sélo se comprenden dentro de este juicio. Es asf como se consagran el derecho de las
partes a intetrogar a los testigos (Art. 14.3 letra e del Pacto y 8.2 letra £ de la Conven-
cién); el detecho a ser asistido por un intérprete (Art. 14.3 letra f del Pacto y 8.2 letra
a de la Convencién); el derecho a estar presente en el proceso (Art. 14.3 letra d del
Pacto y 8.2); el detecho a ser oido piblicamente (Art. 14.3 letra del Pacto), y la
publicidad del proceso penal (Art. 8.2 letra h de la Convencién). Es ficil comprender
que estos derechos sélo puedan ser ejercidos en la medida en que exista un proceso
oral y ptiblico, puesto que no se puede interrogar, no se puede ser oido o no se puede
estar presente en un proceso escrito.

4. PROCEDIMIENTO PENAL Y GARANTIAS INDIVIDUALES

En el procedimiento penal existe una tensién entre la pretensién punitiva del Estado
y las garantias individuales. Se enfrentan por una parte el interés del Estado en identi-
ficar y sancionar a los responsables de los delitos que se cometen, y por la otra el
interés de las personas en que sus derechos sean respetados.

Actualmente la tensién se resuelve a favor de Ja pretensién punitiva del Estado.
Avaladas en dicha pretensién surgen las instituciones procesales penales que hoy co-
nocemos, como el secreto del sumario, la detencién preventiva, el arraigo de pleno
derecho y otras. Esto no se corresponde con la idea de ciudadanfa en un Estado
Democtitico de Derecho ni con las obligaciones internacionales del Estado chileno.

El mensaje del proyecto en anilisis reconoce que los Derechos Humanos son
uno de los compromisos més delicados del Estado chileno en la actualidad, y que el
sistema de enjuiciamiento ctiminal es un indicador del grado de respeto por los dere-
chos de las personas en el ordenamiento estatal. Una visién moderna de los Derechos
Humanos y de la idea de ciudadanfa, asi como las obligaciones internacionales del
Estado, obligan a cambiar el procedimiento inquisitivo por uno de caticter acusato-
Ho.

El proyecto de Cédigo Procesal Penal se estructura en torno 2 la garantfa del
juicio previo, definida pot el mensaje del mismo como “ el derecho de todo ciudada-
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00 2 quien se le imputa un delito a exigir la realizacién de un juicio publico ante un
tribunal imparcial que resuelva por medio de una sentencia si concutren o nos los
presupuestos de aplicacién de una pena o medida de seguridad.” (Mensaje remltldo
por el Ejecutivo 2 Ja H. Cdmata de Diputados, pagina 13).

El método oral que se propone el proyecto asegura este detecho. La oralidad
lleva implicita la inmediacién, puesto que el tribunal conoce a las personas que juzga.
Ello tiene gran importancia, puesto que garantiza el ejercicio del derecho a ser ofdo,
detecho que se encuentra garantizado, como ya se dijo, por el Pacto.

En un Bstado democritico de Derecho el poder debe ser legitimo, exigencia
que alcanza no sélo 2 la funcién ejecutiva, sino ignalmente a la funcién jutisdiccional
que ejerce el Estado. La legitimidad es la conviccién que tienen los gobernados tes-
pecto de la bondad y la justicia de las decisiones y procedimientos. La publicidad que
lleva implicita la otalidad le ototga legitimidad al sistema; la comunidad va a percibir
como legitimos el modo de resolver los conflictos, y por afiadidura, las decisiones
que se adopten al resolverlos. La transpatencia del sistema contribuité fuertemente a
crear una sensacién de justicia, la que hoy patece no existir. Esto sin duda repercutira
en una mejor imagen publica del Poder Judicial y del sistema jutisdiccional en general.

5. PRINCIPIOS DEL PROYECTO.

El proyecto que analizamos presenta dos novedades en matetia de técnica legislativa.
Por un Jado titula cada uno de los Articulos, signiendo una prictica comitin en dere-
cho comparado e internacional, lo que facilita a lectura y anilisis del texto; y comienza
enunciando y explicando los principios que orientan las normas contenidas en los
restantes titulos. A continuacién analizaré cada uno de los principios enunciados en el
proyecto, manteniendo el orden y los ttulos usados en el mensaje con que se inicid el
proyecto, haciendo presente, cuando corresponda, las modificaciones que ha sufrido
dutante el trimite parlamentatio.

5.1 Juicio Previo y Unica Petsecucién. _

Bajo este titulo el proyecto establece: “Ninguna persona podra ser condenada,
penada o sometida a una medida de seguridad, sino en virtud de una sentencia funda-
da, dictada por un tribunal imparcial, previo juicio oral y piblico, desarrollado en
conformidad a las notmas de este Cédigo.

El condenado, absuelto o sobresefdo definitivamente poft sentencia ejecutoriada,
no podri ser sometido a un nuevo procedimiento pot el mismo hecho™.
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La redaccién que contetmpla el proyecto en su actual estado de tramitacién es
levemente diferente, sefialando: “Ninguna persona podri ser condenada, penada o
sometida a una medida de segutidad, sino en virtud de una sentencia fundada, dicta-
da por un tribunal imparcial. Toda persona tiene derecho 2 un juicio previo, oral y
publico, desarrollado en conformidad a las normas de este Cddigo.

La petsona condenada, absuelta o sobreseida definitivamente por sentencia
ejecutodada, no podri ser sometida a un nuevo procedimiento penal por el mismo
hecho”.

Como puede apreciarse, se garantizan aqui dos aspectos distintos, por una
parte, el derecho al juicio previo, tal como se enuncia en el mensaje, y por la otra se
hace referencia a la institucién de la cosa juzgada.

5.1.1 Juicio Previo

Este derecho se encuentra garantizado en el Articulo 14.1 del Pacto y en el
Articulo 8.1 de la Convencién, Articulos ya citados en el presente trabajo.

En el proyecto de Codigo Procesal Penal se amplia la garantia del proceso
previo legalmente tramitado establecido en el inciso 57 del Articulo 19 N°3 de la
Constitucién. En matetia penal el procedimiento debe sex no sélo previo y legalmen-
te tramitado, ademds debe ser oral y ptblico, y debe ser tramitado por un tdbunal
impazcial, lo que, como ya se dijo, supone necesariamente separar las funciones de
investigar y juzgar. Si este tribunal, fruto del procedimiento previo, oral y publico,
decide que alguna persona debe sex condenada, penada o sometida 2 una medida de
segutidad, deberi declararlo en una sentencia.

5.1.2 Cosa _Juzgada

En materia de cosa juzgada existe una contradiccién entre lo que establecen el
Pacto y la Convencién. El Pacto, en el Articulo 14.7 establece: “Nadie podta ser
juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto
pot una sentencia firme de acuerdo con la Ley y el procedimiento penal de cada
pais”. La Convencién a su vez dispone en el Articulo 8.4 que “el inculpado absuelto
por una sentencia firme no podré ser sometido a nuevo juicio por los mismos he-
chos”. Como podti apreciatse, es més amplia la garantia establecida en la Conven-
cién, puesto que, habiendo sido absuelta la persona inculpada no procede un nuevo
juicio, pero este sf procede si la persona ha sido condenada, existiendo en consecuen-
cia la posibilidad de revisar sentencias condenatortias, lo que evidentemente constituye
una excepcién al principio de la cosa juzgada. Bn cambio conforme a lo establecido
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en el Pacto el nuevo juicio se prohibe s6lo si la sentencia ha sido absolutoria, lo que
significa que, bajo la regulacién del sistema de Naciones Unidas, quien ha sido conde-
nado no tiene posibilidad de que su causa sea revisada.

Ante la disyuntiva de seguir uno u otto sistema, el legislador debié optar por el
mds garantista, puesto que en materia de Detechos Humanos, conforme al principio
pro hominis, debe ser esta la forma de intetptetar normas contradictorias. Bl proyec-
to en comento sigue la linea del Pacto, sin hacer excepcién al principio de cosa
juzgada en caso de sentencias condenatotias. Esto generard problemas, pues nos va-
mos a encontrar con tres normas vigentes que regulan una misma matetia de forma
distinta, a saber, las normas del Pacto y del Cédigo procesal Penal (las que apuntan en
una misma direccién), y otra norma mis garantista establecida en la Convencién.

Para resolvet el problema debemos determinar qué norma es la que garantiza
de mejor manera el detecho del inculpado, pues la garantfa de la cosa juzgada o tnica
persecucion se establece en su beneficio. Bl Estado chileno se ha obligado
internacionalmente a respetar este principio al ratificar los instrumentos que estamos
analizando, y Ia vinica forma de respetat este compromiso es accediendo a la posibi-
lidad de revisar sentencias condenatotias, pues al no hacerlo vulnera la Convencién,
mientras que el revisar estas sentencias no vulnera el Pacto, el que obliga al Estado a
no revisat sentencias absolutorias firmes. La regulacién de derecho interno que com-
plementa las disposiciones de los instrumentos internacionales debe mejorat la ga-
rantfa de los derechos, pues los detechos esenciales son progresivos. La propia Con-
vencién establece entre sus normas de interpretacién que ningtin Estado puede supti-
mir el goce y ejercicio de los detechos establecidos en ella, v si el estado chileno
suptime el derecho ala revisién de una sentencia condenatotia estatfa vulnerando sus
obligaciones internacionales.

5.2 Juez Natural.

Bajo este titulo el proyecto original establece: “Nadie podra ser juzgado por
comisiones especiales, sino por el trdbunal que sefiale Ja Ley y que se halle establecido
con anterdoridad por ésta”.

Se reproduce aquf el inciso 4° del Articulo 19 N°3 de la Constitucién, que
guarda a su vez relacién con el Articulo 8.1 de la Convencién, el que dispone, en la
parte pertinente, “toda persona tiene derecho a set ofda, con las debidas garantias, y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la Ley”

Curtiosamente ninguna de las normas transctitas sefialan con anterioridad a qué
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debe estar establecido el tribunal. Siguiendo el criterio mds garantista, podemos afir-
mar que el tibunal debiera estar establecido con anterioridad a los hechos que mo-
tivan el juicio, critedo que siguié el Tribunal Constitucional al establecer que el Con-
greso Nacional no puede conocer, en matetia de acusacién constitucional, de hechos
acaecidos antes de su instalacién en marzo de 1990. Sin embargo, cabe sefialar que la
Comisién de Estudios de la Nueva Constitu¢ién optd por un ctiterio distinto, inter-
pretando esta disposicién en el sentido que el tribunal debe estar establecido con
anterioridad al inicio del proceso. Cualquiera de las interpretaciones anteriores resulta
aceptable, lo que no resulta aceptable bajo ninguna circunstancia es considerar que el
Tribunal se encuentre establecido con anterioridad a la dictacién de la sentencia.

Durante la tramitacién parlamentartia se cambia la redaccién de la norma que
analizamos, sefialando expresamente que quien debe juzgar es el “tribunal que sefiale
la Ley y que se halle establecido por ésta con anterioridad a la perpetracién del he-
cho”, despejando de esta forma el problema planteado. El legisladot estarfa optan-
do, si en definitiva se aprueba esta redaccién, por el criterio mis garantista, que es
precisamente el criterio adoptado por el Tribunal Constitucional.

5.3 Tratamiento del imputado como inocente e interpretacion restrictiva.

Bajo este titulo el proyecto establece: “Ninguna persona serd considerada cul-
pable ni tratada como tal durante el procedimiento, en tanto no sea condenada por
medio de una sentencia firme.

Las disposiciones de este Cédigo que autorizan la restriccién de la libertad o
de otros derechos del imputado o del gjercicio de alguna de sus facultades serin
interpretadas restrictivamente. En consecuencia tampoco se las podri aplicar
analégicamente”.

La presuncién de inocencia es uno de los principales derechos garantizados
por los sistemas internacionales de Derechos Humanos en materia procesal. El Pacto
en el Articulo 14.2 dispone: “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia mienttas no se pruebe su culpabilidad conforme a la Ley”

A suvez, la Convencién establece en su Articulo 8.2: “Toda petsona inculpada
en un delito tiene derecho a que se presume su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad.”

El imputado debe set tratado como inocente mientras no se rompa la presun-
cién por las pruebas aportadas por la patte acusadora, lo que tiene vital importancia
para la determinacién y aplicacién de las medidas cautelares. Tratindose de una per-
sona inocente, no se podra restringir el ejercicio de otras libertades o derechos, sino
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en casos muy justificados. Es por ello que en el proyecto otiginal se vincula el princi-
pio de la presuncién de inocencia con la intetpretacidn de las normas que establecen
medidas cautelares. Como cualquier norma excepcional, debe ser interpretada en
forma restrictiva y no puede ser aplicada analégicamente.

El proyecto en su actual estado trata en Articulos distintos la presuncidn de
inocencia (manteniendo tal cual el inciso primero del Articulo 4° propuesto), y lo que
denomina “Legalidad de las medidas privativas o restrictivas de libertad.” Al efecto
establece: “No se podra citar, arrestar, detener, someter a prisidén preventiva ni aplicar
cualquier otra forma de privacién o restriccién de libertad a ninguna persona, sino en
los casos y en la forma sefialados por la Constitucién y las Leyes.

Las disposiciones de este Cédigo que autogrizan la restrdccidn de la libertad o
de otros derechos del imputado o del ejercicio de alguna de sus facultades serin
interpretadas testrictivamente y no se podrin aplicar por analogfa”.

Hubiese sido deseable mantener la estructura del proyecto original para realzar
la vinculacién entre ambos temas, aunque los efectos pricticos de la propuesta origi-
nal y la actual sean idénticos.

Las medidas cautelares, ademas de ser excepcionales en su interpretacién y
aplicacién, siempre deben ser objeto de control jutisdiccional, atin cuando no haya
comenzado el juicio y no haya intervenido previamente el juez. En este caso deberi
intervenir el juez de control de instruccién, quien debe autosizar y supervisar las ac-
tuaciones del Fiscal que impliquen la restriccién de algin detecho.

Durante Ia tramitacién parlamentaria se incorpora un nuevo Articulo denomi-
nado “Autotizacién judicial previa”, el que dispone: “Toda actuacién del procedi-
miento que privare al imputado o a un tercero del ejercicio de los derechos que Ja
Constitucién asegura, o lo restringiere o pertutbare, requetird de autorizacién judicial
previa”. Bsta disposicién, contenida ya en el Articulo 80 A de la Constitucidn, viene a
reforzar el ptincipio de presuncién de inocencia, pues las medidas que priven del
ejercicio de un derecho, o las que dificulten su ejetcicio, reciben el mismo tratamiento
sea que afecten al imputado o© a terceros, quedando claro, en consecuencia, que esta
restriccién no es una pena, toda vez que pueden suftitla tetceras petsonas ajenas al
procedimiento sila investigacién o el juicio lo requieren, siempre y cuando concurran
los requisitos que en cada caso se exigen para afectar alglin derecho.

5.4 Victima.
Bajo este titulo el mensaje del ejecutivo establece: “La proteccién y reparacién
de la victima del delito constituirdn objetivos del procedimiento penal. Los fiscales
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del ministerio pablico estardn obligados a velat por sus intereses en todas las etapas
del mismo. Por su parte, los jueces garantizardn la vigencia de sus derechos durante el
procedimiento.

Asimismo, la policfa y los demds organismos auxiliares deberdn otorgatle un
trato acorde con su condicién de afectado, procurando facilitar al méximo su parti-
cipacién en los trimites en que deba intervenir.”

Se ha criticado el caricter garantista del nuevo proceso penal, en el sentido de
que protegerfa exageradamente los derechos de los delincuentes en perjuicio de los
detechos de las victimas. Al respecto cabe precisar que el imputado no es un delin-
cuente mientras no se logte probar y se destruya asf la presuncién de inocencia. Pot
otro lado, el imputado se enfrenta en el proceso con el Estado mismo, representado
por el Ministerio Pdblico, resultando, dentro del mismo, més vulnerable que la vict-
ma. Por ello se hace necesario, para lograr que el enfrentamiento sea con igualdad de
armas, que los derechos del imputado sean regulados con especial cuidado y aten-
cién.

Sin embargo, el empefio que pone el legislador en la regulacién de los dere-
chos y garantfas del imputado, no le hace olvidar la regulacién de los derechos y
garantias de la victima. En el Articulo 4° del proyecto del ejecutivo se establece, a nivel
de principio bésico del nuevo cédigo, que la proteccién y reparacion de la victima
deben set objetivos del procedimiento. Ello es de trascendental importancia, pues
deja de manifiesto que el proceso penal no sélo busca hacer efectiva la pretensién
punitiva del Estado, sino también el legftimo interés dela victima en lograr proteccidn
y una justa reparacién del dafio sufrido. Consecuente con el principio que se enuncia,
se impone la obligacién a jueces, fiscales, policfas y demés érganos auxiliares de otor-
gatle a ]a victima un trato acorde con su condicién, procurando facilitar al maximo su
participacién en todos los trdmites que requieran su intervencion.

El proyecto en su actual estado de tramitacién establece, bajo el titulo “Protec-
cibén de la victima”, lo siguiente: “El Ministerio Pablico estard obligado a velar por la
proteccién de la victima del delito en todas las etapas del procedimiento penal. Por su
patte, los jueces garantizarin conforme a la Ley la vigencia de sus detechos durante el
procedimiento.

Asimismo, la policia y los demds organismos auxiliares deberdn otorgarle un
trato acorde con su condicién de victima, procurando facilitar al maximo su partici-
pacién en los trimites en que debiere intervenit”.

La nueva redaccién cambia el ptincipio propuesto por el ejecutivo, pues la
proteccién y reparacién de la victima dejan de ser un objeto del procedimiento penal,
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porlo que, entendemos, el objeto del mismo ser4 tan s6lo hacer efectiva la pretensién
punitiva del Estado. Por otro lado, el Ministetio Péblico no estari obligado a velar
port los intereses de la victima, como se expresaba en el mensaje, sino a velar pot su
proteccidn, lo que constituye sélo una patte de sus intereses.

La victima, de acuerdo a la nueva redaccién, no tendri derecho 2 reparacién,
sino sélo a proteccién y a set tratada conforme a su condicién.

5.5 Defensa.

Bajo este titulo el mensaje establece: “Salvo las excepciones expresamente pre-
vistas en este Codigo, el imputado y su defensor tendran derecho a intervenir en
todas las actuaciones del procedimiento que puedan servir a la incotporacién de
clementos de prueba o que puedan dar lugar a restricciones en sus detechos, as
como a formular los planteamientos y alegaciones que consideren oportunos.

El imputado tendri detecho a designar un defensor letrado de su confianza,
desde la primera actuacién del procedimiento hasta el término de la ejecucién de la
sentencia. Si no lo hiciete, el tribunal le designaté de oficio un defensor gratuito antes
de que se produzca su ptimeta declaracién judicial

Si el imputado prefiere defenderse pot sf mismo, el tribunal lo autotizars sélo
cuando ello no petjudique la eficacia de la defensa; en caso contratio, designara de
oficio un defensor letrado, sin petjuicio del detecho del imputado a formular plan-
teamientos y alegaciones por sf mismo, segin lo dispuesto en el inciso ptimero de este
Articulo.”

El proyecto en su actual estado de tramitacién considera un Asticulo titulado
“Ambito de la defensa”, el que dispone: “El imputado tendr4 derecho a ser defendi-
do por un letrado desde la primera actuacién del procedimiento ditigido en su con-
tra. 4

Elimputado tendr4 derecho a intervenir en todas las actuaciones del procedi-
miento que puedan servir a la incorporacién de elementos de prueba o que puedan
dar lugar a restricciones en sus derechos, asf como a formular los planteamientos y
alegaciones que considere oportunos, salvos las excepciones expresamente previstas
en este Cédigo”.

Se consagra aqui el derecho a defensa e intervencién del letrado. Es interesante
hacer notar que se propone que el letrado intervenga desde la primera actuacién del
procedimiento hasta la ejecucién de la sentencia. Dado que el procedimiento se inicia
antes del juicio, el letrado commienza a intervenir ignalmente antes del inicio del juicio,
lo que implica que debe estar presente en cualquiera de las actuaciones descritas en el
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inciso primero del Articulo propuesto por el mensaje o en el inciso segundo del
Articulo propuesto por la Cémara de Diputados, entre las que cabrfa, 2 modo de
ejemplo, la declaracién del imputado ante la policia, la que no podta practicarse sin la
presencia de un abogado, atin cuando en el referido inciso segundo no se mencione
expresamente la intervencién del defensor, tal como lo hace el inciso primero en el
proyecto del ejecutivo.

Este derecho ya se encuentra garantizado en el inciso segundo del Articulo 19
N°3 de la Constitucién, asi como en los instrumentos internacionales que vinculan al
Estado chileno.

La Convencién y el Pacto establecen el derecho ala defensa (Articulos 8.2 letra
dy 14.3 letra d respectivamente), la que puede ser en forma personal o por medio de
un defensot. Bl Pacto sefiala, entre los derechos de la persona acusada, el derecho “a
hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida pot un
defensor de su eleccidn; a ser informada, si no tuviere defensot, el derecho que le
asiste a tenetlo v, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre un
defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo”. A
suvez, la Convencién garantiza el “derecho del imputado a defenderse personalmen-
te o de ser asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privada-
mente con su defensor.”

El Pacto y la Convencién garantizan el derecho a la defensa, la que podra ser
personal o por medio de un defensor, sin indicarse que el defensor deba ser letrado.
Ia Constitucién chilena, a su vez, establece el derecho a la defensa y prohibe impedir,
restringir o perturbar la intervencién del letrado si esta ha sido requerida. Existe pues
una diferencia en la forma como los instrumentos internacionales y el constituyente
abordan el tema. Para los instrumentos internacionales la intervencién del defensor
—no necesariamente letrado— es facultativa y alternativa a la defensa personal, mien-~
tras que para la Constitucién procede siempre la intervencién del defensor letrado,
exista o no defensa petsonal. ‘

Una vez mis se sigue el ctiterio de la norma que mejor garantiza el derecho. El
defensor debe ser letrado, lo que asegura una defensa juridica y técnica, en manos de
una persona capacitada para llevar adelante la defensa y enfrentarse durante el proce-
dimiento con la Fiscalia, representada por una persona de caracterfsticas similares.

Entre las normas citadas, la del Pacto es la tinica que se refiere a la intervencidén
obligatoria del defensor, la que existe s6lo excepcionalmente si el interés de la justicia
lo requiere. En el proyecto del ejecutivo la intervencién del letrado es facultativa
mientras el imputado no deba prestar una declaracién judicial, pues desde ese mo-
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mento es obligatoria, lo que permite colegir que el hecho de existir una declaracién
judicial, hace presumir que el interés de la justicia se ve involucrado, y exige por tanto
la presencia de un defensor. Ello no se sefiala en la redaccién aprobada —por ahora—
en el Congreso, no existiendo por tanto la obligatoriedad de una defensa letrada antes
del juicio oral.

El proyecto del ejecutivo amplia la gatantfa del Pacto al exigir que el defensor
tenga Ja calidad de letrado; sélo excepcionalmente, conforme a este proyecto, el
imputado podtia prescindir de la defensa letrada, para lo cual requerird autorizacién
judicial, debiendo el juez velar porque la defensa no sea pesjudicada. En ningtin caso
el imputado puede ser impedido de hacer planteamientos propios, lo que viene a
reforzar la idea de que la intetvencién del defensor no es alternativa a la defensa
petsonal sino complementatia.

El proyecto en su actual estado de tramitacién debilita la intervencién del
defensor letrado con relacién a la propuesta del ejecutivo. La nueva redaccién esta-
blece el derecho a ser defendido pot un letrado, sin importar si ha sido designado
por el imputado o por un tercero, o si es de confianza del imputado, mientras el
proyecto del ejecutivo establecfa el derecho del imputado a designar un defensor de
su confianza. Este derecho asistfa al imputado desde la primera actuacién del proce-
dimiento hasta el término de la ejecucién de la sentencia. La nueva redaccién no
sefiala hasta cuando el imputado tiene derecho a ser defendido, quedando abierta la
posibilidad de interpretar la norma en el sentido de concluir la defensa letrada con el
término del juicio, quedando el condenado expuesto a eventuales abusos o ilegalidades
en la ejecucién de la sentencia.

El inciso primero facultaba al imputado y a su defensor para intervenir en
determinadas actuaciones y para formulat planteamientos y alegaciones, mienttas el
proyecto en su estado actual s6lo faculta al imputado para realizar las acciones descti-
tas, quedando el defensor, en consecuencia, imposibilitado de hacetlo.

5.6 Calidad de imputado.

Bajo este titulo el proyecto establece: “Las facultades y garantfas que la Cons-
titucién Politica de la Repiblica, este Cédigo y otras Leyes reconocen al imputado,
podtén hacerse valer por la persona a quien se atribuyere participacién en un hecho
punible o participe en él, formulada por o ante alguna de las autotidades de petse-
cucién penal que este Cédigo establece.”

Este Articulo fija el momento desde el cual se adquiete la calidad de imputado,
quedando desde ese momento habilitada la persona en cuestién para ejercer todos
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los detechos que se le confieren. Basta para ello cualquier indicio formulado por o
ante cualquier érgano de persecucién criminal que sefiale que dicha persona tuvo
cualquier grado de participacién en un hecho punible. Es digno de hacer notat la
amplitud de esta norma, que permite a la persona sospechosa de haber participado
de un hecho punible ejercer sus derechos desde el momento en que dicha sospecha
ponga en accidén al aparato de persecucién penal, no siendo necesaria por tanto nin-
guna declaracién formal que otorgue la calidad de imputado.

En su actual estado de tramitacidn, la materia se regula de la siguiente manera:
“Las facultades, derechos y garantfas que la Constitucién Politica de la Republica, este
Cédigo y otras Leyes reconocen al imputado, podrin hacerse valer por la persona a
quien se atribuyere participacién en un hecho punible desde la ptimera actuacién del
procedimiento dirigido en su contra y hasta la compleja ejecucién de la sentencia.

Pata ese efecto, se entenderd por primera actuacién del procedimiento cual-
quier diligencia o gestién, sea de investigacién, de caricter cautelar o de otra especie,
que se realizare por o ante alguna de las autoridades de persecucién penal que estable-
celaLey, enla que se attibuya a una persona responsabilidad en un hecho punible”.

La redaccién aprobada por el Congreso es atin mas atplia que la propuesta
del ejecutivo, apuntando en el mismo sentido. Mis atn, las facultades y garantias
reconocidas al imputado podrin ejercerse no sélo hasta el término del procedimien-
to, como proponia el ejecutivo, sino que hasta la completa ejecucion de la sentencia.

5.7 Aplicacién temporal Ley Procesal Penal

Bajo este titulo el proyecto original establece: “Las Leyes que se refieran a las
facultades o garantias previstas en la Constitucién, en los tratados internacionales vi-
gentes en Chile o en el presente Cédigo, no serdn aplicables retroactivamente a los
procedimientos ya iniciados, cuando la Ley anterior contuviete disposiciones mds
favorables al imputado™.

El proyecto en su actual estado de tramitacién dispone : “Las Leyes procesales
_penales serdn aplicables a los procedimientos ya iniciados, salvo cuando la Ley ante-
rior, a juicio del tribunal, contuviere disposiciones més favorables al imputado”.

Este Articulo amplia la garantfa establecida en el Artfculo 19 N°3 inciso 7° de
la Constitucién que establece la irretroactividad de la Ley Penal. En los mismos tér-
minos se garantiza ahora la itretroactividad de la Ley Procesal Penal, la que en conse-
cuencia, sélo podra tener efecto retroactivo si favorece al imputado.

Este principio debiera ser un elemento importante como criterio a utilizat, en
la etapa de transicién del procedimiento inquisitivo al acusatorio, pata determinar qué
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procedimiento tesulta més favorable al imputado en cada caso particular, lo que
generard sin duda una interesante jutisprudencia.

5.8 Aplicacién de normas constitucionales y de tratados internacionales.

Bajo este titulo el mensaje establece: “Setén directamente aplicables al procedi-
miento penal las normas constitucionales que fijen las bases generales del ordena-
miento jutidico y las que establecieren los derechos y garantfas individuales. También
lo serdn las normas contenidas en los Tratados Internacionales sobse Derechos Hu-
manos ratificados por Chile. Asimismo, serdn aplicables, en cuanto no se opongan a
lo establecido en el presente Cédigo, las normas comunes a todo procedimiento
contenidas en el Libro I del Cédigo de Procedimiento Civil”.

Esta norma no se contempla en la dltima versién del proyecto.

En virtud de esta norma, junto con hacerse aplicables las reglas comunes a
todo procedimiento, se introduce como una verdadera novedad legislativa en nues-
tro pafs, la aplicacién directa de normas constitucionales e internacionales.

Enlo que se refiere 2 la Constitucion, se establece que son directamente aplica-
bles las normas contenidas en los Capitulos I'y II de la misma, las que establecen las
bases generales del ordenamiento jutidico y los derechos individuales respectivamen-
te. Los principios contenidos en el primer capitulo de la Constitucién, como el Bien
Comuin, el hecho de que el Estado deba estar al servicio de la persona humana o el
principio de igualdad, por mencionar sélo algunos, deberin otientar el actuar de los
distintos operadores del sistema procesal penal y servir como criterio de interpreta~
cién de las notmas. Los derechos fundamentales cumplirin un rol similat, siendo
importante destacar las garantias procesales, contenidas fundamentalmente en los
mameros 3y 7 del Articulo 19 de la Carta Fundamental, pero sin que ello nos lleve a
dejar de lado Ja aplicacién de otros numetales del mismo Articulo. Al igual que en el
caso antetior, serd interesante ver cémo teaccionan los trbunales y la jurdsprudencia
que se pueda generar al respecto.

Atin cuando la menci6én expresa a la aplicacién de la Constitucién y los trata-
dos internacionales no se contemple en el nuevo Cédigo Procesal Penal (si no se
reintroduce la propuesta del ejecutivo), estas normas serdn igualmente aplicables en
virtud del principio de supremacia constitucional y de lo dispuesto en el inciso segun-
do del Articulo 5° de la carta fundamental. Sin embargo, la expresa mencién resulta
interesante, pues la norma contenida en el proyecto del ejecutivo es mas clara y més
amplia que la norma constitucional. La Constitucién sefiala que los derechos garan-
tizados en los tratados internacionales deben ser respetados y promovidos por los
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4rganos del Estado, lo que se ha entendido en el sentido de hacer aplicables las
normas de dichos tratados a los casos que se someten a consideracién de los tribu-
nales, interpretacién que me parece acertada, pero no estd de mds la disposicién del
Asticulo 8° del proyecto del ejecutivo que ahorra toda necesidad de interpretacién
por la claridad de la disposicién en este sentido.

Es intetesante anotar otras diferencias entre Ja norma constitucional y la norma
propuesta en el proyecto. Los tratados a los que hace referencia el constituyente son
los “ratificados por Chile que se encuentren vigentes”, mientras la norma ya citada del
proyecto se refiere a los tratados “ratificados por Chile”, sin hacer mencién a la
vigencia. Esto nos lleva a pensar que, de prosperar la propuesta del ejecutivo, al
menos en matera procesal penal, debieran quedar superadas las discusiones sobre el
problema de la vigencia. Bastard ahora con que el tratado haya sido ratificado por
Chile, sin ser necesatias su promulgacién y publicacién en el Diatio Oficial, Io que
para buena parte de la doctrina es un requisito de su vigencia en el plano intetno.
Tampoco serd necesatio esperar su entrada en vigencia en el plano internacional,
cuestién que puede dilatatse en el tiempo por la demora de otros Estados en depo-
sitar los instrumentos correspondientes, quedando asi separados los problemas de
aplicabilidad de las normas en el plano interno con las obligaciones internacionales
del Estado chileno.

Es interesante destacar que el proyecto del ejecutivo se refiere a los tratados
“sobre” Derechos Humanos y no a tratados “de” Derechos Humanos, puesto que
esta redaccién permitird aplicar normas contenidas en tratados de cualquier indole
que contengan alguna norma “sobre” Derechos Humanos. Un tratado sobre extra-
dicién, o un tratado cometcial, por mencionar algunos ejemplos, pueden perfecta-
mente incluir normas que garanticen clertos derechos, y mis especificamente, pue-
den incluir garantfas de tipo procesal.

Tas normas constitucionales e internacionales no son de aplicacién subsidiafia, 2
diferencia de lo que ocutte con las normas comunes del Cédigo de Procedimiento
Civil. Respecto delas primeras, el Articulo 8° del proyecto, ya transctito, sefiala que serdn
“directamente aplicables”, mientras que las segundas lo serdn “en cuanto no se opon-
gan alo establecido en el presente Cédigo”. Puede entonces generasse un problema de
contradiccién entre normas del Cédigo con normas constitucionales o con normas de
algiin tratado sobte Derechos Humanos, siendo ambas aplicables ( sea en virtud de lo
dispuesto en el Articulo que comentamos o en la Constitucién). El problema debiera
resolverse aplicando el pdncipio pro hominis, vale decir, aplicando la norma que en el
caso en cuestién garantice de mejor forma el derecho que podsda vulnerarse.
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Como ya mencionamos, en el proceso penal se da una tensién entre la preten-
sién punitiva del Estado y las garantfas individuales, tensién que en un Estado Demo-
critico de Detecho debe resolverse a favor de las garantias individuales. La aplicacién
ditecta de principios y normas constitucionales e internacionales al proceso penal
tefuerza esta idea, y permite regular el procedimiento a través de los principios que a
su vez regulan la relacién del individuo con el Estado. El propio mensaje sefiala que
asi se resalta la importancia de los ptincipios por sobte mecanismos procesales. Las
normas procesales, por tanto, deben interpretarse de tal forma que den preeminencia
a estos principios.

5.9 Exclusividad de la investigacién.

Bajo este titulo, durante el trimite patlamentario se introdujo un Articulo nue-
vo que sefiala: “El ministerio ptiblico dirigird en forma exclusiva la investigacién de
los hechos constitutivos de delito, los que determinaren la participacién punible y los
que acreditaren la inocencia del imputado, en la forma prevista por la Constitucién y
la Ley”.

Esta norma es practicamente idéntica al inciso ptimero del Articulo 80 A dela
Constitucién Politica de la Repiiblica. Resulta de méxima importancia que sea exclu-
sivamente el Ministerio Pblico quien ditija la investigacién, quedando separadas las
funciones de investigat y juzgar, lo que permite la existencia de un tribunal imparcial.

Esta disposicién hay que entendetla en relacién con el inciso tercero del citado
Articulo 80 A, que faculta al Ministerio Pdblico para dar ordenes ditectas a las fuerzas
de orden y seguridad durante la investigacién. El Ministerio Péblico pasa a set el
responsable de la conduccidn de la investigacién, pero en ningtin caso setd quien
realice cada uno de los actos que la misma involucra, pues para ello deber4 contar con
la colaboracién de Carabineros e Investigaciones, quienes quedan obligados a cum-
plir las 6xrdenes del Ministerio Ptblico, en los mismos términos en que deben cumplit
las 6rdenes emanadas de los ttibunales.

5.10 Cautela de Garantias.

Bajo este titulo se introdujo dutante la tramitacién parlamentaria un Articulo
nuevo que dispone: “En cualquier etapa del procedimiento en que el tribunal reparare,
o se le expusiere fundadamente que el imputado no est4 en condiciones de ejercer
plenamente las garantfas legales de un procedimiento y una investigacién racionales
¥ justos, o las garantias judiciales que establecen los tratados internacionales ratifica-
dos por Chile y que se encuentren vigentes, adoptaré las medidas necesarias para
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resguardatlas, si la causa que pudiere motivar la infraccién de las garantias fuere
subsanable. ‘

Si estimare que la causa no es subsanable, ordenari la interrupcién del procedi-
miento y citard a los intervinientes a una audiencia, en la cual, luego de oftlos si
concurrieren, y con el méfito de los antecedentes que hubiete reunido, dectetard la
reanudacién del procedimiento o le pondri término, mediante resolucién fundada
que producira el efecto del sobreseimiento definitivo”.

En virtud de esta disposicién los jueces, tanto de garantia como del tdbunal
oral, quedan obligados a velar porque el imputado esté en condiciones de ejercer las
garantias procesales que le asisten. Si ello no ocutre, y los jueces no pueden resguar-
datlas adecuadamente, el procedimiento no podri continuat. Resulta interesante esta
disposicién en virtud de la cual se resguarda fuertemente la garantia del debido pro-
ceso, a tal punto que sila situacién no es subsanable, el procedimiento debera concluir
con efecto de sobreseimiento definitivo, privilegiando las garantias del imputado pox
sobre la pretensién punitiva del Estado.

Por otro lado, al incorporar el legislador las garantias establecidas en tratados
internacionales, viene a confirmar la interpretacién sefialada en parrafos anterfores en
el sentido de que los mismos son directamente aplicables al procedimiento penal.
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INTRODUCCION

ituados en los albores de la implementacién de un importante cambio en las

estructuras legales del Procedimiento Penal Chileno, existen una serie de

interrogantes y expectativas respecto de la institucién del Ministero Pdblico. La
naturaleza o la direccién del cambijo o paradigma procesal explican y justifican esta
preocupacién casi principal por el Ministerio Pdblico ya que éste es hijo o producto
del pdncipio acusatordo, principio rector del cambio procedimental propuesto en la
Reforma. De esta forma la introduccién del Ministerio Péblico permite la encarna-
cién de la persecucién estatal en un rgano diverso al judicial.

Sin petjuicio de lo antetor, esta relacién aparentemente simple entre principio
acusatotio y Ministedo Pdblico no es tal, ya que un minimo realismo legal nos ensefia
que el Derecho no vive en la mera interpretacién abstracta de las normas legales a
través de las sentencias, sino que opeta en un contexto material, social y politico —en
definitiva cultural— que trasciende incluso las posibilidades e intenciones del legislador
que tedricamente lo crea.

Por distintas razones, el Ministedo Piblico es, ha sido y creemos seguira siendo
una institucién problemitica, tal como lo demuestra la experiencia comparada.! En el
curso de la historia esta institucién ha debido responder a diversidad de paradigmas,
falta de claridad en su rol y disonancia de objetivos y attibuciones. Sumado a lo
anterior, su ubicacién en el procedimiento penal lo transforma en victima de toda la
complejidad, precariedad e incluso contradicciones que circundan la justificacién de
la accién estatal en matetia de aplicacién de las normas penales. Problemética siempre

Tbafies Perfecto, Andrés, «Bl Ministedo Péblico entre “Viejo” y “Nuevo” Procesow, en Revista de Ciencias
Penales, Quinta época, afio 1990-1993, Niimero especial, Editorial Cono Sut, Santiago, Chile pagina 49.
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presente y que se proyecta al conjunto tepresentado por el rol estatal en materia de
segutidad.

Afortunadamente, muchas de estas aprehensiones se encuentran resueltas enla
estructuracién de nuestro actual Ministerio Piblico. En efecto, al Ministetio Ptblico
Nacional se le ha dado un rol eminentemente penal, liberdndolo de pretensiones de
control institucional de legalidad, constitucionalidad y otras tantas matetias de las
cuales debe ocuparse en la expetiencia comparada. A pesar de ello, el rol del Ministe-
tio Ptblico en cuanto titular privilegiado dela accién y de la investigacién penal, abre
un amplio campo de estudio y elaboracién, en especial en el contexto nacional actual,
matcado pot el inicio del dificil trinsito desde el paradigma inquisitivo hacia tenden-
cias acusatotias en el quehacer procesal penal.

En la presente exposicién pretendo entregar un esquema interpretativo que
nos permita aptreciar el eventual rol del Ministerio Publico en el ordenamiento jurfdi-
co, entendiendo por tal no sdlo la arquitectura normativa, sino también las principales
rutinas e interacciones con los demis actores del proceso. En esta pretensién procu-
raremos dejar de lado el mero analisis legal y evitaremos la tentacién de buscar res-
puesta a la eventual naturaleza juridica del Ministerio Pablico, abocindonos a diluci-
dar algunos de los desafios y posibles problemas que esta institucién puede presentar
en el corto y mediano plazo. La referencia a expetiencias comparadas y a desarrollos
doctrinatios se empleard sélo como una herramienta al servicio de nuestro objetivo,
esto es, pretender analizar su posible funcionamiento e impacto en las politicas
institucionales de persecuci6n dentro de las cuales ubicamos el proceso penal.

1. EL MINISTERIO PUBLICO CHILENO:
UNA MIRADA DESDE EL PROCEDIMIENTO INQUISITIVO

El profesor argentino Julio Maier nos sittia en una explicacién del principio acusato-
tio y del Ministerio Ptiblico a partir de la imagen del juez instructor propio del sistema
inquisitivo. Bl describe a este hombre o mujer como “encerrado entre dos fuegos, la
necesidad de averiguar la verdad, y su labor judicial de protector de las garantias
ciudadanas, papeles contrapuestos que se pretende jueguen al mismo tiempo, culmina
por diluir las funciones que le son adjudicadas...”? Cabrfa agregar que mis que diluir
las funciones, tiende a que estas sean suplidas por otros 6tganos o instituciones dise-

“Maier Julio, B. J., dDemocracia y Administracién de Justicia Penal en Iberoamérica. Los proyectos para
la reforma del sistema penals, en Reformas Procesales en América Latina, CDJ, Corporacién de Promocién
Universitaria, Santiago 1993, pagina 42.
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fiadas con otros fines. En efecto, en el procedimiento penal actual, es posible sostener
que por una parte, la investigacién estd de manera principal a cargo de la policia, y por
otta que la consulta y la apelacién, muy a grosso zodo, camplen la funcién de velar por
la adecuacidn de las resoluciones al Derecho.

En efecto, desde un plano funcional, atendiendo mads a las funciones que a las
definiciones o pretensiones retéricas, en el modelo inquisitivo el direccionamiento de
la investigacién y su ejecucién permanecen de manera casi exclusiva en la policfa. Si
bien en esta etapa del proceso, la experticia criminalfstica y policial es y debe seguir
siendo el pardmetro para la toma de decisiones, no es menos importante que su
direccionamiento juridico, esto es, sus imites y marco de accién sea definido desde la
experticia legal concretizando el rol protector de la norma penal, elemento esencial y
contenido matedal de garantia ciudadana frente al Estado del Detecho.

Por el lado del control de la legalidad de la investigacién, el modelo inquisitivo
centra sus aspiraciones en el control jerirquico de las resoluciones importantes del
proceso, estableciendo las vias de apelacién y consulta. Esta forma de estructuracion
del proceso penal, presenta graves problemas a la uz de los planteamientos constitu~
clonales paradigmiticos tales como el debido proceso y a la interpretacién que de
ellos se realiza en el actual estado de la doctrina politica, constitucional, penal y proce-
sal penal. A esto se agrega el grave atentado a los principios de independencia interna
que debieran regir al interior del sistema judicial ya que se confunde o altera la funcién
de impugpacién que deben cumplir los recursos judiciales con las vias de control de
tipo disciplinario.

En materia de ptincipios, la incorporacién del Ministerio Ptblico al proceso
penal, sin duda implica un reconocimiento de la necesidad de llevar a este 4mbito de
la actividad péblica aquel viejo prncipio del sistema de frenos y contrapesos en la
actividad estatal. Ptincipio ya presente en la estructuracién del Estado Colonial en lo
que a Derecho Piblico se refiere, pero que no logré plasmarse al interior del proceso
penal heredado del imperio.® Asi, se ha sostenido de forma reiterativa, que el proceso
inquisitivo es la expresién racional del absolutismo basado en la concentracién abso-
luta del poder, la concepcién utilitaria del proceso en pos de los fines estatales y la
degradacién y cosificacién del imputado.*

El advenimiento del iluminismo y el nacimiento del Estado Republicano
impactan el proceso penal continental modificando sus derroteros. Esta vinculacién

3Fq este sentido ver Maier en Id. P4gina 35 y siguientes.
“Rusconi, Maximiliano, «Divisién de Podetes en el Proceso Penals, en E/ Ministerio Prblico en of proceso
penal, VVAA, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, pigina 106.
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entre forma de Estado y proceso penal ampliamente sefialada por autores como
Maiet, Binder y Rusconi en nuestto medio cercano, destacan la cortelacién directa
que existitia entre el Estado democritico de detecho post iluminismo y el modelo de
procedimiento acusatorio. En una hermosa figura se resalta la idea sefialando que “la
historia del derecho procesal penal es una parte esencial de la histotia de la relacién
entre el ciudadano y el Estado y tal relacién catacteriza también hoy la configuracién
del proceso penal”.® De esta forma, si definimos la relacién ciudadano y Bstado en
un esquema de democracia representativa basada en los principios del Estado de
Detecho se impone la necesidad de modificar o al menos reinterpretar el proceso
penal. (caso espafiol por medio de la jutisprudencia constitucional)

La incorporacién del Ministetio Piblico, supone entonces el rechazo al
“autocontrol” implicito en la figura del juez de instruccién, aunque atenuado por la
constatacién funcional de la delegacién de atrdbuciones en la policfa y actuarios, y el
reemplazo por un esquema de controles de tendencia horizontal entre las partes fren-
te al juez. (fiscal, juez de garantfa, querellante, defensor)

En este esquema, al menos de manera tedrica, se soluciona el reclamo de
patcialidad de juez inquisidor y se eleva a una posicién de tercero impatcial, virgen del
prejuicio investigativo y focalizado en su objetivo natural. Objetivo esencial de tesol-
ver el asunto sometido a su decisién velando por la debida proteccién de los dere-
chos de los intervinientes en el proceso en general y en particular por los del imputa-
do, ahora sujeto procesal quien se presume inocente,

De esta forma, y situados en un esquema de transicién del paradigma inquisi-
tivo al acusatotio, el Ministerio Pdblico debe ser mirado como instrumento de
plasmacién del principio acusatotio y en consecuencia un medio para liberar al juez
de la carga asumida por el rol mdltiple, o al menos doble de velar por la eficiencia de
la petsecucién y la proteccién de los derechos del imputado. Tal como ha sefialado
Binder, en un contexto de reforma como la nuestra, el Ministerio Pdblico sélo puede
ser entendido y explicado como un medio de superacién del sistema inquisitivo. Un
incentivo alos actuales jueces para desprenderse de la pesada carga administrativa de
la investigacién para centratse en un rol garante, rol desde donde es posible dar
sentido a los principios que tigen la jutisdiccién, tales como legalidad, imparcialidad e
independencia. En efecto, estos principios caractersticos de la jurisdiccién le son en
gran medida privativos ya que no son aplicables de igual forma respecto de la actua-

*Id. Pégina 107, citando 2 Zipf H.
®Binder, Alberto, «Funciones y Disfunciones del Ministerio Pdblicon, en E/ Ministerio Pitblico, CDjJ,
Corporacién de Promodién Universitatia, Santiago 1994, péginas 74 y siguientes.
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cién del Ministerio Piblico por el simple hecho de estar llamados a una funcién
diversa./

Planteados entonces en esta petspectiva, nuestro Ministerio Pablico debe ser
entendido como un mecanismo para la superacién del sistema inquisitivo mediante la
separacién de funciones, la realizacién del principio acusatorio, el rechazo al autocontrol
y en definitiva la liberacién del juez de la investigacién.

De esta forma, la incorporacién del Ministerio Péblico y del principio acusa-
totio petmiten centrar el momento jutisdiccional por excelencia en el Juicio Oral y
Pidblico. El Juicio Otal surge como aquella forma de ejercer la jursdiccién en el
Estado Republicano.! Momento respecto del cual la investigacién preparatoria o fis-
cal es tributaria y funcional. En este sentido, la labor del Ministerio Ptblico es funcio-
nal y se dirige al momento jurisdiccional. El momento judicial, definido en base a la
oralidad se nos presenta como la forma mis perfecta de conocer y resolver la adju-
dicacién de responsabilidad penal. Al desjudicializar la ejecucién de la investigacién
penal se libera al juzgador de la elaboracién de hipdtesis de condena durante el pro-
ceso para posicionatlo sélo frente al momento de la prueba, esto es en €l juicio oral.
Ahora bien, esta pretensidén explicativa que se funda en la superacién del sistema
inquisitivo, no se agota en el proceso penal como veremos, sin embargo es éste el
lugar privilegiado desde el cual proyecta su accionar. El procedimiento penal de corte
inquisitivo, al ser un reflejo de la relacién entre el ciudadano y el Estado no es un meto
mecanismo de aplicacién de penas y medidas de seguridad, sino que en tormo a €l se
ha ido elaborando toda una politica de petsecucién ctiminal de corte autoritatio.”
Politica criminal eminentemente selectiva cuyas definiciones basicas han estado, en los
hechos, entregadas principalmente ala policfa. De esta manera, el desaffo del Ministe-
rio Piblico en cuanto instrumento de superacién del inquisitivo no se agota al intetior
del proceso sino que se proyecta a un segundo gran objetivo, cual es la modificacién
de las politicas de persecucién penal, misidn que debiera lograrse principalmente a
través de sus relaciones con la policfa.’

De esta forma y a2 modo de conclusién provisoria, dos son las grandes tareas
que enfrenta nuestro Ministerio Piblico. La primera tarea es la superacion del sisterna

7Si bien el Ministedo Péblico se rige por los principios de la Legalidad y Objetividad, a diferencia delos
Tribunales la jerarquizacién y el principio de unidad de actuacién priman sobre la independencia interna
de manera de permitir el establecimiento de politicas centrales de persecucién penal.

#Ver Maier en Op. Cit.

Binder, Alberto, en Op. Cit., pagina 70.

1d.
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inquisitivo al interor del procedimiento por medio de la liberacién del juez de las
funciones investigativas, permitiendo la realizacién del principio acusatorio. Es decit,
la separacién de las funciones de investigat, a cargo de una instancia no juisdiccional
dela de juzgar a cargo de los tribunales. La segunda gran tarea que se desprende de la
incotporacién del Ministerio Piblico al proceso penal chileno se proyecta més all4 de
las fronteras delineadas en tono a la acusacién y la condena relaciondndose 2 la
modificacién de las politicas institucionales de petsecucién penal. Esta tarea sin duda
es mas compleja que la anterior y se relaciona principalmente al impacto que el Minis-
tedo Ptblico debiera tener respecto de la actuacién policial.

2. ACTUACION Y FUNCIONES DEL MINISTERIO PUBLICO

Esclarecidas las principales tareas que a mi juicio debiera encarar el Ministerio Pdiblico
en el contexto de la reforma nacional, es necesatio revisar su configuracién, funciones
y atribuciones, buscando establecer las posibilidades concretas de realizacién de estos
cometidos.

Lamentablemente en la evaluacién comparada de la implementacién de las
reformas, uno de los puntos mas bajos se relaciona a la actuacién de esta institucién.
Asf en el contexto regional se ha sefialado que el Ministetio Pdblico “no ha causado
mucho dafio, no es el actor principal del cambio y 2 veces ni siquiera secundatio en el
proceso”.! Fuera del proceso, el Ministerio Piiblico tampoco ha logrado posicionarse
en el liderazgo de las politicas de persecucién penal, lo que ha llevado a calificat a la
institucién como un adolescente (Maiet), una institucién raquitica carente de politica
propia y de histora, el cual genera desconfianza entre los ciudadanos. En definitiva
una institucién ausente.'?

Ahora bien, muchos de estos calificativos son producto del contexto de refor-
ma propio en que surge el Ministerio Pdblico en Amética Latina. Es decir, el transito
de un sistema inquisitivo a un sistema acusatorio formal. En efecto, al ser el derecho
una expresién humana, la reforma al procedimiento penal implica sin duda un cam-
bio cultural y como todo cambio cultural, es lento y progresivo. De esta forma, al
intetior de una cultura inquisitiva, el Ministetio Pdblico es un extrafio, un convidado
de piedra, una pieza que no calza® y que debets generar su espacio progresivamente
en la dindmica procesal, institucional y politica. De su éxito o fracaso en la generacién

14, Pgina 69.
1214,

11d pagina 75.
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de este espacio dependerd en gran medida la implementacién de un real sistema
acusatorio.

Hecha esta salvedad, veamos la caractetizacién que se ha realizado del Ministerio
Piblico procurando establecer las sefiales que permitan delinear las funciones matfices.

Partiendo de la idea de que el Ministerio Publico es una especie de afien o
extraflo en el proceso inquisitivo, su incorporacién progresiva ha ido planteando
diversos modelos en la experlencia comparada. Desde su rol de representante del
ejecutivo en la administracién de justicia en el caso espafiol', a su rol de custodio o
garante de la ley en parte de la docttina alemana®, el Ministerio Ptblico ha iniciado el
largo camino de superacién del proceso inquisitivo en diversas maneras, sin duda
unas més exitosas que otras.

En esta diversidad de caminos es posible establecer una marcada evolucién o
tendencia, 2l menos en los pafses de Europa continental, en orden a ir consolidando
las funciones investigativas en el marco del proceso penal y a monopolizar el ejercicio
de la accién penal. Atrds han ido quedando las funciones de representante del ejecu-
tivo, custodio de la interpretacién judicial u érgano de enlace entre el ejecutivo y el
judicial’s. De esta forma, los roles de investigador y érgano estatal de la persecucién
penal se han consolidado dilucidindose una setie de problemas y conflictos detiva-
dos de las amplias y a veces contradictorias expectativas que los legisladores han
tenido respecto a esta institucién'”. Esta tendencia estd recogida por nuestra Constitu-
cién en el articulo 80. A al citrcunsctibir el Ministerio Publico al ejercicio de la accién
penal y a la direccién de la investigacion.

Asumiendo el tiesgo de toda sistematizacién, es posible describir dos grandes
funciones o grupos de funciones que les cortesponden al Ministerio Pdblico en el
contexto del modelo acusatorio que se busca implantar en Chile. En primer lugat, las
funciones que el Ministetio Piiblico debe cumplir al interior del proceso y en segundo
lugar aquellas que estd llamado a desempefiar al exterior del mismo. Reitero que esta
separacién tiene solo un afén explicativo y de orden para el posterior andlisis de los
problemas que cada una de ellas presenta. De mis esta decir que en los hechos la
actuacién institucional se presentard mis bien como un continuo integrando las funcio-
nes e impactando indistintamente tanto al intetior como al exterior del proceso penal.

"Pay, José Martfa, «El Ministedo Fiscal en Espafia», en Revista de Ciencias Penales, Quinta época, afio
1990-1993, Niémero especial, Editorial Cono Sut, Santiago, Chile, pagina 9.

5Roxin, Claus, Posicion Juridica y Tareas Futuras del Ministerio Priblico.

16Pag, José Marda, en Op. Cit., pigina 13.

1d.
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3. FUNCIONES DEL MINISTERIO PUBLICO
AL INTERIOR DEL PROCESO PENAL

3.1. Ejercer las acciones penales.

Tal como lo he sefialado anteriormente, dentro de esta gran tarea institucional
del Ministetrio Pdblico de colaborar en la sustitucién del sistema inquisitivo, los fiscales
estdn llamados a materalizar el principio acusatotio. Hsto e, set los titulares privile-
glados de la accién penal y ejercetla en los casos que corresponda segin el marco
legal especifico.

Esta funcién principal de “ejetcer las acciones penales” constituye una de las
funciones singulatizantes del actual ministetio publico, sin embargo su concrecién no
ha sido una matera pacifica en la expetiencia comparada y tampoco debiera setlo en
el caso chileno. En Espafia, por ejemplo, la concentracién de la titularidad de la accién
penal en manos del ministerio pdblico fue un proceso progresivo, no exento de
dificultades.

Una de las principales distotsiones fue el denominado sistema de la doble
ventanilla en virtud del cual cabfa la posibilidad de presentar denuncias indistinta-
mente en los tribunales o fiscalfas'. Algo similar se describe para el caso italiano en
el petiodo inmediatamente postetior a la vigencia del Cédigo de 1989. En este
caso la policia remitfa copia de las denuncias tanto al Ministerio Péblico como a los
tribunales, buscando generar ordenes de investigar provenientes de ambos fren-
tes®.

En nuestro pafs, la tarea sin duda serd ardua, toda vez que en la discusién
parlamentatia de la reforma constitucional que introdujo el Ministerio Pdblico
se puso de relevo en forma reiterada la intencién de mantener vigente la exis-
tencia de otras vias para el ejetcicio de la accién penal, tales como la victima u
ofendido y demds personas establecidas por Ley?. De esta forma el denomi-
nado “sefiorfo” de la accién penal para el Ministerio Piblico se ve seriamente
testringido, existiendo el riesgo permanente de que esta funcién de ejercer la
accidén penal sea afectada por la intervencién directa de los ofendidos mediante
la presentacién de querellas en los tribunales. En estas hipétesis seri el juez

*Ibéfiez Perfecto, Andrés, en Op. Cit,, pagina 70.

YNicola, Boatd, The Efficiency of Penal System: Several Lessons Jrom the Italian Experience. 17 Int I Rew.
L&Econ. 155, 177 (1997)

PPfeffer U, Emilio, Ministerio Pitblico, Antecedentes de Ia Reforma Constituional, Editorial Cono Sut, Santia-
go 1997, piginas 45 y siguientes.
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receptor de la accién penal el que, previo examen de admisibilidad, la remitir4 al
Ministerio Ptblico™.

Bsta norma supone una clara distorsidn al principio acusatotio y abre la puerta
al sistema de doble ventanilla espafiol y al inicio de investigaciones judiciales, o al
menos de pre-hipétesis investigativas de parte de los jueces.

Estas limitaciones al ptincipio acusatotio (o pervivencia del inquisitivo) se ven
profundizadas en todas aquellas normas que permiten la intervencién del afectado
ante el juez de garantfas impugnando la decisidén del fiscal de no ejercer la accién
penal. En efecto, el PRCPP establece la posibilidad de que la victima recutra al juez
cuando el fiscal se niegue a ejercer la accidn penal, en los casos de archivo provisional,
no inicio de investigacién o ptincipio de oportunidad®.

En todos estos casos, la discrecién de los fiscales cede ante el juez, quien es en
definitiva €l que determina si aquella accién generard o no un proceso penal. En caso
que el juez admita a tramitacién la querella, el fiscal se verd forzado a investigar
mediante un impulso judicial investigativo.

Aparece claro entonces, que el Ministerio Pdblico para poder cumplir su rol en
cuanto a herramienta de superacién del inquisitivo y liberador del juez para transfor-
matlo en juzgador deberi recibir gran ayuda de parte de los tdbunales. Los tribuna-
les, por asf decitlo, deberédn mantenerse firmes frente a la tentacién de encarnar el
ptincipio acusatorio, como lo han venido haciendo hasta ahora en €l sistema inquisi-
tivo. De esta forma, el proyecto deja abierta esta riesgosa posibilidad, y correspon-
deri a los jueces su control y minimizacién

3.2 En materia de investigacion.

Asumir la investigacién serd una de las funciones principales de los nuevos
fiscales. Ahora bien, ¢qué entendemos por investigacién penal?. El procedimiento
inquisitivo construyé la investigacién en base 2 un modelo formalista y burocritco,
que mis que trabajar en base a hipétesis contrastables con la realidad, se ocupa de
cumplir trAmites rituales, muchas veces sin una direccién clara ni determinada, sino
didgida tan sélo a la configuracién del expediente®. La escrituracidn, al basar la deci-
sién en el expediente y el registro, aleja la centralidad de la prueba como medio de
conviccién y se conforma en el registro escrito, mediato, de su produccién.

La introduccién del Ministerio Piblico al nivel de la investigacién debiera sig-

2Art, 139 Proyecto de Reforma al Cédigo Procesal Penal.
ZArts. 241 a 244 Proyecto de Reforma al Cédigo Procesal Penal
BBinder, en Op. Cit., pagina 80.
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nificar Ja desformalizacién de la investigacién y su administrativizacién. Por
desformalizacién entenderemos la ausencia de rigidez y de férmulas sacramentales
pata evaluar su suficiencia procesal.

Por administrativizacién entendetemos su cardcter no jutisdiccional y en con-
secuencia su rol meramente preparatorio o funcional a la acusacién. En efecto, de
reconocer valor probatorio a las actuaciones del fiscal, o mejor dicho a las constan-
cias esctitas de sus actuaciones, le estatemos dando valor jusisdiccional y en conse-
cuencia desfigurando el juicio oral como momento jurisdicente principal. La
desformalizacién y administrativizacién de la investigacién fiscal se presentan enton-
ces como garantfa, o al menos como uno de los medios mis eficaces para preservar
eljuicio y en consecuencia el rol jutisdiccional. En caso contratio, de optar por titualizar
la investigacién fiscal en base a un pardmetro como el del expediente tipo o comple-
to por una parte y de reconocetle mérito probatotio pot la otra, estatemos tan sélo
sustituyendo la firma del juez por la del fiscal en el expediente?.

Nuestra gran tarea de librar al juez de la investigacién para permititle ser juez,
conlleva ademis otros objetivos. En efecto, se ha atgumentado que la incorporacién
del Ministetio Ptiblico debiera permitir la creacién de un real poder investigativo a
través del cual el trabajo en equipo de fiscales y policfas logte integrar la experticia
ctiminalistica con la experticia legal penal, posibilitando la persecucién de determina-
das modalidades delictivas que estatfan actualmente fuera del alcance de los tribuna-
les. De esta manera, se ha argumentado que el Ministerio Pdblico debiera ser capaz
de afectar aquellos tipos de ctiminalidad revestidas de una sofisticacién que en la
actualidad generarfa su impunidad, tales como las realizadas por organizaciones cti-
minales. En esta linea, se ha sefialado que el Ministerio Pdblico debiera ser capaz de
generar investigaciones para actuar contra las redes del narcotrifico, trafico de armas
y de menores, delitos econémicos y ecolégicos, entre ottas.

Si bien el sélo aumento de la capacidad instalada del sistema de persecucién
pudiera dar luces acerca de determinados desarrollos en materia de persecucién de la
ctiminalidad organizada y la denominada criminalidad de cuello blanco, me patece
un tanto simplista establecer la relacién ditecta con la incorporacién del Ministedo
Piblico. En efecto, las pricticas de seleccién penal son reflejos de condiciones sociales
y culturales que superan pot mucho las orientaciones de los actores del sistema penal,
relacionindose mis bien a condiciones estructurales de tipo econémico, social y po-
litico que no debieran afectat por medio de cambios en las estructuras de enjuicia-

#1d,, phgina 82
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miento. De esta forma, esperar del Ministetio Pdblico el inicio de la denominada
“persecucién de los poderosos” resulta quizas ingenuo, al menos en un primer mo-
mento ya que es claro que los criterios de seleccién penal reflejan una sede de compo-
nentes de caricter valdrico, ético, social y politico bastante profundos y que no de-
penden de manera directa del disefio de los rganos de persecucién. En esta mateta,
debiéramos contentarnos con esperar el disefio de pautas racionales, intersubjetivas y
publicas de los criterios de seleccién empleados en la persecucion.

Sin petjuicio de lo anterior, la liberacién del juez de la direccién y materializa-
cién de la investigacién y su posicionamiento en cuanto a real control de juridicidad
y garant{as de las investigaciones puede significar un aumento en la tecnificacién delas
investigaciones al menos desde el punto de vista legal. Es decir, si los jueces asumen
realmente su rol en matetia de control de las garantias de los intervinientes es posible
prever una mayor complejidad y profundidad en las investigaciones penales. La con-
formacién de equipos de trabajo integrados conjuntamente por fiscales y policias, la
acumulacién de antecedentes e informacién puede facilitar la pesquisa ctiminal en
matetias juridicamente complejas tales como las figuras legales que ocultan el blan-
queo de capitales provenientes de actividades ilicitas.

3.3 En materia de actuacién policial.

Ahora bien, la potencial labor del Ministerio Péblico en matetia de investiga-
cién, no se agota en el ejercicio de la accidén penal o en la direccidén de la investiga~
cién, sino que se proyecta més alld hacia la accién policial. En efecto, la incorpora-
cién del Ministerio Pdblico, y este es uno de los objetivos expresados por el men-
saje del CPP, debiera permear las estructuras policiales en un esfuerzo dirigido a lo
que podtiamos denominar despolicizar la investigacién crminal para dotatla de
mayor juridicidad.

Para esta actividad, el Ministerio Pdblico cuenta con una via ptincipal cual es la
que se difige 2 reducit el valor en el proceso de la investigacién y del atestado o
informacién policial, reemplazandola por la investigacién fiscal. Esto que pudiera
patecer una meta sustitucién de titulos tiene al menos la potencialidad de establecer
nuevos estindates de jurdicidad para la actividad policial. El punto no es menos ya
que en el actual esquema, el mito de la actuacién meramente ministerial y de aplica-
cién dela ley en la actuacién policial ha permitido una especie de omisién de parte de
los podetes publicos entregando a la actividad policial amplios margenes de discre-
cién sin que existan controles tigurosos.

La ausencia de atencién pot lo policial desde los actores del proceso penal y la



38 Unnversipap Cardlica b TemMuco Revista Escueta pe DerecHo N° 1 Axo 2000

falta de interacciones reguladas y especificas no han permitido en forma adecuada la
integracién del sabet criminalfstico con el saber jutidico-penal, generando un impor-
tante vacio y distanciamiento, sentido e incluso a veces resentido, tanto pox los policias
como pot los jueces. El Ministerio Piblico setfa entonces llamado a cumplir esta
funcidn integradora en donde la verdad policial procesada de acuerdo a los citetios
técnico-legales se transforma en antecedentes y elementos dirgidos a lograr la con-
vicci6n judicial, en definitiva, y llegado el momento, para transformarse en prueba®.

En esta perspectiva, el Ministetio Ptblico, tal como lo ha sefialado Bindet, se
transforma en una institucién bifronte, con una cata mirando al mundo policial y la
otra cara mirando al mundo judicial®®. Esta funcién que poddamos denominar de
enlace o de punto de encuentro entre Ja expetticia ctiminalistica y los requerimientos
legales y constitucionales de una persecucién enmarcada en el Estado de Detecho
debiera contribuir a generar una cultura comuin, permeando de mayor legalidad las
estructuras operativas. Esta relacién, tal como puede apreciarse a simple vista, tiene
un enorme potencial para transformarse en una fuente de didlogo e interaccién que
conttibuya a la construccién de una ofetta conceptual alternativa o al menos comple-
mentaria de las otientaciones meramente militates que tradicionalmente han manteni-
do nuestras policfas®.

Tal como esta tarea representa un enorme potencial de impacto en matetia de
précticas policiales, también representa un enorme tiesgo de policizacién del Ministe-
rio Pablico.

En efecto, el caricter nuevo de la institucién yla ausencia de doctrinas y rutinas
Institucionales definidas ponen a esta institucién en peligro de extrema permeabilidad
al discurso simplista de la seguridad ciudadana. De esta forma, el encuentro con la
policia, institucién caracterizada por una sélida tradicién, formacién y mistica no deja
de ser un punto sensible a considerar.

En esta linea, el Ministerio Péblico motivado por obtener una figuracién ficil
y dividendos politicos e incluso financieros, puede verse tentado de asumir una pos-
fura meramente represiva y de inflacién penal bajo el alero de gran apelativo politico
propio del discurso de las victimas y la eficacia retética del Detecho Penal. En esta
linea, no es dificil imaginar un Ministerio Péblico endosando sus responsabilidades en
materfa de ctiminalidad a la necesidad de nuevas leyes penales y la promulgacién de
hetramientas legales que amplien sus facultades, faundando sus peticiones en promesas

#Binder, en Op. Cit., p4gina 82.
%1d.
#En esta linea ver Binder, en Op. Cit., pgina 82.
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basadas en un estado de seguridad publica o ciudadana que el Derecho Penal no es
capaz de lograt, cosa que ha sido ampliamente constatada no sélo por la docttina
penal y la expetiencia comparada, sino también por nuestra experiencia reciente en
materia de leyes penales especiales. (Drogas, Violencia en los Estadios, etc.)

3.4 Proteccién del Juicio Oral

Por dltimo y también al interior del proceso penal el Ministerio Pdblico estd
llamado a desempefiar un rol central en lo que se refiere a elevar el papel del juicio
otal en cuanto recepticulo exclusivo de las pruebas. Sin perjuicio de la tendencia
natural a que el Ministerio Péblico busque sobrevalorar su investigacién a la categoria
de prueba, los tribunales estin llamados a rechazar esta pretensién, toda vez que de
aceptatlo se estarfa replicando en cierta medida la crtica al modelo inquisitivo respec-
to de la existencia de jueces de instruccién. En efecto, de reconocer valor probatorio
a la mera pesquisa fiscal, se desfigura el juicio oral y la atencion vuelve nuevamente a
la investigacién en lugar del juicio como ocutre en el actual sumatio.”®

3.5 Funciones del Ministerio Pablico fuera del proceso penal.

El proceso penal al ser el mecanismo de aplicacién y concrecion de las normas pena-
les, es patte importante del sistema penal y en consecuencia de los instrumentos diri-
gidos a la realizacién del control formal. En efecto, el proceso penal en cuanto nog-
ma adjetiva no sélo produce sus efectos en la adjudicacién de la responsabilidad para
el caso concreto sino que proyecta su accién mas all, impactando las politicas ctimi-
nales en general y de pessecucién en particular.”

3.5.1 Ministerio Piblico, Politica de Persecucion y Selectividad

El modelo de Ministerdo Pdblico nacional expresamente establece estas fun-
ciones que podtiamos denominar extra-proceso. La LOC del MP, recientemente
aprobada, reconoce en su articulo 11 letra A la atribucién del Fiscal Nacional para
definir la politica de petsecucién. La politica de persecucién es parte de la politica
criminal y supone en esencia el conjunto de decisiones destinadas a definir los objeti-
vos de la persecucién y producit acciones destinadas a su materializacion, podrfamos
decir, administrar la accién penal de acuerdo a ctiteros preestablecidos como desea-
bles.

2 Maier, en Op. Cit., pagina 43.
PP esta linea ver Winfried Hassemer, «Lineamientos de un proceso penal en el estado de derechoy, en
Critica al Derecho Penal hoy, Editordal Ad-Hoc, piginas 66 y siguientes.
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Desde esta perspectiva, y dado el reconocimiento de las limitaciones objetivas
de cualquier sistema procesal para conocer y encausar todos los hechos que pudieran
tener caricter delictivo, es que las tendencias actuales del Derecho Procesal Penal
incorporan una serie de mecanismos ditigidos a filtrar los casos principalmente en
base a dos ctiterios: El primero, descongestionat el sistema (alternativas al juicio oral)
y el segundo minimizar las consecuencias desfavorables e incluso criminégenas que se
le reconocen al proceso penal y la pena. Ahota bien, la contra cara de la incorpora-~
cién de estas alternativas radica en el potencial tiesgo que estos mecanismos se con-
viertan en los hechos en una forma de ampliar la aplicacién de medidas a segmentos
que anteriormente se hallaban fuera de control.

Este reconocimiento de la discrecionalidad fiscal reglada y bajo estricto che-
queo judicial establecida en el PRCPP abte todo un nuevo campo 2 desarrollos de un
tiquisimo potencial. Las facultades de archivo provisional, no investigacién y princi-
pio de oportunidad, utilizadas sabiamente por los fiscales pueden significar una
reorentaci6n de la politica de persecucién hacia el desarrollo de ctiterios extra pena-
les de solucién de conflictos que petmitan focalizar los recursos de persecucién y en
definitiva la cércel para aquellas modalidades delictivas de relevancia y mayor impac-
to social.

3.5.2 Bl Ministerio Piiblico y el funcionamiento del sistema de procesamiento de casos (Alternativas
al juicio oral)

Abora en el sentido de alternativas al proceso oral, la incorporacién de la
suspensién condicional, los acuerdos teparatotios y el procedimiento abreviado, sin
perjuicio de las limitaciones normativas contenidas en el Proyecto pueden traer inte-
resantes desarrollos en orden a producir soluciones penales que permitan desconges-
tionat el sistema de juicio oral para aquellos procesos relevantes y en donde realmente
exista controversia.

Este tema deberi ser abordado setfamente por el Ministerio Péblico, procu-
rando diseflar incentivos para que los imputados acepten estos mecanismos. Algunos
analisis y evaluaciones de reformas similares como el caso Guatemalteco indican un
crecimiento del juicio oral més alla de lo esperado, hecho que sin duda pone en grave
desgo el funcionamiento del sistema proyectado. (datos MINGUA).

Otto de los puntos complejos relacionados al tema de las alternativas al proce-
$Oy que 0o es del caso desarrollar aquf dice relacién con el potencial fesgo de surgi-
miento de una justicia negocial, masiva, barata y de base inquisitiva en donde los
acuerdos fiscal-imputado toman preeminencia frente a un juicio oral limitado y selec-
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tivo. Este riesgo de desjudicializacién del proceso penal ampliamente criticado en la
docttina presenta ademis el desgo que el ejercicio del derecho a juicio oral sea cast-
gado con mayores penas como se describe en la situacidn adversarial de los EEUU.

Por ahora quedémonos conla idea de que la discrecién reglada y judicialmente
chequeada que el proyecto garantiza a los fiscales tiene el potencial de dar pie a inte-
resantes desatrollos ditigidos a abrir la persecucion penal a las alternativas, materiali-
zando las aspiraciones de diversién o diversificacion penal para el encuentro de mo-
dalidades extra-penales de solucién del conflicto basado en el delito.

En esta linea, algunos autores han llegado a plantear que serfa una funcién del
Ministetio Publico Ja de limitar el Derecho Penal® aspiracién que sin embargo apate-
ce seriamente contrastada con la realidad de los ministerios piblicos en la experiencia
comparada los que generalmente y de manera comprensible se ubican tras las politi-
cas penales mis represivas. (EEUU)

3.5.3 Ministerio Pdblico y el rol simbdlico de la Persecucidn Penal

Otro punto de interés acerca de las posibles funciones del Ministerio Pdblico al
extetior del proceso dice relacidén con la conveniencia de que exista alglin organismo
publico que se haga responsable de la persecucién frente 2 la sociedad y que sea capaz
de encarnar de alguna forma la preocupacién piblica por los valores que se suponen
violados por el delito. Sin pretender entrar al debate profundo acerca de los fines de la
pena, creo importante sefialar que la incorporacién del Ministerio Péblico en el proceso
penal representa una interesante oportunidad de encarnar en un ente ptiblico los bienes
jutidicos que sustentan los tipos penales y en consecuencia la petsecucién penal.

Este rol de asumir la responsabilidad por la persecucién penal y el respaldo de
los valores sociales que se verdan infringidos por el delito, de canalizarse adecuadamente
puede traducirse en un aumento de la seguridad subjetiva. El simple hecho de existix
més agentes estatales encargados de velar por la aplicacién de la ley penal debiera am-
pliar el acceso de la ciudadanfa a la denundia y la persecucién,” posibilitando de esta
forma una mayor conciencia en la ciudadania de que el rompimiento del supuesto
orden en que se sustenta la norma penal trae aparejado algin tipo de teaccién estatal,
revalidando en la medida de lo posible el valor del respeto a la norma penal.

®En esta linea ver Becerra, Nicolds, B/ Ministerio Piblico y los Nuevos Desafios de Ja Justicia Democritica,
Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires 1998.

MEsta situacién de mejoramiento en el acceso a la denundia puede resultar compleja ya que puede
traducirse en un incremento de las estadisticas criminales y en consecuencia de un empeoramiento de la

evaluacién oficial de la criminalidad.
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Resulta necesario destacar sobre este punto el hecho de que esta reaccién esta-
tal provenga de un organismo de petsecucién especifico y no de los tribunales. Tal
como hemos sefialado, los tribunales estin llamados a una funcién principal diversa
que se ve complementada por la persecucién, esta funcién pdncipal es la de juzgar. La
sociedad no debe esperar de sus tribunales la encatnacién de los valores de la perse-
cucién directa y apasionada, sino la evaluacién tranquila y objetiva propia del acto
jurisdiccional. La diversidad de enfoques y la separacién clara de ambas funciones
ptblicas, debe contribuir a revelar la importancia y complementariedad de cada una
de ellas, presentando ante la ciudadanfa claridad de roles y por tanto de responsabili-
dades.

3.54 Ministerio Piblico y Politica de Persecncién Participativa.

Que el tema de la seguridad piblica o ciudadana es tarea de todos ya constitu-
ye un lugar comtn. Dicho lo anterior, ¢en qué medida el Ministetio Pdblico puede
contribuir 2 hacer de esto una realidad al menos parcial? Es claro que el problema de
la seguridad ciudadana es complejo y multidimensional y que la polftica de petsecu-
cién de delitos poco puede incidir en los {ndices de ctiminalidad, apuntando las solu-
ciones mds al tema de la prevencién que a la petsecucién y represion.

Ahora bien, en el rango que corresponda y especialmente en el ejercicio de la
discrecionalidad reglada permitida port el proyecto, el Ministerio Pdblico debiera ilus-
trar sus ctiterios de oportunidad, archivo provisional, suspensién condicional y de-
mis facultades discrecionales en base a procesos lo mis patticipativos posible, de
manera de concordar criterios no sélo con los demis actotes del sistema penal, tribu-
nales, gendarmerfa, policfa, etc. sino también con los cuerpos sociales, asociaciones y
grupos intermedios varios. Todos estos actores deben conttibuir a iluminat la
discrecionalidad garantizada al Ministetio Publico en el ejercicio de sus atribuciones,
disminuyendo el riesgo de una meta reproduccién legalista y alejada de la realidad y
necesidades concretas de persecucién, que profundice la brecha entre los énfasis de
persecucioén deseados por el cuerpo social y la aplicacién de las hetramientas legales y
alternativas a la persecucién.

Esta fluida interaccién del Ministerio Ptblico con los demés actores del siste-
ma penal y con la comunidad organizada, debiera contribuir ademis 2 un proceso
teciproco de educacién en matetia de criminalidad, abtiendo el debate a toda la
complejidad y dramatismo que se esconde actualmente bajo el secreto del expediente
esctito.

Este proceso social educativo sin duda permitira poner de manifiesto aquellos
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valores sociales que subyacen la regulacién penal, valores muchas veces ignorados o
no adecuadamente visualizados pox el debate facil y efectista que rodea el tratamiento
mediatico del conflicto penal. Serd pues, del Ministerio Publico crear estos canales o
vias de comunicacién, fomentarlos y alimentatlos.

CONCLUSIONES

La creacién del Ministerio Pablico Penal y el establecimiento de una estructura acusatotia
de enjuiciamiento ctiminal sin duda presenta una serie de complejidades y desafios
para nuestro actual esquema de interacciones en el Ambito procesal penal. Las funcio-
nes ptincipales de ejercer las acciones penales y dirigir la investigacién se presentan
como el nticleo central desde el cual el Ministerio Pdblico debiera proyectar su accién.

Al interior del proceso, el Ministerio Pdblico debe ser capaz de liberar al juez
de la investigacién pata permititle ser juez, deberd propender 2 la desformalizacién
de la investigacién, buscando la focalizacién del control penal de acuerdo a ctiterios
objetivos, sustentados técnicamente y en miras a la correcta administracién de los
recursos siempre escasos del proceso, la pena y la circel.

Fuera del proceso y frente a la ciudadanfa, el Ministerio Pdblico debe ser capaz
de hacerse responsable de la persecucién penal, encamar sus valores y propender al
aumento de la jutidicidad o legalidad de la accién policial.

Ahora bien, en el logro de las expectativas creadas en torno a su creacién, més
temprano que tarde los fiscales se topardn con problemas de tipo estructural que
estdn presentes en la sociedad chilena, problemas que sin duda trascienden lo procesal
penal y que se relacionan directamente a condiciones sociales, econémicas y politicas
de un pafs relativamente nuevo y en plena creacién. Problemas de base que debieran
seguir impactando la forma de hacer justicia, justicia que plasmada en las decisiones
de los tribunales trata de congeniar la retérica legal y la realidad social.

El juicio oral plantea un terreno fértil para la apertura de un necesario didlogo
social en el cual se encuentren y discutan los dramas y valores que se ubican en el
centro de nuestra convivencia. Realidades muchas veces olvidadas por el publico y
sus autoridades, realidades complejas con las cuales el actual juez convive a diario en
el secreto de los expedientes.
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Este artisnlo abordard la relacion entre comercio internacional y medio ambiente. En primer lugar, nos
referiremos a la discusiin internacional sobre esta relacidn. Discusidn que ba cobrado importancia en los #ltimos
arios en el mundo, y que se podria explicar indicando que esta relaciin dual se prede manifestar en diversos
planos, tales como Ja cuestion del posible dafio al medio ambiente que podria producirse con la internacidn de
productos imgportados y la eventual pérdida de competitividad que enfrentan los paises que imponen estindares,
normas y politicas ambientales estricios frente a Jos que no lo hacen. Isuggo se abordardn aspectos generales de
Ia insercidn de Chile en la economia global. Paso seguido, se analizarin los acwerdos comerciales con incidencia
ambiental, en Jos que Chile ha tenido participacion, entre ellos, el proceso de negociacidn de Chile para acceder
d TL.C 0 NAFTA, el Acnerdo de Cooperacion Ambiental Chile- Canaddy el Mercosnr. A continnacion nos
referiremos a los acuerdos ambientales con incidencia comercial, especialmente el Protocolo de Montreal, desde Ja
perspectiva chilena.

1. RELACION ENTRE COMERCIO INTERNACIONAL
(GATT/OMC) Y MEDIO AMBIENTE

1 Acuerdo General de Cometcio y Tatifas (GATT) fue adoptado en 1947
como un acuerdo internacional pata promover el comercio entre los Estados,
reducir los aranceles aduaneros y prevenir las barreras al comercio. Este trata-
do no incluyé referencia alguna a la proteccién del medio ambiente. Acuerdos com-
plementarios’ al GATT han sido adoptados en las décadas siguientes, contribuyendo
al perfeccionamiento del sistema, aunque siempre considerando el tema ambiental en
forma marginal. Incluso el Acuerdo en virtud del cual se crea la Organizacién Mun-

! Por ejemplo: Amerdo sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias; Acuerdo sobre Barreras
Técnicas al Comercio.
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dial de Comercio (OMC), resultado de las negociaciones de la Ronda de Uruguay
realizadas entre los afios 1986 y 1994, y que reconoce en su preambulo el objetivo del
desarrollo sustentable, no establece disposiciones de proteccién ambiental.

Esta aproximacion al tema es consistente y refleja la poca importancia que se le
ha dado dentro del régimen del GATT a la politica, derecho y economia ambiental.
En efecto, la prioridad de este sistema siempre ha sido el asegurar buenas condiciones
para la globalizacién de las economias sin considerar la necesidad de incorporar el
criterio de sustentabilidad en el crecimiento y desarrollo econémico facilitado por el
libre comercio®. Sin petjuicio de lo anterior, desde la Cumbte de Rio de 1992 al
menos existe un consenso politico en la comunidad internacional en cuanto a que los
problemas del medio ambiente estin estrechamente vinculados a temas relacionados
con el detecho internacional comercial y su estructura reguladora.

En este contexto y considerando que en los wltimos afios se ha expandido la
produccién de bienes aumentando la presién sobre los recursos naturales renovables
y no renovables, es que se dice que el debate entre comercio y medio ambiente se
refiere a la relacién que existe entre dos intereses en conflicto o dos objetivos opues-
tos: la liberalizacién del comercio y la proteccién ambiental.’> De esta manera han
surgido dos posiciones alternativas muy claras al respecto®. Para los grupos
ambientalistas la preocupacién que surge con frecuencia es que la apertura, definida
en términos de liberalizacién de los regimenes de comercio e inversién extranjera,
tenderfa 2 aumentar el deterioro ambiental en los pafses en desarrollo. Esto se basa en
que, por una parte, aumentaria la explotacién de recursos naturales, pues en ellos se
basan principalmente las exportaciones de estos paises, y una liberalizacién va acom-
pafiada de una fuerte promocién de las exportaciones. Por otra parte, los ambientalistas
también temen un aumento en contaminacién industrial en los paises en desarrollo
producto de la migracién de industrias contaminantes desde paises con regulaciones

? Chatles Arden-Clarke (1991), The General Agreement on Tariffs and Trade, Environmental Protection and
Sustainable Development, WWTF International Discussion Paper, p.10.

® Véase en relacién al debate entre comercio y medio ambiente: Cameron, Demaret & Geradin, ed.,
(1994), Trade and the Environment. The Search for Balance (Cameron May, London); John Jackson (1992),
World Trade Rules and Environmental Polscies: Congruence or Conflict?, Washington and Lee Law Review, Vol.
49, N°.4; Steve Charnovitz (1993), Environmentalism confronts GATT Rules. Recent Developments and New
Opportunities, Journal of World Trade, Vol.27, N°2 ; Steve Charnovitz (1991), Exploring the Environmental
Exceptions in GATT Article XX, Journal of World Trade, Vol.25 No.5; Thomas Schoenbaum (1992),
Free International Trade and Protection of the Environment: Irreconcilable Conflict?, The Ametican Journal of
International Law, Vol.86.

* CONAMA, Comercio Internacional y Medio Ambiente. Contexto Normativo e Institucional, Documento de
Trabajo N°5, Setie Economia Ambiental, 1998.
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ambientales mis estrictas. Los defensores del libre cometcio, en cambio, seflalan que
el deterioro ecoldgico proviene de la produccién y el consumo de bienes y no del
cometcio internacional en sf. La apertura comercial presiona a Jos pafses en desarrollo
a efectuar inversiones en tecnologfas mas limpias, puesto que los consumidores de
pafses desarrollados estdn cada vez més preocupados por el desempefio ambiental
de un producto. Sin embargo, el problema mds importante en la relacién cometcio/
medio ambiente es el concepto de “externalidades”. Por lo tanto, gran parte del
debate se centra en cémo internalizar los costos de proteccién ambiental. Esto impli-
ca generalmente una confrontacién entre incentivos estatales y reglas de liberalizacién
del cometcio, que implican problemas legales e institucionales que deben ser resueltos.

A pesar de la importancia de la discusién, este debate atin no encuentra una
solucién normativa. Bl régimen GATT/OMC carece de notmas sustantivas para la
proteccién ambiental y no ha sido capaz de crear o adaptar normas comerciales para
hacerse cargo de las crecientes preocupaciones ambientales. Esta situacién ha llevado
a conflictos legales y politicos que han sido discutidos tanto a través del Comité de
Comercio y Medio Ambiente de la OMC como del Sistema de Solucién de Contro-
versias.

1.1 Régimen normativo del GATT/OMC

Los principios fundamentales del régimen GATT/OMC estin recogidos en
las signientes normas:
a) Bl Articulo 1 sobzre la 7o discriminacion y el tratamiento general de la nacion mis favorecida.
Por este articulo, todos los productos de caracteristicas similares deben tratarse de la
misma manera, independientemente de su lugar de origen. Es decir, cualquier ventaja
cometcial concedida por un pafs a otro debe hacerse extensiva a todas las partes del
GATT.
b) El Articulo ITI, por su parte, exige que una vez que el producto haya entrado en un
mercado nacional, tiene que set Zratado de manera no menos favorable que Jos productos
nacionales similares. Bn este sentido, el significado del término “productos similares”
constituye uno de los aspectos mis dificiles de resolver en el debate entre cometcio y
medio ambiente. Algunos Paneles del GATT han sefialado® que medidas restrictivas
del comescio en contra de un producto basindose en diferencias relacionadas con los
métodos de produccién, en la medida que no se reflejan en las caracterdsticas de los
productos finales, son discriminatorias en contra de “productos similares”. Por ejem-

5 Casos asunto de los delfines y asunto de Jas tortugas, ver punto 1.3.
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plo, medidas como la prohibicién de importacién de productos de atin, basada en
que el proceso de pesca involucta la captura incidental de delfines; pieles obtenidas a
través de trampas para animales; langostas cuyo proceso de pesca involucra métodos
que matan 2 las tortugas de mar, son todas medidas que se refieren a los métodos de
produccién y no a los productos finales. Pot lo tanto, la adopcién de medidas comet-
ciales ambientales basadas en los métodos de produccién es dificil de ]usttﬁcar en el
actual contexto del régimen GATT/OMC.

A pesar que el GATT no establece explicitamente en estos articulos ni en nin-
guna otra parte que el comercio debe tener preferencia sobte las preocupaciones
ambientales, y que las excepciones a estas normas oftecieron inicialmente esperanzas
a los ambientalistas de la existencia de una excepcién “verde” a los principios del
GATT, las interpretaciones judiciales y polfticas han dicho lo contratio. En efecto, las
principales excepciones a los principios generales del GATT desde un punto de vista
ambiental estin contenidas en los Articulos XX (b) y XX (g). El Articulo XX (b) provee
de una excepcién a los principios del libre cometcio ya enunciados con relacién a
aquellas medidas comerciales “necesarias para proteger la salud y la vida de las perso-
nas y de los animales o para preservar los vegetales”. Pot su parte, el Articulo XX(g)
excepciona aquellas medidas “relativas a la conservacién de los recutsos naturales
agotables a condicién de que tales medidas se apliquen conjuntamente con restriccio-
nes a la produccién o al consumo nacional”. Ambas excepciones estin sujetas al
requisito de que tales medidas no constituyan un medio de discriminacién atbitratio o
injustificable entre pafses en que prevalezcan las mismas condiciones o una testticcién
encubierta al comercio internacional.

Estas excepciones podtfan, en teota, permitir a los pafses apartarse de los
principios fundamentales para lograr clertos objetivos politicos. Surge eso s, el pro-
blema del alcance geogrifico del Articulo XX, ya que no especifica dénde debe
localizatse el objetivo de las medidas ambientales (si en el tertitorio del pafs importa-
dor o también fueta de dicho tettitotio).

En todo caso, los Paneles® del GATT han interpretado consistentemente estas
excepciones de manera festrictiva limitando el alcance de la proteccién ambiental.

1.2 Comité de Comercio y Medio Ambiente
Este Comité fue creado en 1994 como una forma de incorporar los temas
ambientales y de desatrollo sustentable en el trabajo de la OMC, aspectos que no

6 Véase el punto 1.3.
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fueron incluidos en las negociaciones de la Ronda de Uruguay. Expertos en medio
ambiente temfan que la OMC no fuese un foro adecuado para manejar los conflictos
entre comercio v medio ambiente si no se modificaba sustancialmente el sistema en
su conjunto, incluyendo el Sistema de Solucién de Controversias. En efecto, el caso
entre Bstados Unidos y México’ que se centrd en el uso de medidas unilaterales con
el objeto de cambiar politicas ambientales en otros pafses demostré que el uso de
estas medidas no era considerado consistente con las normas del GATT. El mandato
del Comité fue formulado entonces con el objeto de establecer la relacién existente
entre las medidas comerciales y las medidas ambientales con el fin de promover un
desarrollo sustentable y de hacer recomendaciones oportunas sobre si son necesarias
modificaciones de las disposiciones del sistema multilateral del comercio en este sen-
tido.

El primer informe de este Comité fue sometido a discusién en la primera
reunién ministerial de la OMC, en diciembre de 1996. Fue considerado un producto
decepcionante, sin substancia y sin. mayores modificaciones a las normas de la OMC.
Ademis, cabe resaltat que en el proceso de deliberaciones no se incluyd la participa-
cién de muchos actores que habrian otorgado un balance en la biisqueda de solucio-
nes, como es el caso de los pafses en desarrollo y de las ONGs. En efecto, los paises
en desarrollo no participaton en el debate de todos los puntos de discusién de la
Agenda del Comité?, sino que focalizaron su atencién fundamentalmente en aspectos
relacionados con el acceso a los mercados. Esto se debid al vinculo existente entre el
acceso 2 los mercados, la mayor tiqueza y bienestar econdmico y la mejor proteccién
ambiental. V

Por otra parte, las ONGs no fueron invitadas por el Comité a participar y
proporcionar informacién que pudiese haber puesto mis presién para responder a
las preocupaciones de los pafses en desarrollo.

7 Basado en la prohibicién de importacién de productos de atin originarios de México en el mercado de
los Estados Unidos, debido a que el proceso de pesca involucraba la captura incidental de delfines.

8T a Agenda del Comité inclufa once temas, entre los cuales cabe mencionar: Relacién entre las disposi-
ciones del sistema multilateral de comercio y las medidas comerciales adoptadas con fines ambientales,
con inclusién de las adoptadas en aplicacidn de acuerdos multilaterales sobre medio ambiente; relacién
entre las politicas ambientales relacionadas con el comecio, las medidas ambientales que tengan efectos
comerdiales significativos, y las disposiciones del sistema multilateral del comercio; relacién entre los
mecanismos de solucién de controversias del sistema multilateral de cometcio y los previstos en los
acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente; efecto de las medidas ambientales en. el acceso 2 los
mercados, especialmente en lo relativo a los pafses en desarrollo, en particular los menos adelantados, y
los beneficios resultantes para el medio ambiente de la eliminacién de las restricciones y distorsiones del
comercio; aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio; y participa-
cién de las ONGs en la OMC.
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Los resultados del Comité han sido entonces decepcionantes fundamental-
mente porque no se han adoptado recomendaciones patra modificar las normas del
tégimen GATT/OMC ni para obtener interpretaciones de autoridad con trelacién a
aspectos conflictivos tales como la legalidad de las medidas comerciales adoptadas
en conformidad a Tratados Ambientales Multilaterales.

En resumen, el Comité no ha aportado ni generado un avance claro en la
discusién de los problemas entre cometcio y medio ambiente bajo el régimen del
GATT/OMC.

1.3 Sistema de Solucién de Controversias

El Sistema de Solucién de Controversias adoptado por la OMC es funda-
mental para su funcionamiento. El nuevo acuerdo ha simplificado y reforzado este
sistema en telacién con los procedimientos previos del GATT. Cualquier Estado
Miembro puede presentar una queja en contra de otra parte y un Panel de Solucién
de Controversias seré citado pata llegar a una decisién. Antes que este nuevo sistema
fuese acordado, se requetfa el consenso de todas las partes contratantes para adoptar
una decisién del Panel. De hecho, en dicho sistema cualquier Estado Miembro (inclu-
yendo la parte perdedora) podia bloquear una decisién adversa debido a que se
requerfa de unanimidad para hacer efectiva y obligatoria una decisién. Bajo el nuevo
sistema, en cambio, si un Estado decide no sujetarse a una decisién del panel, la OMC
permite 2 sus miembros la imposicién de sanciones econémicas a ese pafs. Ademas,
el nuevo régimen establece que todas las decisiones de los Paneles serin adoptadas
autométicamente dentro de sesenta dfas a menos que las partes, en consenso, voten en
su contra. Opcidn que en la prictica resulta politicamente poco realista.

Considerando que el Comité de Comercio y Medio Ambiente no ha otorga-
do claras recomendaciones en cuanto a la telacién entre comercio y medio ambiente
¥ que el régimen jutidico del GATT/OMC carece de normas sustantivas para lograr
el desarrollo sustentable y la proteccién ambiental, es que resulta necesatio referitse a
las interpretaciones judiciales otorgadas pot los 6tganos de solucién de controversias
con relacién 2 aspectos de cometcio y medio ambiente.

Diversos paneles para la solucidn de controversias han sido establecidos para
casos que se relacionan directa o indirectamente con conflictos ambientales interna-
clonales relevantes. La primera decisién ambiental tuvo lugar en 1982°, pero sin duda
los casos mds notables en este sentido han sido los relativos al “asunto de los delfines™

? Caso entre Canadi y Estados Unidos.
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o la probibicion de la importacion del atin, que tuvieron lugar en 1991 y 1992. Posteriot-
mente, desde que el nuevo sistema de Solucién de Controversias entré en vigor en
199410, tres casos claves para el debate cometcio/medio ambiente han sido resueltos:
el Caso sobre las Hormonas en la Carne, el Caso sobre la Gasolina y el Caso sobre las Tortngas.

En los casos telativos a la probibicidn de importacidn del atdn el drgano de solucidén
de controversias del GATT concluyb que la prohibicién impuesta por los Estados
Unidos a la importacién del atin originario de México, debido a que el proceso de
pesca involucraba la captura incidental de delfines, no estaba de acuerdo con el régi-
men del GATT y no permitia invocar las excepciones del Articulo XX. Las razones
del Panel para adoptar esta decisién fueron que la prohibicién en cuestién constituia
una medida comercial ditigida a la conservacién de recursos fuera del territorio de
los Estados Unidos; que los Estados Unidos no logré demostrar que la medida
estaba dirigida primordialmente a la conservacién; y que la prohibicién disctiminaba en
cuanto al método de produccién y no a las caracterfsticas mismas del producto final.
Un segundo Panel fue convocado con el objeto de resolver el problema de la impoxr-
tacién de atin desde México a través de terceros Estados, afectando por lo tanto a
los importadores europeos del atin mexicano. La decisién de este segundo Panel
reflej6 la misma postura adoptada por el primero, a pesar que el razonamiento efec-
tuado fue diferente puesto que el problema aquf discutido fue que las medidas desti-
nadas a forzar un cambio en la politica interna de terceras partes no eran justificables
bajo las excepciones del Articulo XX (b) o (g).

Ambos casos telativos a la prohibicién de importacién del atin fueron discu-
tidos antes de la entrada en vigencia del nuevo Sistema de Solucién de Controversias
y no fueron adoptados por los pafses partes del GATT. Técnicamente, por lo tanto,
no tuvieron un efecto legal obligatotio. Sin embargo, sentaron precedente para el
posterior razonamiento de los érganos de solucién de controversias (que ha utilizado
los precedentes cada vez mis como un factor de peso al momento de decidix) y para
el reclamo generalizado del piblico en contra del proceso de solucién de controver-
sias del GATT. Se critica el que éste sea realizado a puertas cerradas, y que no permi-
tiese la participacién de ningin tercero en la discusién de estos casos. En efecto,
muchos ambientalistas argumentan que la operacién del GATT es en general muy
ajena 2 los mecanismos democriticos. Sefialan que los procedimientos del GATT en
general no permiten reuniones abiertas, restringen el libre acceso a los documentos y

10 Casos antedores a 1994 relacionados con aspectos ambientales internacionales son: Caso sobre impuestos
a sustancias quimicas por EEUU (1987); Caso del Salmin Canadiense (1988); y el Caso sobre las restricciones
de Tailandia en la importacion de cigarrillos (1990).
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que no hay informacién disponible en detalle para el ptiblico sobte la formulacién de
politicas y normas''. Los ambientalistas también sefialan que el proceso completo de
solucién de controversias es defectuoso puesto que impide que grupos de la socie-
dad civil presenten y formulen argumentaciones que algunos gobiernos pudiesen no
queter escuchat.” Por dltimo, indican que los Paneles del GATT no tienen los cono-
cimientos cientificos ni ambientales requetidos para balancear el libre comercio con el
medio ambiente. Por lo tanto, no cabe duda que el Sistema de Solucién de Contro-
versias del GATT/OMC ha sido fuettemente cuestionado en cuanto a sus procedi-
mientos “antidemocriticos”. Sin embatgo, la situacién puede estar cambiando ac-
tualmente puesto que por primera vez se ha admitido la participacién del pdblico en
la discusién del “asunto de las tortugas™, en el cual tres presentaciones del ptblico
fueron aceptadas.

Bl Caso sobre la Gasolina (1996) fue el ptimer conflicto en llegar al Organo de
Apelacién del nuevo Sistema de Solucién de Controversias. Este conflicto tuvo su
ofigen en un reclamo presentado por Brasil y Venezuela en contra de clertas normas
establecidas por los Estados Unidos telativas a estindares para la gasolina. La discu-
sién se centrd en si las especificaciones extremadamente técnicas establecidas por la
EPA para Ja gasolina a ser vendida en tertitotio norteamericano, y que eran aplicables
a los importadores y refinadores de Estados Unidos, eran discriminatotias. Estas
normas fueron dictadas con el objeto de frenar el dafio 2 la capa de ozono y la
contaminacién en ciudades norteamericanas, situaciones que eran producidas a rafz
de emisiones de vehiculos. Ia forma en que los Estados Unidos quizo lograr este
objetivo fue considerada como proteccionista por sus vecinos productores de peteé-
leo y fue atacada como discrminatoria a favor de las multinacionales notteamerica-
nas. Bl Panel decidié que las normas en cuestién constitufan una barrera pata el co-
metcio de productos extranjeros. En la apelacién se llegd a la misma conclusién
aunque con fundamentos diferentes. El Organo de Apelacién sostuvo que las medi-
das para descontaminar el aite eran medidas legitimas de politica ambiental que cum-
plian con los requisitos necesarios para constituir una excepcién de las indicadas en el

Articulo XX (b) o (g). Peto el caso fue decidido en referencia al encabezado del

Y Joha Jackson (1994), Greening the GATT: Trade Ratles and Environmental Policy, en James Cameton (ed.),
Trade and Environment: The Search for Balance, (London: Cameron May Ltd) p. 42.

12 Ibidem, p.43.

¥ Este caso es el primero en sostener el punto de vista que una medida cometcial con objetivos
ambientales cumple con los requisitos del Articulo XX (®- Por lo tanto, este fallo puede ser considerado
como el més importante dentro del Sistema de Solucién de Controversias de la OMC hasta la fecha, en
el tema ambiental.
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Articulo XX, puesto que se considerd que al no haber consultado previamente a los
paises afectados, Estados Unidos habfa incurrido en una discriminacién injustificable
y en una restriccién encubierta al comercio internacional. Esta decisién puede ser vista
simultineamente como una interpretacién amplia y restrictiva del Articulo XX. En
efecto, al mismo tiempo refuerza la importancia de las excepciones ambientales al
libre cometcio, y restringe la aplicacién del Articulo XX a través de una interpretacién
més rigurosa de su encabezado.™ Esto significa que la medida fue considerada o
caractetizada como ambiental e inconsistente con el libre comercio, no pot su natura-
leza, sino que porque Estados Unidos podtia haber sido menos atbitrario antes de
adoptar la medida.

En el Caso sobre las Hormonas en la Carne (1998) Estados Unidos impugné
exitosamente, en primera instancia, la Directiva de ]a Comunidad Europea que prohibfa
la importacién de la carne inducida mediante hormonas. Sin embargo, el Organo de
Apelacién modificé pattes de la sentencia. Estados Unidos sostenfa que utilizaba hor-
monas mediante un método que era completamente seguro para el consumo humano,
que la Comunidad Europea no tenfa base cientifica alguna para dictar la Directiva en
cuestidn y que ésta perjudicaba las exportaciones de carne de los Estados Unidos a
Europa. El Panel consideré que la prohibicién europea era inconsistente con el Acuet-
do sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias. El Organo de Apelacién
atin cuando confirmé la mayoria de las conclusiones del Panel, acepté el argumento de
Ja Comunidad Europez en el sentido de la relevancia del principio precautorio, el que
sin embargo, no excluia el cumplimiento de clertas obligaciones bajo el Acuerdo ya
mencionado. Esta decisién no implicé una intetpretacién juridica acerca del caricter del
principio precautorio en el derecho internacional pero sf constituye una afirmacién de
que dicho prindipio se encuentra incorporado en el Acuerdo de Medidas Sanitatias y
Fitosanitarias y que tiene aplicacién general en el régimen de libre cometdo.

Finalmente, el Caso sobre las Tortugas (1998) consiste en una controversia entre
Tailandia, Malasia, India y Pakistin en contra de Estados Unidos con relacién a una
normativa que exige el uso de dispositivos especiales (Turtle Excluder Devices, TEDS)
en la pesca de langostas cuando éstas sean exportadas a los Estados Unidos. Este
caso puede set catalogado como un caso de conservacién y ha sido la tltima contro-
versia ambiental. Los principales hechos del caso son: que las tortugas de mar son
animales altamente migratotios que viajan entre los pafses reclamantes; que las tortu-
gas de mat son pattimonio comiin de la humanidad y no constituyen un recutso de

14 James Cameron y Karen Campbell, Challenging the Boundaries of the DSU through Trade and Environment
Disputes, Dispute Resolution in the WT'O (1998), p.211.
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ningtin Bstado en particular; que la mortalidad de las tortugas de mar aumenta rapi-
damente durante las estaciones de pesca de langosta; que los programas de conserva-
cién no son suficientes pata prevenir la futura disminucién de las poblaciones de
tortugas; que los TED son baratos y efectivos; y que, ademés, han sido suministrados
pot el gobierno de los Estados Unidos sin costo para los destinatatios. El Panel del
GATT consideré que la prohibicién de los Estados Unidos de importacién de lan-
gostas o productos de langostas era inconsistente con el GATT 1994 y no podfa
justificarse como una excepcién del Articulo XX. El Organo de Apelacién revirti6 la
decisién del Panel y consideré que la medida si cabe dentro de la excepcidn del
Articulo XX(g) pero no cumple con los requisitos del encabezado del articulo. A
pesat que el lenguaje utilizado por el Organo de Apelacién es similar al utilizado en el
caso del atiin, el razonamiento fue diferente, puesto que las preguntas analizadas fue-
ron mds bien la existencia de una discriminacién injustificada o arbitraria, la de restric-
ciones encubiertas al comercio internacional, y més especificamente, la unilateralidad
de las medidas. De hecho, pareciera que si los Estados Unidos hubiese simplemente
realizado un esfuerzo para resolver el conflicto antes de imponer sanciones econémi-
cas unilateralmente, probablemente la decisién hubiese sido diferente.

De los casos recientemente expuestos podemos concluir que los aspectos prin-
cipales que han surgido en las interpretaciones judiciales del debate cometcio/medio
ambiente incluyen los siguientes: la existencia de discriminaciones arbitrarias o injustifica-
das; testricciones encubiertas al cometcio internacional; la interpretacién del requisito de
necesidad y del objetivo primordial de conservacién de recursos naturales agotables; la
unilateralidad de las medidas; la proteccién del medio ambiente nacional o de otros
paises; y la proteccién del medio ambiente mis all4 de la jurisdiccién nacional.

Existe en las interpretaciones judiciales mencionadas cietta falta de coherencia
o consistencia, aunque tesulta incuestionable que la tendencia ha sido interptetar las
excepciones ambientales al régimen del GATT en forma muy restrictiva.

2.- INSERCION DE CHILE EN LA ECONOMI{A GLOBAL

La relacién entre comercio y medio ambiente, adquitié especial relevancia en la discu-
sién publica chilena con Ia posible adhesién de Chile al NAFTA (North American
Free Trade Agreement)’s. Pot tanto, estamos ante una discusién interna muy incipien-
te, que s6lo se tuvo con gran intensidad entre los afios 1994 y 1996, para luego no

' Eduardo Dockendorff V. Regulaciones Ambientales en las Relaciones Econdmicas Internacionales -y s# Impor-
tancia para Chil, Centro de Estudios del Desarrollo, 1993, p. 12.
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seguir aborddndolo en términos tales que permitan ir formando una opinién de pafs
respecto a la relacidén comercio y medio ambiente, y a la forma de cémo se enfren-
tard Chile ante los futuros requerimientos internacionales. Lo anterior, es sin petjuicio
que en el afio 1998, la Comisién Nacional del Medio Ambiente's, determiné cuiles
serén, en esta matetia, las politicas ambientales que liderard el Gobierno para aspirar a
un desarrollo sustentable'’.

Esto significa que Chile no ha sido la excepcidn en relacién a los demis pafses
de América del Sur. La preocupacién pot la proteccién ambiental no ha sido, al
menos, en los momentos de mayor crecimiento econdémico, la preocupacién sustan-
cial. Ella no estaba en las prioridades a ser abordadas en los procesos de toma de
decisiones. Los objetivos eran distintos: empleo, fortalecimiento de la economia, etc.
Ia preocupacién ambiental en nuestro pafs, por tanto, es relativamente reciente vy,
muy reciente es, la consideracién de esta vatiable en los procesos de negociacién de
los acuerdos comerciales con terceros paises.

La plena insercién de Chile en los mercados mundiales ha sido un proceso que
se ha consolidado en los tltimos diez afios. Luego de una economfa cetrada, com-
prendida entre la década de los treinta hasta fines de los cincuenta, basada en el
fortalecimiento de la industtia intetna y en la sustitucién de las impottaciones'®, Chile
inicia una progresiva entrada en los mercados internacionales. Es asf como en la déca~
da del sesenta, la voluntad del entonces Presidente de Chile, Eduardo Frei Montalva,
era, en el 4ambito internacional, la de “integrarse”, como una “forma de resolver
simultineamente la autonomia politica y la independencia econémica™”. Ejemplo de
esto tltimo, es la creacién del Pacto Andino; el apoyo a la Comisién Econdémica

16 La Comisién Nacional del Medio Ambiente es la Agencia Ambiental de Chile.

17 ] Gobiemo profundiza los esfuerzos para complementar y potenciar las politicas econémicas- espe-
cialmente la relativa a comercio internacional con la politica ambiental en el 4mbito nacional, regional e
internacional.

Esto exige mejorar la coordinacién de las polfticas, el disefio de instrumentos complementarios y, especial-
mente, la armonizacién de las negociaciones y acuerdos, asi como los procedimientos de solucién de
controversias ambientales y comerciales con los lineamientos de la Organizacién Mundial de Comercio.
La patticipacién activa de Chile en foros intetnacionales como la OMC, y regionales como APEC y
MERCOSUR, presentando una postura pais frente a los temas ambientales en el comercio exterior, esun
elemento importante de este objetivo. Para ello es necesario mantenet una coordinacién permanente
entre CONAMA y el Ministerio de Relaciones Exteriores”. Documento, Po/ftica Ambiental para el Desa-
rrollo Sustentable, CONAMA/ Ministerio Secretarfa General de la Presidencia, Enero de 1998.

18 B perfodo histético conocido como sustitucién de importaciones alcanzd su auge y caida aproximada-
mente durante los afios 1964 y 1973. Pablo Camus/ Etnst R. Hajek, Historia Ambiental de Chile, 1998,
pp. 381- 386.

19 Francisco Rojas A, «Chile: cambio politico e insercién internacional, 1964-1997», Revista del Instituto de
Bstadios Internacionales de Ja Universidad de Chile, Julio- Diclembre 1997, p. 383.
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Latinoamericana (CECLA) (étgano de consulta y coordinacién de politicas de caric-
ter Jatinoamericano que buscé promover el didlogo Notte-Sur para superar los pro-
blemas del subdesatrollo tegional) y, el apoyo 2 la creacién del CIPEC (agrupacién
de pafses productores de cobre).

A fines de los afios sesenta e inicios de los afios setenta, Chile vivia un momen-
to de profundo cambio politico y social. Bn todo caso, la politica exterior del gobiex-
no de la época, denominado de la Unidad Popular, no se aparté de los elementos
centrales que constitufan las bases fundamentales de Ja politica exterior chilena y que
dieron continuidad y cohetencia 2 la preponderancia del modelo estatal®.

Ahora bien, el proceso de insercién internacional chileno no estuvo exento de
altibajos y conflictos. Gran retroceso representa, por ejemplo, el petfodo comprendi-
do entre 1973-1990, perfodo que si bien, se caractetiza por un desarrollo econémico
elevado y la liberalizacién de la economia intetna, no represent avances en torno a
alianzas politico- comerciales con pafses de relevancia o grupos de pafses, que permi-
tieran a Chile insertarse verdaderamente, en la vertiginosa internacionalizacién de las
economias nacionales®. Sin embatgo, la petsistencia en la apertura econémica, en la
orientacién exportadora y en la bisqueda de las ventajas comparativas, generaron las
bases para una nueva insercién econémica internacional de Chile. Efectivamente,
durante el petfodo 1973-1990, se efectuaron cambios estructutales en el Estado yen
la economfa nacional. Dichas transformaciones tuvieron un alto costo social?2 El
proceso de recuperacién econdmica se alcanzé en el perfodo final del gobierno mi-
litat, el cual se profundizé y ampli6 con la apertura democrética a partir de 1990.

Con el retomo de la democracia, Chile inicia un fuerte proceso de reinsercién
Internacional®. Se adopta como politica de gobierno, la necesidad de relacionarse con
el mayor nimero de pafses, idealmente, a través de acuerdos bilaterales ¥, bajo la
premisa de no formar parte de grupos de integracién o bloques comerciales cetra-
dos. El objetivo, no tener barreras, ni politicas, ni econdmicas, que condicionen la
asociacién con determinado pafs. Chile se planteé como meta lograr un nivel de
crecimiento econémico que le permita, en una década, romper la brecha que lo
sepata de los pafses desatrollados y superar los todavia significativos niveles de po-

2 Thidem.

2 Lo antetior es relevante no sélo como dato histérico, respecto 2 la evolucién de las relaciones econé-
mico internacionales de Chile en los dltimos 25 afios, sino también pata comprender que en los afio 1990
y siguientes, con el retorno de la democracia en Chile, la imagen de un Chile leno de aportunidades , y a su
vez, la gran expectativa que generaba por parte del resto de los Ppaises, generd una muy buena recepcién
e iniciativas de las economifas mundiales.

* Frandisco Rojas A., op.cit.

2 Ibidem.
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breza. El camino elegido fue reforzar la apertura econémica y desarrollar una vincu-
lacién creciente con los mercados mundiales®. En este sentido, es posible citat, por
ejemplo, que uno de los objetivos centrales del gobietno de transicién fue teinsertar a
Chile en el lugar que histéricamente se habfa ganado en la comunidad internacional,
fijindose como metas, entre otras la de: universalizar nuestras relaciones internaciona-
les; impulsar la integracién econdmica y la concertacién politica latinoameticana vy,
desarrollar una politica econdmica externa abierta y moderna que vincule a Chile con
los nicleos dindmicos de crecimiento e innovacién tecnoldgica®.

Algunos autores denominan este petfodo de la politica exterior chilena como
“regionalismo abierto”, el cual se manifiesta en el imperativo aceptado de realizar
esfuerzos conducentes a mejorar la insercion internacional de los pafses de la regién e
incorporarse a mercados globalizados o a otros bloques econémicos que sean fun-
clonales con los planes de integracidén subregional o regional®, es decir, una estrategia
comercial de negociacién regional y bilateral”’. Son expresién de ello: la suscripcién
de innumerables Acuerdos de Complementacién Econdémica (ACE) suscritos pot
Chile®. Estos acuerdos son bilaterales, de caricter comercial, y suscritos bajo el alero
de la ALADI (Asociacién Latinoamericana de Integracién); el ingreso al Foro del
APEC (Foro de Cooperacién Econdmica del Asia Pacifico), que es un foro de co-
opetacién de cardcter comercial®; la suscripcién del Acuerdo bilateral entre Chile y la
Unién Buropea®; la susctipcién del ACE Chile- Mercosut, etc. Ahora bien, en todos
estos acuerdos, no existe una preocupacién especial por la proteccidén del medio
ambiente, salvo referencia expresa en el Acuerdo con la Unién Europea®, y reciente-
mente el Acuerdo de Cooperacién Chile-Canada.

24 Pablo Villarroel, «Riesgos y Desafios Ambientales de la Insercién de Chile en la Economia Globaly,
Revista Ambiente y Desarrolls, Diciembre, 1994, pag. 7.

% Prancisco Rojas A., op.cit.

% Jorge Grandi, «Défcit democritico y social en los procesos de integraciény, Revisia Instituto de Estudios
Internacionales de la Universidad de Chile, N°119-120, 1997, p. 436.

2 Acuerdo de Complementacion Econdmica CHILE-MEBRCOSUR, Ministetio de Relaciones Exteriores de
Chile, 1996.

% Con Argentina, México, Bolivia, Colombia, Ecuador y Venezuela.

® APEC ha incorporado progresivamente el tema ambiental en su agenda de trabajo, enla medida en que
éste ha ido asumiendo un papel mis destacado en las relaciones comerciales entre naciones. No existe un
grupo de trabajo o comité exclusivamente dedicado al tema ambiental, aunque en el programa de
libetalizacién de mercados, llevado a cabo por el Foro, se han ido asumiendo consideraciones al respecto.
* El proceso de fortalecimiento de las relaciones entre Ja Comunidad Eutopea y sus Estados miembros
y Chile se desarrolla en cuatro 4mbitos: diflogo politico, cometcio, economfa y cooperacién. El Acuerdo
no estipula requerimientos ambientales especificos, salvo en el caso de los estindares sanitarios y
fitosanitarios y a la posibilidad de cooperacién en materias ambientales.

31 Dicha referencia es genérica y no constituyd materia especial de negociacién.
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Sin embargo, algunos autores sostienen, y con razdn, que luego de una primera
fase de apertura econémica, caracterizada por el escaso valor agregado a los produc-
tos de exportacién y la baja preocupacién por los problemas ambientales, el pafs
comienza a transitar hacia la segunda fase del modelo exportador. Esta fase, que
supone un mayor valor agregado en la produccién, tendtfa como contexto una ma-
yot presidn interna y externa para proteger el medio ambiente®. Ademis de la diver-
sificacién de productos y destinos, esta nueva etapa, exigirfa mayores niveles de cali-
ficacién de la mano de obra y creciente competitividad y, un “sello” de calidad am-
biental resultarfa fundamental para fortalecer esta tltima y disponer de ventajas com-
parativas con otros pafses.

3.- ACUERDOS COMERCIALES CON INCIDENCIA AMBIENTAL

3.1 North American Free Trade Agreement (NAFTA) o Tratado de Libre Co-
metcio (TLC)
a) Caracteristicas Generales

Como se indicé en los parrafos anteriores la relacién entre temas ambientales
y cometcio internacional es algo relativamente reciente en el 4mbito internacional. La
experiencia del NAFTA o TLC, abtld, a nivel mundial, la discusién de si es conve-
niente 0 no, y silo es, hasta qué medida, incorporar expresamente regulaciones am-
bientales en acuerdos cometciales. Dicha discusién, como se indicard més adelante
fue abordada, al menos incipientemente, en Chile.

Cabe hacer presente que, los distintos tipos de acuerdos de integracién o
preferenciales, se clasifican en base a la amplitud de la liberacién del comercio entre
sus miembros y el grado de homogeneizacién o coordinacién de sus politicas econd-
micas, a saber, 4rea o zona de cometcio preferencial; tratado o acuerdo de libre
cometcio; unién aduanera; mercado comin y unién econémica. En un acuerdo de
libre comercio se eliminan todas las barreras arancelatias y para-arancelarias para el
comercio entre los pafses miembros. En la prictica, sin embargo, algunos bienes
quedan excluidos de esta liberalizacién del cometcio recfproco. Cada pafs mantiene
sus propios aranceles y politica cometrcial frente a terceros. El NAFTA o TLC es un
ejemplo de este tipo de acuerdo®.

*2 Pablo Villarroel, op.cit.
% Carmen Celedén y Raill E. Shez, Caracteristizas_y Perspectivas de Jos Acnerdos Regionales en las Américas de
Jos Noventa. Notas Técnicas CIEPLAN, p. 10.
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El tratado del NAFTA o TLC, suscrito en 1992, entre Estados Unidos, Cana-
d4 y México, fue el resultado de un largo y arduo proceso de negociacidn que involuctd
a grupos ambientalistas, as{ como, a los intereses industtiales de los paises miembros
del Acuerdo.

El referido Acuerdo tiene caracteristicas dnicas o especiales, que lo hacen dife-
renciarse sustancialmente de los acuerdos cometciales suscritos hasta la fecha a nivel
mundial.

Efectivamente, una de las caracterfsticas de éste es que rompe con una tenden-
cia tradicional de alianzas entre los pafses. En este Acuerdo vemos que paises desatro-
llados y que tradicionalmente se asocian entre ellos (socios horizontales/EE.UU-
Canada), hoy, a través del NAFTA, se unen con pafses en vias de desarrollo o de
economias més débiles (socios verticales/EE.UU-Canadi-México).

Otra caracterfstica relevante y especial, es que por primera vez, en la historia
comertcial internacional, se incotporan disposiciones expresas en materias de protec-
cién ambiental en un acuerdo de libre comercio. Asi el Acuerdo de Cooperacién
Ambiental de América del Notte, fue el primer tratado de cometcio intetnacional en
adoptar el objetivo del desarrollo sustentable como el contexto més deseable para la
liberalizacién y expansidn del cometcio mundial®.

El NAFTA o TLC, estd estructurado en el propio Tratado de Libre Co-
mercio y en dos Acuerdos Complementarios, uno de caricter Jaboral y otro de
cardcter ambiental, este dltimo es el que nos interesa para los efectos de este
articulo.

El Acuerdo de Cooperacién Ambiental (ACAAN) especifica las obligaciones
y compromisos que los pafses suscriptores adquieren, crea una Comisién sobre Co-
operacién Ambiental y contiene un mecanismo de consultas y solucién de controver-
sias, incluyendo las medidas a adoptarse en caso de resolucién en contra de uno de
los paises parte del Acuerdo.

Los compromisos y obligaciones se refieren a las acciones destinadas 2 hacer
cumplir las leyes y regulaciones ambientales, la publicacién de éstas, las garantias de
acceso del sector privado a recursos judiciales y al debido proceso, tanto judicial
como administrativo. Algunas de las obligaciones generales son la elaboracién y pu-
blicacién periddica de informes sobre la situacién ambiental, la elaboracién de medi-
das ante posibles emergencias ambientales, el fomento de la investigacién cientificay
el desarrollo de tecnologfas en materia ambiental, la evaluacién de impactos ambien-

% Sanford Malman, «Los Temas Ambientales en un Tratado de Libre Comercio entre Chile y Norteamérican,
Revista Ambiente y Desarrollo, Septiembre 1994, p. 8.
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tales y la promocién del uso de instrumentos econémicos para la obtencién de ma-
nera eficiente de los objetivos ambientales®.

El NAFTA o TLC, no considera obligaciones sobte niveles de proteccién
ambiental 1 homogeneizacién de normas, regulaciones y/o leyes ambientales. En el
Articulo 3 del Acuerdo Ambiental, reconoce explicitamente el derecho de cada paisa
establecer sus propios niveles de proteccién ambiental, as{ como sus prioridades y
politicas ambientales, y, por tanto, a adoptar y modificar sus propias leyes y regulacio-
nes ambientales. En todo caso, indica el Acuetdo, cada pafs deberi garantizar “altos
niveles de proteccién ambiental™,

La principal obligacién que se adquiere al suscribir el Acuerdo es que cada pafs
deberd, de manera efectiva, exigit el cumplimiento de sus leyes y regulaciones am-
bientales (enforcement). En el Acuetdo se especifican las acciones gubernamentales
que deben adoptarse para ello, por ejemplo, el nombramiento y entrenamiento de
inspectotes, vigilar el cumplimiento de las leyes y la investigacién de posibles violacio-
nes a éstas, iniciar los procedimientos judiciales, cuasi-judiciales o administrativos para
obtener sanciones o las soluciones adecuadas ante violaciones de las leyes ambientales.
Esta es la tnica obligacién cuyo incumplimiento datfa lugar a una controversia y,
eventualmente, a una sancién.

De lo someramente indicado en los pérrafos antedores, se desprende que las
exigencias ambientales del Acuerdo son jutidicamente discutibles en cuanto se sitdan
entre metas ideales y obligaciones reales. El Acuerdo asume que ya existe una legisla-
cién ambiental en el pafs miembro, no crea normas nuevas, y, sobte todo, conserva el
ptincipio de la soberanfa de cada pafs miembro pata fijar sus propios niveles de
proteccién ambiental.

Es en ese contexto que durante el proceso de negociacién del Acuerdo, distin-
tos grupos de interés surgen y se hacen escuchar e influyen en la determinacién del
acuerdo final. A continuacién se desatrollard en términos breves cusles fueron estas
opiniones.

b) ACAAN vy los grupos de intetés
Como es de publico conocimiento el NAFTA o TLC, y sus acuerdos parale-
los, fueron objeto de una fuette oposicién durante el proceso de negociacién. En lo

% Ratl B. Saez, Disposiciones Relativas al Medio Ambiente en las Reglas del Comercio en Iz OMC y ¢l Nafta,
Coleccién de Estudios CIEPLAN N° 44, 1996, p. 20.

% Concepto que no es definido en el Acuerdo y que ha dado matgen 2 discusién al intedor de cada pais
suscriptor del Acuerdo por su imprecisién.
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que se refiere al ACAAN, la discusién y los conflictos producidos durante las conver-
saciones entre Estados Unidos y México, se otiginaron bisicamente a partir de la
opinién de grupos ambientalistas estadounidenses y también en los juicios de algunos
politicos, en el sentido que un acuerdo de libre comercio es potencialmente petjudi-
cial al medio ambiente en los Estados Unidos, porque agravarfa los problemas am-
bientales en la zona frontetiza con México e implicarfa una armonizacién de estindares
ambientales 2 niveles mis bajos®’. De tal manera que existieron basicamente tres argu-
mentos principales:

i) La posibilidad que las diferencias en regulaciones ambientales y las “menores” exi-
gencias mexicanas hacia los productores, pudiesen traducitse en una forma de com-
petencia desleal, a través de “dumping”®®
en un “Parafso Ambiental”, en el sentido que sus menotes exigencias le permitieran
atraer empresas mas contaminantes.

ecolégico, llevando a México a convertirse

ii) La posibilidad que por la misma razén México se convirtiera en “basurero” de
Estados Unidos y Canadi v,

iif) La posibilidad que fruto del Tratado, la calidad ambiental de la frontera comuin
empeore sustantivamente.

En esta postura mds critica estuvieron organizaciones como Greenpeace, quie-
nes consideraron que la relacién entre apertura comercial y la sustentabilidad ambien-
tal son incompatibles®.

Sin perjuicio de lo antetior, existieron grupos ambientalistas que apoyaron el
NAFTA o TLC, como la Federacién Nacional de Vida Silvestre. Estos grupos, con-
sideraban que un cometcio mis libre y la proteccién ambiental son objetivos compa-~
tibles, asf un comercio mas libre, indican, eleva los niveles de ingreso, la calidad de
vida y por ende la calidad ambiental®.

El gran tdunfo de los grupos ambientalistas fue la incorporacién de clausulas
ambientales a los acuerdos comerciales. Las futuras negociaciones de comercio de
amplio espectro, al menos, al interior de Estados Unidos, muy probablemente inclui-
tén clausulas ambientales.

Otra materia que algunos consideran como avance o como logro en esta cues-
tién es la referida a que se obtuvo clettas mejoras sobre el status quo en relacién a las
reglas del cometcio que tienen impacto sobre el ambiente. El Acuerdo desalienta la

¥ Bduardo Dockendotff 'V, op.cit.

3 Ventaja desleal en los precios basada en una incorporacién baja o inexistente de los costos derivados de
externalidades ambientales negativas.

 Lyuba Zarsky, «La politica después del NAFTA», Revista Ambiente y Desarrollo, Diciembre 1994, p. 62.
“Thidem.
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creacién de “parafsos de contaminacién” y ototga prioridad a las obligaciones adqui-
tidas a través de los acuerdos ambientales internacionales como el Protocolo de
Montreal sobre Sustancias Dafiinas a la Capa de Ozono.

Por otro lado, no fue abordado por estos grupos clertos temas ambientales
cruciales, tales como, la liberalizacién del cometcio agricola y su impacto en la diver-
sidad genética y, que a consecuencia de la celeridad de las negociaciones no se evalua-
ron el impacto ambiental de sus cliusulas.

Existe consenso en considerar que las fuetzas anti-NAFTA o TLC, fueron claves
enla obtencién delas cliusulas ambientales.* La presencia, por tanto, de grupos de intetés,
en este caso expresados en organizaciones no gubernamentales, muy preparadas, con gran
influencia y organizacién y, con el apoyo de una fuerte e informada participacién ciudada-
na, permitieron dar este gran paso en la histotia de la evolucién de la proteccién ambiental,
la incorporacién de esta vatiable en acuetdos de caricter comercial.

c) Chile y el NAFTA o TLC

Con los profundos cambios en la politica mundial de fines de los 80 y las
crecientes expectativas generadas por el proceso econémico y politico expetimenta-
do por Chile, sumado al surgimiento de bloques cometciales amplios y en la bisque-
da de mercados seguros y estables, los paises del NAFTA o TLC, invitan a Chile a
integrar este conglomerado®. Es en este contexto que el Gobierno de Chile recibe la
invitacién por parte de los pafses miembros del NAFTA o TLC a ingresar a éste.
Con gran satisfaccién y exitismo recibe Chile dicha invitacién, no solo por el hecho
que tepresentaba el reconocimiento a la estabilidad de la economfa interna, la cual era
aceptada y reconocida como un gran logro por parte de pafses como Estados Uni-
dos y Canad, sino que también por constituirse, pot un lado, en el primer pafs
invitado a formar parte de esta alianza y por otro, a ser eventualmente el primer
acuerdo comercial de envetgadura que Chile podria suscribit. El intetés manifestado
port las autoridades chilenas en incorporatse, cuanto antes al Acuerdo fue evidente.
Las razones de aquello fueron basicamente que la incorporacién de Chile al NAFTA
o TLC, mejorarfa la imagen del pais y de sus politicas econémicas y se reduciria la
prima riesgo-pafs. El resultado de la incotporacién de Chile al NAFTA setfa proba-
blemente, un incremento de la inversién extranjera.® De lo anterior, se deduce que el

# Tbidem.

# José Mortandé L, Chile y Canadi en un Entorno de Libre Comercio, Instituto de Estudios Internacionales,
Universidad de Chile, p. 4-12.

# Carmen Celedén y Ratl E. Saez, op.dit.
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tema ambiental para Chile no eta el relevante de abordar, sino que lo sustantivo para
el pafs eran los efectos comerciales que la suscripcién del Acuerdo generatia.

Es importante tenet presente que Chile fue invitado a “adherirse” al NAFTA
o TLC, ello indudablemente limité el matgen de negociacidn, se tratd en definitiva,
de revisar un texto ya adoptado y el cual, por tanto, era de dificil modificacién.

i. Medio ambiente, proceso de negociacién y actores relevantes

Chile es un pafs con muy poca experiencia en procesos de negociacién en
acuerdos internacionales, més aun con pafses como Estados Unidos y Canada.

L4 anterior afirmacién, no solo se refiere a nivel de Gobietno, sino también y
especialmente a nivel de las organizaciones ciudadanas y de los grupos de presi6n.
Ello se manifesté de alguna manera en la forma y caracterdsticas de este proceso en
relacién al NAFTA o TLC y, especialmente en lo que se refiere al ACAAN.

A continuacién se hard referencia a las opiniones y tendencias manifestadas pot
los distintos sectores de la sociedad chilena durante el breve periodo de discusién en
Chile.

Gobierno

Al tespecto cabe indicar que, como se puede deducir, el Gobietno en esta
materia fue claro, su objetivo era ingresar al NAFTA o TLC y consecuencialmente
a sus acuerdos complementatios, en forma ripida y en la medida de lo posible, sin
mayores dilaciones.

En lo que compete a cémo el Gobierno enfrenta la negociacién del ACAAN,
es preciso previamente indicar que, no podemos hablar de un proceso propiamente
de “negociacién”, en el sentido de discutir los términos de un texto, sino por el
contrario, aqui ya existia previamente el texto y Chile debia negociar su adhesién al
mismo, es deci, al cémo iba asumit sus compromisos, plazos de cumplimiento, etc.
El 4mbito de accidén era limitado.

Ahora bien, el Gobietno formé para estos efectos un equipo negociador,
integrado por representantes e integrantes de la propia Administracién, como asimis-
mo con asesores externos. As{ la responsabilidad politica de ]a misma se concentrd en
cuatro Ministedos: Relaciones Exteriores, Haclenda, Economia y Secretarfa General
de la Presidencia*. El punto focal o el ente coordinador estaba en el Ministetio de
Hacienda.

# Genaro Arriagada (ex Ministro Secretado General de la Presidencia), «Politica Ambiental Nacional y
el NAFTA», Revista Ambiente y Desarrolle, Junio de 1995, p. 14.



64 Universipap CatOucA DE Temuco Revista EscueLa pe DerecHo N° 1 Axo 2000

Dentro del marco de las negociaciones econémicas internacionales y, en el
marco del ACAAN, los ctitetios del Gobierno en el tema ambiental fueron:

a) Iniciar una negociacién pragmitica®, basada en tres argumentos:

* Coincidencia con los objetivos de Ia politica interna. El objetivo aqui, a nivel interno,
era avanzar en la legislacién ambiental y en su fiscalizacién (independientemente del
NAFTA o TLC o de un acuerdo de libte cometcio), ello permititia tener una base
miés s6lida para asumir los comptomisos del ACAAN.

* Posibilidad de cooperacién técnica en el tema. Este punto referido basicamente a asisten-
dla técnica, el equipo negociador vio en este objetivo, una posibilidad cierta de coopera-
ci6n especializada, que permitiera aprender de pafses que llevan una larga trayectotia en el
intento de compatibilizar el cuidado del medio ambiente con el desarrollo econdmico.

* Acceso a instancias adecuadas de solucién de controversias. Se preveia que en for-
ma paulatina se iba a producir una institucionalizacién en la conexién entre acuerdos
cometciales y clausulas ambientales, y pot lo tanto, eta mejor disponer de reglas claras
de resolucién de controversias. Se sefial$ al respecto, “...es mejot, entonces, compro-
meterse a cumplir las leyes que nosotros estimemos apropiadas y tener procedimien-
tos de solucién de controversias que eviten sorpresas tan costosas™s.

b) Que se estd muy lejos de cualquier intento de armonizacién de las politicas
medioambientales. Si por armonizacién se entiende, politicas que son iguales entre
distintos paises, ésta es inconveniente desde todo punto de vista, pues tanto las teali-
dades medioambientales como el grado de avance de los paises son diferentes®.

©) Que debe habet un compromiso real del Gobierno con el criterio de equi-
valencia de las politicas del medio ambiente. Ello significa que a pattir de realidades
distintas, se demuestre que el esfuerzo que hace Chile en estas matetias es similar al
que hacen sus contrapartes de los tratados. Para ello, el pafs tiene que acreditar que su
notrmativa y politicas medioambientales son serias y fiscalizables®.

d) Que se debe demostrar fehadentemente que Chile ha sido capaz de implementar
politicas nacionales que muestren la calidad del esfuerzo en materia ambiental.

€) Que sobre la base de lo antetior, no patecerfa dificil negodiar los aspectos am-
bientales del NAFTA o TLC, ya que este ltimo, como se ha reiterado en este articulo, no
establece estindares o normas comunes respecto a la calidad del medio ambiente®.

# Andrea Butelmann, «Las Negociaciones Comerciales y el Medio Ambienten, Revista Ambiente y Desarro-
Us, Septiembre 1994, p. 17.

4 Ibidem.

4 Ibidem.

4 Ibidem.

“ Ibidem.
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No se debe olvidar que el contexto de esta discusién se dio durante los afios
1994 y 1996, petiodo en que recién se formaba la Institucionalidad Ambiental en
Chile, y por tanto, era un petrfodo de elaboracién de textos reglamentarios relevantes
en esta 4rea, como lo fue por ejemplo el Reglamento del Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental, que hacfa operativa una parte importante de la Ley 19.300, de
Bases del Medio Ambiente™. Lo antetrior, no es un hecho aislado, citado al azat, sino
que representd para Chile, quizds el momento mAs propicio para iniciat una negocia-
cién como la del ACAAN. Efectivamente, el esfuerzo institucional que se estaba
dando al interior del Gobietno para concluir diversos textos normativos y dar cohe-
rencia al modelo ambiental creado a partir de la Ley 19.300, fue de gran envergadura,
y ello pudo haberse constituido en un muy buen argumento pata invocar a los miem-
bros del NAFTA o TLC.

Es importante agregar que el Ministerio de Hacienda, expres6 preocupaciones
fundamentales en cuanto a las cliusulas ambientales de un tratado de libre comercio.
La principal preocupacién se referfa a que los estindares ambientales extranjeros
puedan conducir a acusaciones de “dumping ecolégico” hacia los productos chile-
nos, generando nuevas barreras al comercio.

Otra preocupacién era “limitar el gasto agregado en medidas de control am-
biental, tanto para mantener los equilibrios macroecondmicos internos como para
resguardar la competitividad de los productos chilenos en los metcados internacio-
nales™% Esto es relevante en el sentido que fortalecer las regulaciones ambientales yAsu
fiscalizacién requieren un aumento del gasto piblico asignado 2l tema, lo que 2 su vez,
podtfa acarrear potenciales beneficios econdmicos, como penetracién a mescados
mas sensibles 2 la calidad total de procesos y productos, como en mejorar la imagen-
ambiental del pafs exportador®.

% T2 Ley 19.300, de 1994, es la primera Ley chilena que regula en términos globales y establece los
principios de una gestién ambiental. Es una Ley Martco, y a partir de su vigendia se han dictado varias
reglamentaciones que han permitido dar operatividad a instrumentos tan relevantes como el Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental

51 Bp e] mismo articulo citado anteriormente (N°44), el Ministro de Secretarfa General de la Presidencia
de Chile de ese entoces indica “... Es por esto que el pafs necesita tener definidos lo antes posible todos
los instrumentos que permitan una politica medioambiental coherente y eficaz. Tenemos la Ley 19.300,
el reglamento de normas y el sistema de evaluacién de impacto ambiental... En el dmbito de Jos planes de
recuperacién ambiental debiéramos encontrar otras zonas saturadas en las cuales ensayar Ia experiencia
que hemos obtenido en Talcahuano...”, p. 14.

%2 Sanford Malman, op.cit.

5 Comisién Econdmica Para Amética Latina y el Caribe, Medio Ambiente y Comercio Internacional en
América Latina y el Caribe, 1993.
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Sector Otganizaciones No Gubernamentales (ONGs) y Grupos de Intetés

El impacto en la proteccién del medio ambiente y en la calidad de vida que
pueden generar las cliusulas ambientales ingresadas a acuerdos cometciales, constitu-
yen, quizis, los puntos cruciales de las preocupaciones de los grupos ambientalistas
que participaron en el debate del NAFTA o TLC.

Es impottante indicar que las ONGs ambientalistas estadounidenses y cana-
dienses, que estuvieron fuettemente involucradas en los debates sobre medio am-
biente y comercio, no siempre han hablado en términos unfsonos™ y, por dierto, ello
se exptesd en las negociaciones del NAFTA o TLC y, luego en Ia posible adhesion de
Chile a éste.

Segin los antecedentes que se recopilaron para el desarrollo de este articulo, es
posible indicar las principales ideas manifestadas por este sector en torno a la incor-
poracién de Chile al NAFTA o TLC: '

a) La mayor parte de las ONGs ambientalistas® no buscatfan la imposicién de mayo-
res salvaguardas ambientales, aunque sf presionatfan por una garantia de un mayor rol
dela participacién ciudadana y por el libre acceso a la informacién. Otras ONGs por
el contrario, sf pedfan mayores garantias ambientales, es el ejemplo conocido de Sie-
tra Club®,

b) Otro argumento invocado pot las ONGs ambientalistas estadounidenses fue el
que las bajas regulaciones ambientales de paises como Chile, generatfa “dumping
ecolégico”. Este argumento también es esgtimido por el sector empresatial.

¢) Se generard un “paraiso de la contaminacién”, es decir que estindares bajos o
inexistentes en un pafs extranjeto estimularfan la inversién en ese sector de empzresas
contaminantes. Para el caso chileno, este argumento eta un poco lejano, por la distan-
cia geogréfica con el metcado estadounidense.

d) Pata organizaciones como el Instituto de Ecologfa Politica (IEP), como para el
Comité Pro Defensa de la Flora y Fauna (CODEFF), la incorporacién al NAFTA o
TLC, significatfa un proceso mis ripido y con restricciones ambientales mas débiles
que las que implicarfa un tratado bilateral con Estados Unidos®.

e) Otros sectores indicaron, que si bien reconocen que la economia chilena ha sido
una de las que ha alcanzado un mayor crecimiento en la regién latinoameticana, dicho
crecimiento y modelo econémico se ha basado, indican, en la explotacién irracional
* Sanford Malman, op.cit.

% Reunién informal en Santiago, el 12 de julio de 1994, entre tepresentantes de CODEFF, Instituto de
Ecologfa Politica (IEP), Renace, Rechip y Cipma. Sanford Malman, op.cit.

* Ong ambientalista norteamericana,
%7 Sanford Malman, op.cit.
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de los recursos naturales, sin un matco regulatorio eficiente. Agregan que en esta
apertura econémica exitista se utiliz6 la no regulacién ambiental como una ventaja de
competitividad de los productos chilenos en el mercado internacional®.

f) También se escucharon voces en el sentido que Chile no estaba preparado pata
negociar un acceso al NAFTA o la suscripcion de un acuerdo bilateral con Estados
Unidos®. Lo antedor, basado en el estado de desregulacién ambiental, como se
indicaba anteriormente, y de la falta de voluntad politica para compatibilizar €l creci-
miento econémico con proteccidén ambiental. Otra de las razones indicadas es que el
NAFTA o TLC es débil en lo ambiental y, en el fondo, lo tnico que plantea es que
Chile debe cumplir su legislacién y fiscalizar®.

@) La instalacién en Chile de industrias contaminantes, también fue indicado como
efecto petjudicial por estas organizaciones. Lo anterior, debido a las regulaciones
ambientales mis laxas que los demds miembros del Acuerdo®.

h) Por otro lado, este sector indicd, cuiles deberfan ser las condiciones previas que
Chile debfa cumplir para estar en condiciones de negociar un acuerdo de la naturaleza
del NAFTA o TLC, se enuncian algunas:

* Reconocer la “desregulacién ambiental”, expresada en inexistencia de leyes, caren-
cias de instituciones, etc.

* Realizar una evaluacién de los impactos econémicos, ambientales y sociales, que un
acuerdo de esta naturaleza pueda provocat.

* Disponer una legislacién ambiental aplicable en la practica.

 Armonizar la legislacién ambiental.

De lo indicado precedentemente, como se indicé en los parrafos anteriores,
las criticas de algunas organizaciones ecologistas sobre el impacto ambiental de un
eventual acuerdo de libre comercio via NAFTA, fueron orientadas en indicar que la
causa de los problemas ambientales, que se han agravado en los tltimos veinte afios,
ha sido provocada, por la apertura de la economfa nacional. Para otras organizacio-
nes ecologistas, la causa es la escasa prioridad que ha tenido el tema ambiental por

58 Sara Larrafn en Nomwas Ambientales del Tratado de Libre Comercio de Norteamérica, CAmara de la Produc-
cién y del Comercio de Concepcidén 1995, p. 56.

% Sara Larrain en «Libre Comercio, Regulacién Ambiental y Medio Ambiente», Revista Ambiente y
Desarrollo, Septembre 1994, p. 20.

8 Sara Larrain en Nomas Ambientales del Tratado de Iibre Comercio de Norteamérica, Cimara de la Produc-
cién y del Comercio de Concepcidn 1995, p. 60.

6 Sara Larrain en «Libte Comercio, Regulacién Ambiental y Medio Ambiente», Revista Ambiente y
Desarrollo, Septiembre 1994, p. 22.
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parte de las autoridades del Estado®, y la falta de regulacién normativa que garantice
el cumplimiento de las normas ambientales.

Sector Empresarial

La presencia empresarial en el debate ambiental, fue precaria, este sector se
preocup6 mucho mis en el Tratado cometcial que en el ambiental. No obstante lo
anterior, existen algunas reflexiones expresadas por representantes de este sector que
son relevantes de destacar:

2) “Dada la apertura econémica de nuestro pais y la importancia de los mercados
extranjeros, nuestras politicas ambientales tendrén una gran incidencia en nuestro fu-
turo. Pero no por efecto de este tratado del NAFTA. Tampoco por efecto del
MERCOSUR, cuya referencia al tema es minima. En MERCOSUR, el compromiso
ambiental es una paginita, con una declaratoria de buenas intenciones y nada mis...”®,
b) “El tratado del NAFTA o TLC, es un convenio que en la parte ambiental es bastante
débil. La obligacién que se contrae es la de cumplit con nuestras propias normas y leyes
ambientales. No se trata de que se nos imponga, ni las normas de la EPA, ni las normas
que tienen los canadienses, que son bastantes figurosos en muchos aspectos.

El acuerdo no generard un impacto positivo o negativo para Chile, pero sf tiene una
importancia enorme de mercado®.

©) Respecto al atgumento de algunos sectotes, en el sentido que el ACAAN produdi-
tla un “parafso de contaminacién” en Chile, a consecuencia de la menor regulacién
ambiental, el sector empresartial, indicé que ello no es efectivo, debido a que los
factores que determinan la ubicacién de empresas son de otra naturaleza, a saber,
cercanifas de las materias primas, o la del metcado, costo de la mano de obra, dispo-
nibilidad de energfa, etc.

Es posible indicar que el sector empresatial, una vez que saldé sus interrogantes
en totno a que el ACAAN no implicaba la homogeneizacién de los estindares am-
bientales entre los paises; que la soberanfa para fijar los propios niveles de proteccién
ambiental era inviolable® y que, la exigencia mayor y sancién eventual no estaba diri-

© G. Geisse G y R Sabatini D, «Acuerdos de Libre Cometcio y Medio Ambientew, Revista Ambiente y
Desarrollo, Junio 1994, p. 5 y 6.

% Anibal Mege Thierry, Gerente del Departamento de Medio Ambiente de la Sociedad de Fomento
Fabuil, SOFOFA, Normas Ambientales del Tratado en Libre Comercio de Norteamériza. Cmara de la Produc-
cién y el Comercio de Concepcién, 1997, p. 46.

& Ibidem.

® Jaime Dinamarca G, Jefe del Departamento de Medio Ambiente de la Cimara de la Produccién y del
Comerdio de Concepcibn, Normas Ambientales del Tratado en Libre Comercio de Norteamérica. Camara de la
Produccién y el Comerdio de Concepcidn, 1997, p. 34.
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gida a su sectox, sino al Bstado, a través de su obligacién de fiscalizar eficientemente
el cumplimiento de la normativa que el propio pafs dispone en materia ambiental, su
disposicién al ACAAN fue mis positiva pero en caso alguno efusiva.

ii.- Algunos efectos de la experiencia chilena frente al NAFTA o TLC/
falencias, logros y oportunidades

El gran efecto de la experiencia del NAFTA fue la suscripcién del Tratado de
Libre Comescio con Canadi y sus Acuerdos Ambiental y Laboral. Este acuerdo se
susctibe por parte de Chile, esperando tener con ello un mayor apoyo y reconoci-
miento de los Estados Unidos para acelerar la adhesién al NAFTA o TLC.

Efectivamente, el acuetdo con Canada es muy parecido en cuanto a conteni-
do con el NAFTA, al menos su Acuerdo Ambiental. Asf, el Acuerdo con Canads,
debertfa constituit, para algunos autotes, un recuerdo a Estados Unidos que Chile
est4 preparado para suscrbir el NAFTA o TLC y, que dicha decisién esté condicio-
nada en parimetros objetivos y no en ottas consideraciones politicas®.

La experiencia chilena en relacién al NAFTA o TLC, fue frustrante pata cier-
tos sectotes, especialmente, a nivel de Gobierno y del sector privado. Ciertamente,
ello fue més significativo frente a los reiterados rechazos al fast track® por parte de
los representantes demdcratas del Congreso de Estados Unidos. En todo caso, es
posible identificar logros para Chile, a partir de esta experiencia:

El gran logro de este proceso de negociacién, fue la suscripcién del Acuerdo
de Cooperacién Ambiental Chile-Canadd. Ella es posible calificarla como una
“externalidad positiva” de la frustrada negociacién del NAFTA o TLC. Por tanto,
sea cual fuere la causa final de la suscripcién del acuerdo con Canada®, lo cietto es
que la incotporacién de cldusulas ambientales en un acuerdo cometcial, es un gran
paso para los defensores de la proteccién ambiental.

3. 2 Acuerdo de Cooperacién Ambiental Chile-Canada
a).- Antecedentes Generales _
El Acuerdo de Cooperacién Ambiental Chile-Canada (TLCCC), es un verda-

6 José Morandé L, Chiley Canadi en #n Entorno de Libre Comervio, Instituto de Estudios Internacionales,
Universidad de Chile, p. 14.

& B} procedimiento denominado “fast track” hace referencia 2 un protocolo de negociacién mds ripido
que el habitual, puesto que no requiere la ratificacién por parte del Congreso de Estados Unidos. Se
quiso aprobar por esta via el Tratado de Libre Comercio propiamente tal, sin los acuerdos paralelos, lo
que significé el permanente rechazo de los grupos de deméeratas representados en el Congreso estado-
unidense.

6 A través de su suscripcidn acelerar y facilitar el acceso al NAFTA o TLC.
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dero instrumento de apoyo para la aplicacién y vigencia eficaz de este Gltimo. Efecti-
vamente, uno de los objetivos centrales y recurrentes del Acuerdo de Cooperacién
Ambiental es evitar la creacién de distorsiones o de nuevas batreras en el comercio.
Este punto es crucial, por cuanto, el Acuerdo no podri interpretarse o ejecutarse con
la finalidad de crear tales distorsiones o bartreras y, ademds, servird de foro para
discutir si tales medidas ambientales adoptadas en relacién con materias cubiertas por
el TLCCC, tienen por finalidad provocar efectos distorsionadores. El mencionado
objetivo, es reforzado por otros, que tienden, justamente a lo mismo, esto es, evitar
creatr barreras al comercio. Asf tenemos, por ejemplo: mejorar la observancia y la
aplicacién de las leyes y reglamentos ambientales; promover la transparencia y la
participacién de la sociedad en la elaboracién de leyes, reglamentos y politicas am-
bientales.

Finalmente, otro aspecto relevante de destacar de esta vinculacidn, es la referi-
da 2l Sistema de Solucién de Controvetsias del Acuerdo Ambiental. Efectivamente,
como se verd mis adelante, para iniciar la via arbitral, a través de la formacién de un
Panel Arbitral, es necesatio alegar una “pauta persistente de omisiones a la aplicacién
efectiva de la legislacién ambiental” en que incurra una parte, siempre que esta esté
vinculada a: los lugares de trabajo, las empresas, las compafifas, o los sectores que
produzcan bienes o proporcionen servicios, siempre que estos sean objeto de co-
mercio entre los tettitorios de las partes o que compitan en tersitorio de la patte
demandada con bienes producidos o con servicios proporcionados por personas de
la otra parte. La condicién asf establecida, de vinculacidén entre “pauta pessistente de
omisiones y sectotes productivos” vinculados al cometcio Chile-Canads, ilustra, cla~
ramente la dependencia entre ambos instrumentos.

Ademis y, reiterando lo indicado, el Acuerdo tiene entre sus objetivos “facilitar
la accesién de Chile al Acuerdo de Cooperacidn Ambiental de América del Norte™.

Ahota bien, y sin petrder el hotizonte, el Acuerdo de Cooperacién Ambiental,
es como su tftulo lo indica, un “Acuerdo de Cooperacién”, lo que se manifiesta en
dreas, todas vinculadas a la proteccién ambiental, cooperacién para mejorar el medio
ambiente, cooperacién en la elaboracién de normativa, cooperacién en la investiga-
cién cientifica y tecnolégica, cooperacién en la educacién y capacitacidn, etc.

Un aspecto relevante del Acuerdo, es el referido al concepto de “legislacidén
ambiental”, concepto que determinari el inicio o no de los procedimientos de recla-
mo y de solucién de controversias.

Es relevante indicar, que las partes reconocen el detecho que cada una de ellas
tiene, para establecer, en lo interno, sus propios niveles de proteccién ambiental, y sus
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propias politicas y ptioddades de desatrollo ambiental. Bs decir, que manteniendo el
mismo esquema del NAFTA o TLC, el Acuerdo, no impone ni exige que las partes
asuman determinado sistema de proteccién ambiental, sino que, dentro de la autono-
mia de los Estados, estos acuerdan que, sus respectivas normativas ambientales (algu-
nas mds permisivas que otras y que se enmarquen dentro de ciertas caracteristicas),
serdn cumplidas, de lo contrario, podrin ser objeto de reclamaciones o de aplicacién
de sanclones, seglin se vera mas adelante.

Se ha indicado que, segtin lo acordado por las pattes, estas se comprometen a
“mejorart la observancia y la aplicacién de las leyes y reglamentos ambientales” y a
“garantizar que sus leyes y reglamentos prevean altos niveles de proteccién ambien-
tal”. Para lo anterior, cada patte a su vez, se compromete a asegurar la disponibilidad,
conforme a sus respectivos derechos, de procedimientos judiciales, cuasijudiciales, o
administrativos para aplicar su normativa ambiental, con el fin de sancionar o reparar
las violaciones a éstos.

Lo distintivo del Acuerdo en anlisis, es que establece una definicién de “legis-
lacién ambiental” especial, respecto de la cual, las partes asumen la obligacién de
cumplit dentro de sus respectivos territodos®

De acuerdo a la definicién de legislacién ambiental del Acuerdo, sélo la nor-
mativa vinculada a “descontaminacién” (ejemplo: normas de calidad ambiental, pla-
nes de prevencién y de descontaminacién), y la normativa vinculada a la proteccidn
de los recursos naturales con fines de conservacién, estdn comprendidas en la defini-
cién de legislacién ambiental del Acuerdo. Por tanto, para los efectos del Acuerdo, no
constituye “legislacién ambiental”, toda la normativa vinculada a la proteccién de los
tecursos naturales con fines comerciales, ni la recoleccidén o extraccién de recursos

8 a) La definicién de: lgislacién ambiental del Acuerdo es la signiente:

“cualquier ley o reglamento de una parte, o de sus disposiciones, cuyo propésito principal sea la protec-
cién del medio ambiente, o la prevencién de un peligto contra la vida o la salud humana, a través de
1) la prevencién, la reduccién o el control de una fuga, descarga, o emisién de contaminantes ambientales,
ii) el control de sustancias o productos quimicos, otras sustancias, materiales o desechos peligrosos o
téxicos, y la diseminacién de informacién relacionada con ello, o

iif) la proteccién de la flora y fauna silvestre, incluso especies en peligro de extincién, su bébitat, y las
4reas naturales bajo proteccién especial, en el territorio de la parte, pero no incluye cualquier ley o
reglamento, ni sus disposiciones, directamente relacionados con la seguridad e higiene del trabajo™.

b) Para mayor certidumbsre, el téxmino /egislacién ambiental no Incluye ninguna ley ni reglamento, ni sus
disposiciones, cuyo propésito principal sea la administracién de la recoleccidn, extraccién o explotacién
de recursos naturales con fines comerciales, ni la recoleccién o extraccién de recursos naturales con
propésitos de subsistencia o por poblaciones indigenas.

¢) El propésito principal de una disposicién legislativa o reglamentaria en particulat, para efectos de los
incisos 4) y b) se determinari por su propésito prncipal y no por €l de la ley o del reglamento del que
forma parte.
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naturales con propésitos de subsistencia o por poblaciones indigenas, ni la normativa
vinculada 2 la seguridad e higiene en los lugates de trabajo.

Al contrastar esta definicién, con la definicién de “medio ambiente” consagya-
da en la Ley 19.300, es posible concluit que esta Wltima es una definicién amplia y
comprende pricticamente toda la normativa vinculada a la proteccién del medio
ambiente, a diferencia de la indicada en el Acuerdo en anlisis. Esto ltimo plantea un
problema importante pata la parte chilena, por cuanto, en Chile, existen mis de mil
disposiciones de relevancia ambiental, respecto de las cuales, es necesatio precisat
cuiles, del universo indicado, se encuentran enmarcadas dentro de la definicién del
Acuerdo.

Ahora bien, dentro del proceso de negociacién del Acuerdo, se acordé esta-
blecer para la patte chilena, tres listados, denominados en el Acuerdo “apéndices”.
Cada uno de ellos contiene un listado de normas de relevancia ambiental nacional, en
total suman 194 normas. Lo relevante de cada apéndice, es que las partes, acuerdan
aplicar respecto de ellos, una vigencia diferida, es decit, el apéndice 44.b.1, contiene
normas, que entran a regir, para los efectos del Acuerdo, a la fecha de entrada en
vigencia del mismo, esto es, el 5 de julio de 1997; el apéndice 44.b2, contiene normas,
que entran a regit, para los fines del Acuerdo, a los seis meses de su entrada en
vigencia, esto es, el 6 de enero de 1998, y el apéndice 44.b3, contiene normas, respec-
to de las cuales, la parte de Chile, se compromete a entregar, a los seis meses de
entrada en vigencia del Acuerdo, un programa de cumplimiento de ellas.

Sin perjuicio de lo anterior, a los dos afios de entrada en vigencia del Acuerdo,
esto es, el 5 de julio de 1999, toda norma ambiental, que se enmarque dentro de la
definicién de “legislacién ambiental” del Acuerdo, esté o no listada, entrars a regir
para los efectos del mismo.

La pregunta que suge es, por qué se estableci6 este sistema s6lo para la parte
chilena. La respuesta est4d dada bisicamente por la caracteristica del Estado de Cana-
da. Efectivamente, a diferencia de Chile, Canad4 es un Estado Federal Parlamentatio,
formado por un gobietno central (federal) y diez gobiernos regionales (provincia-
les).™ Es decit, que sélo aquellas provincias que hayan aprobado el Acuerdo, estarin
sometidas a sus efectos y a los derechos y obligaciones que de &l emanan.

Por otro lado y, también a diferencia de la realidad nacional, la Constitucién de
Canadj, no contempla expresamente la proteccién del medio ambiente. Es a través

0 Bl Acuerdo indica que, Canadi presentari una lista de las provincias porlas cuales Canad4 estars sujeto
respecto de los asuntos comprendidos en la jutisdiccidn interna de dichas provincias (Anexo 41 del
Acuerdo).
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de la asignacién de facultades entre el Parlamento Federal y las legislaturas provincia-
les que se divide la autoridad en este campo. Por tanto, en la prictica, la competencia
sobte la proteccién al ambiente la comparten el Patlamento Federal y las legislaturas
provinciales.

Teniendo presente, pot tanto, la realidad dela parte canadiense, resulta entendible
que el equipo negociador chileno, haya acordado las listas indicadas precedentemente.

Efectivamente, si estas no se hubiesen acordado, a la entrada en vigencia del
Acuerdo, toda la normativa nacional ambiental, sin excepcién, estarda sujeta a los
efectos del Acuerdo y, en cambio, respecto de Canadd, habda que distinguir si:

-la normativa ambiental es federal (caracterizada por representar un conjunto de leyes,
destinadas principalmente a fomentar la cooperacién federal-provincial). Esta nor-
mativa federal, para los efectos del Acuetrdo, entra a regir a la fecha de entrada en
vigencia del mismo.

~la normativa ambiental es provincial (caracterizada porque cada provincia tiene su propia
ley ambiental, que fija los pardmetros generales que permiten regular la calidad del
agua, aire, suelo, etc), y que para los efectos del Acuerdo, entra a regir, sélo respecto
de aquellas provincias que lo hayan aprobado.

Port tanto, la situacién no setfa igualitaria para ambas partes. Considerando lo
anteriot, se pactan los ya indicados apéndices, los que a esta altura es posible deducir
cuiles fueron las razones que motivaron al equipo negociador a hacetlo, a saber:

* dar tiempo a la parte nacional, para que armonice su legislacién y,
* dar tiempo a la parte de Canada para que el mayor nimero de provincias apruebe
el Acuerdo.

El Acuerdo establece un sistema de solucién de controversias, distinto al TLCCC.
Este sistema establece dos posibilidades:

a) Peticiones relativas a la aplicacién de la legislacién ambiental (que puede dax
origen a la formacién de un Expediente de Hechos) (art. 14y 15)

Consiste en que cualquier persona (ciudadano de cualquiera de las partes) u
organizacién no gubernamental (ambos conceptos definidos en el Acuerdo, art. 44),
puede presentar ante cualquiera de los secretariados de las partes, peticiones que ase-
veren que una ellas estd incurtiendo en omisiones en la aplicacion efectiva de su legislacion
ambiental. Respecto a este ltimo punto, el Acuerdo indica, en términos negativos
(art.44) qué “no se considerard” omisiones en la aplicacién efectiva de Ia legislacién
ambiental, y sefiala: “no se considerard que una parte haya incurrido en omisiones en
la aplicacién efectiva de su legislacién ambiental, o en incumplimiento del art. 5(1) en
un caso en particular en que la accién u omisién de que se trate, por parte de las
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dependencias o funcionarios de esa parte, refleje el ejercicio razonable de su discte-
cién con respecto a cuestiones de: investigacién, judiciales, regulatorias o de cumpli-
miento de la ley, o resulte de decisiones de buena fe para asignar los recursos necesa-
tios para aplicar la ley a otros asuntos ambientales que se consideren de mayor prio-
ridad”.

Luego de un corto procedimiento, el Comité Conjunto Revisor de Peticiones
(6rgano encatgado de determinar si una peticién ametita 0 no que origine un expe-
diente de hechos), decide formar un expediente de hechos, el que seri elaborado pot
un “experto”, designado de una lista acordada pteviamente por las partes.

El expediente de hechos, en el caso que se confirmen las causas de la peticién,
constituye sélo un “téngase presente” a la parte afectada, por cuanto, no genera san-
cién pattimonial alguna, pero sf constituye una advertencia pata que mejore la aplica-
cién de la normativa alegada, antes que motive el inicio de la segunda posibilidad de
iniciar un proceso de reclamacién, esto es, la Consulta y el Sistema de Solucién. de
Controversias.

b) Consulta y Solucién de Controversias. (atts. 20 a 36)

En este caso, los tGnicos titulares para iniciar este procedimiento son las partes,
y se inicia con un proceso de consultas, respecto a la “existencia de una pauta persis-
tente de omisiones en la aplicacién efectiva de la legislacién ambiental de la otra
parte”. Bl Acuerdo define, qué se entiende por “panta persistente” (art. 44): “un curso de
aceidn 0 de omisiones sostenido y recurrente posterior @ la fecha de entrada en vigor del Acnerdo”.

En el hecho, se inicia un verdadeto procedimiento de conciliacién, en que las
pattes realizan todo lo posible pata llegar 2 un acuerdo, y evitar continuat el asunto.
Sin embazgo, en caso de no existir el refetido consenso, y cumplido un largo
procedimiento, se constituird un Panel Arbitral (formado por 5 miembros), el que
determinard la efectividad de la existencia de una pauta petsistente de incumplimiento
de la legislacién ambiental de la parte en conflicto. En el caso que se constate dicho
incumplimiento, el Panel podti sancionar a través de la determinacién de una
“contribucién monetatia”, la que no puede ser superior a 10 millones de délares o su
equivalente en la moneda nacional de la parte demandada.

Ahora bien, lo excepcional de este Acuerdo, es lo referido al destino de la
contribucién monetatia, efectivamente, esta no esti destinada 2 acrecentar las arcas de
la patte que motivé el procedimiento (tegla general en materia de responsabilidad
internacional), sino que deber set depositada en un fondo especial, pata ser utilizado
en mejorar o fortalecer el medio ambiente o la aplicacién de la legislacién ambiental
de la patte demandada, de conformidad con su ley. Pot tanto, la contribucién mone-
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tatia no constituye compensacién para la otra parte, sino que es una sancién que tiene
una destinacién previa, esto es, asignar el monto de dinero fijado como contribucién
monetaria, a mejorar Ja norma en déficit de aplicacién de la propia parte afectada.

3.3 Metcado Comun del Sur (MERCOSUR) y Chile

El Mercosur estd sujeto a la base juridica de la ALADI, es decir, al Tratado de
Montevideo de 1980. Este matco establece que un ACE puede ser constituido a lo
menos bilateralmente, pero a condicidén que sea abierto, previa negociacién, a la adhe-
sién de los restantes miembros de la ALADI que manifiesten interés por ello. No
obstante la plena validez de esta disposicién, el ACE N°18 precisa que la adhesién de
otros miembros se regird conforme a lo dispuesto en el Tratado de Asuncién, donde
se especifica que las solicitudes de adhesién de los pafses de la ALADI, que formen
patte de esquemas de integracién subregional o extraregional, serdn examinadas no
antes de cinco afios de la vigencia del MERCOSUR, tiempo que correspondfa al
pedodo de transicién. Bsto implicaba que en el intertanto no se negociarfa con Boli-
via, Colombia, Ecuadot, Perd y Venezuela, por ser miembros del Grupo Andino, ni
con México por formar parte del NAFTA. Por lo tanto, el éinico socio de la ALADI
que tenfa las puertas abiertas para adherirse al MERCOSUR durante su fase de tran-
sicién era Chile™. Luego de dos afios de negociaciones, ambas partes lograron fir-
mar un ACE en junio de 1996.

Es preciso dejar presente que Chile no es miembro pleno del MERCOSUR,
es un miembro asociado y, pot tanto, no participa en la institucionalidad del
MERCOSUR 7, su asociacién tiene un caricter, al menos, inicialmente, netamente
econdmico y no de integracién. Actualmente, Chile ha realizado una serie de iniciati-
vas tendientes a lograr incorporarse como miembro pleno de este Tratado de inte-
gracién.

Por otro lado, es dable indicar que el acuerdo entre Chile y el MERCOSUR
carece de disposiciones referidas al medio ambiente. Mas aun el texto del Tratado de
Asuncién (1991), que es el constitutivo del MERCOSUR, se refiere al medio ambien-
te en términos indirectos’. No obstante ello, hay instancias patalelas que se ocupan de

™ Boolucion, Andlisis y Perspectivas del Mercado Comisin del Sur, Comisién Econdrmica para América Latina y
el Catibe, 1997, p. 20.

72 “H)] Tratado de Asuncién, establece que para lograr los objetivos del Tratado, se debe alcanzar el mds
eficaz aprovechamiento de los recursos disponibles, la preservacién del medio ambiente, el mejoramien-
to de las interconexiones fisicas, 12 coordinacién de las politicas macroeconémicas y la complementacién
de los diferentes sectores de la economia, en base a los principios de gradualidad, flexibilidad y equili-
brios”. Leila Devia, «La Politica Ambiental en el Marco del Tratado de Asunciény, en MERCOSUR y
Medio Ambiente, Buenos Aires, 1996, p. 28.
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este tema, a través por ejemplo, de las reuniones de Ministros del Medio Ambiente, o
como el Grupo de Trabajo N°G, encargado de estudiar el tema ambiental del
MERCOSUR™.

Chile se ha integrado paulatinamente a los Grupos de Trabajo del MERCOSUR,
especialmente en el Grupo indicado, en un comienzo como simple oyente y hoy dfa
con derecho a voz. El medio ambiente en el MERCOSUR, ha ido adquidendo cada
vez mayot importancia y ademas las partes van adoptando conciencia en Ja necesidad
de incorporar este tema como patte integtante del proceso de integracién. Actual-
mente, se estd trabajando hacia la armonizacién de las politicas ambientales y de la
institucionalidad ambiental en los pafses. Lo anterior como una forma de evitar
distorsiones al cometcio por medidas ambientales™.

Efectivamente, el Grupo de Metcado Comitn ha instituido, dentro del
MERCOSUR, el Subgrupo de Trabajo N° 6 (SGT 6) de Medio Ambiente, el cual
sostiene los principios de gradualidad, flexibilidad y equilibrio definidos en el Tratado
de Asuncién, los principios emanados de Ja “Declaracién de Canela” y de la necesi-
dad de promover el desarrollo sustentable.

El objetivo general del SGT 6, consiste en formulat y proponer estrategias y
ditectrices que garanticen la proteccién y la integridad del medio ambiente de los
Estados Partes en un contexto de libre comercio y consolidacién de unién aduanera,
asegurando, patalelamente, condiciones ecudnimes de competitividad, teniendo como
premisas la excelencia y la eficacia y considerando las Directtices Basicas de Polftica
Ambiental aprobadas por la Res. N°10/94. A partir de este objetivo general, se des-
tacan los siguientes de caricter especifico:

* Promover el desarrollo sustentable a partir de las acciones acordadas que garanticen
la integracién de los Estados Pattes en las reas de medio ambiente y relaciones
econémico-comerciales.

* Evitar la creacién de distorsiones o de nuevas restricciones al comercio.

* Realizar estudios y proponer acciones y pricticas para la prevencién de la contami-
naci6n y la degradacién del medio ambiente y al mejoramiento de la calidad ambien-
tal en el tertitorio de los Estados Partes.

* Promover medidas ambientales efectivas y econémicamente eficientes.

 Mannal: Condicionantes Ambientales Internacionales de la Produccion Nacional, CIPMA/CONAMA, 1997, p.
7-10.

™ “El comerdo es un tema de gran importancia dentro dela problemitica ambiental porque las politicas
ambientales pueden provocar distorsiones cometciales y las politicas comerdales pueden generar resul-
tados ambientalmente negativos. Dentro de las repercusiones ambientales de las politicas comerciales se
encuentran los acuerdos comerdiales”. Leila Devia, op.cit.
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Han sido tareas ptiotitatias de estudio en el SGT 6 las siguientes:
» Analizar las restricciones y medidas no arancelatias que tengan relacién con la temé-
tica ambiental y elaborar la propuesta de armonizacién o eliminacién de tales medi-
das y restricciones. El proceso de armonizacién o eliminacién abarca tanto la
compatibilizacién como el mantenimiento de restricciones y medidas no arancelarias,
cuando éstas resulten justificadas adecuadamente en tanto constituyen medidas y res-
tricciones de proteccién al medio ambiente.
* Contribuir para establecer en materia ambiental condiciones de adecuada
competitividad entre los Estados Partes y entre éstos y terceros paises y/o esquemas
de integracién regional. Promover estudios que atiendan la valoracién e inclusién del
costo ambiental en el costo total del proceso productivo, de modo que permita
condiciones ecuinimes de proteccidon ambiental y competitividad.
* Acompafiar el proceso de elaboracidn, discusién, definicién e implementacién de la
setie ISO 14.000 - Gestién Ambiental, y analizar los impactos de su posible aplica-
cién como factor diferenciador de competitividad para productos originarios del
MERCOSUR en el mercado internacional.
* La elaboracién de un documento que tomard como referencia los ordenamientos
legales nacionales, temas especificos de gestién ambiental, teniendo como objetivo la
optimizacién de los niveles de calidad ambiental en los Estados Partes.
» Disefio, desarrollo y puesta en operacién de un sistema de informacién ambiental
sustantivo, a nivel de las maximas instituciones nacionales de los Estados Partes y,
* Desarrollar un proceso tendiente a la definicién y formalizacién de un sistema sello

verde MERCOSUR.

4.- ACUERDOS AMBIENTALES CON
INCIDENCIA COMERCIAL

4.1 Consideraciones Generales

De acuerdo con el principio 12 de la Declaracién de Rio, los acuerdos intetna-
cionales son claramente preferibles a las acciones unilaterales en la bisqueda de solu-
ciones a los problemas ambientales transfronterizos. Actualmente existen mis de 180
tratados multilaterales ambientales, dentro de los cuales altededor de 20 incorporan
medidas comerciales”™. Tres clases de objetivos ambientales han perseguido estas

7 The Royal Institute of International Affairs, International Economics Programme, Briefing Paper
N°35, February 1997, Trade and Environment: An Update on the Issues, p4.
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medidas’™: proteger la vida silvestre™; proteger el medio ambiente del pafs importa-
dor de productos peligrosos™ y la proteccién de los recursos comunes™. Es asi
como estas medidas han sido incluidas en ttes de los tratados ambientales méas im-
portantes: la Convencién sobre el Comercio Intetnacional de Especies Amenazadas
de Fauna y Flora Silvestres (CITES), la Convencién de Basilea sobte Control de los
Movimientos Transfronterizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminacién, y el Pro-
tocolo de Montreal sobre Sustancias Agotadoras de la Aapa de Ozono.

Sin embargo, surge un problema al tratar de compatibilizar las normas de los
acuerdos sobte libte comercio (como el GATT/OMC) con estos tratados, puesto que
las medidas comerciales establecidas en los tratados ambientales, y que contrbuyen
significativamente 2 su éxito, pueden constituir un incumplimiento a los principios del
libre comercio. Este es en teotfa el mismo conflicto que ha surgido de la aplicacién de
medidas comerciales unilaterales con objetivos de proteccién ambiental®. Bl asunto ha
sido discutido por el Comité de Cometcio y Medio Ambiente de la OMC con el
objeto de definir en qué condiciones las medidas comerciales adoptadas en conformi-
dad con tratados ambientales multilaterales pueden ser consideradas necesatias segin
los términos del Articulo XX del GATT. Por su parte, las ONGs han argumentado a
favor de una modificacién del GATT con el objeto de crear una presuncién de com-
patibilidad con los tratados ambientales multilaterales, siguiendo el ejemplo del NAF-
TA®™. En efecto, se ha sugerido una nueva excepcién al GATT especificamente pata
estos casos, de manera que las obligaciones del GATT no afecten las obligaciones que
las partes hayan adquirido o adquieran en el fututo en relacién a la proteccién del medio
ambiente.” Por tltimo, también existe una postura que sostiene que las normas del
GATT/OMC deben ser aplicadas para impedir la incotporacién de medidas restricti-
vas del comercio en fututros tratados ambientales multilaterales®.

™ Phillippe Sands, Principles of International Environmental Law, p. 685.

7 En este caso las medidas comerciales tienen por objeto litnitar las importaciones y exportaciones entre
las pattes, generalmente a través de un sistema de permisos y también restricciones al comercio con paises
que no son parte.

7 En este caso las medidas consisten generalmente en restricciones a las importaciones y exportaciones.
7 En este caso (Protocolo de Montreal) no se resttinge el comercio entre las partes sino que se controla
la importacién y exportacién de ciettas sustancias agotadotas del ozono desde y hacia los pafses no
miembros del tratado

¥ Ver primera parte de este articulo.

¥ The Royal Institute of International Affairs, op.cit,, p.4. En el NAFTA se establece exptesamente que
CITES, el Convenio de Basilea y el Protocolo de Montreal prevalecen sobre las reglas del NAFTA.
 Steve Charnovitz, Multilateral Environmental Agreements and Trade Rules, Environmental Policy and
Law, 26/4 (1996), p.166.

8 Ibidem.
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El analisis legal de la relacién entre las reglas del GATT y las medidas comer-
ciales contempladas en los tratados ambientales, permite distinguir diversas situacio-
nes. Por ejemplo, la situacién menos compleja ocurre cuando dos partes son miem-
bros tanto del GATT como del tratado ambiental en cuestién, y la medida comercial
es adoptada con el objeto de regular el intercambio entre ellos. En este caso, el
tratado ambiental puede ser visto como una norma especial®* y posterior® que se
sobtepone a las normas del GATT por mutuo consentimiento. Otra situacién existe
cuando dos pafses son miembros de Ja OMC pero no son ambos miembros del
tratado ambiental. En este caso, las posibilidades de conflicto son mayores si se
implementa una medida comercial contemplada en el tratado ambiental en contra del
pafs que no es miembro. Ia legalidad de las medidas en este caso no estd clara, y en

parte dependeria de la interpretacién que se haga de las excepciones y del encabezado
del Articulo XX del GATT.

En todo caso, cabe destacar que hasta ahora no han surgido conflictos dentro
del sistema del GATT/OMC en relacién a medidas comerciales adoptadas en con-
formidad con tratados ambientales multilaterales, de manera que no se han adoptado
interpretaciones al respecto por los Paneles de la OMC. Se ha sugerido, que setia
conveniente cambiar el foro en el que se discutirfan estos casos con el objeto que la
OMC no los resuelva, al menos mientras no exista un sistema mdis balanceado de
solucién de controversias en su interior®.

Por dltimo, cabe mencionar los diversos criterios que se han establecido con el
objeto de evaluar la legalidad de las medidas comerciales incorporadas en los trata-
dos ambientales®’. Estos ctitetios pueden ser utilizados en diversas formas. Ya sea
como indicacién para la elaboracién de nuevos tratados ambientales, con el objeto
de prevenir conflictos; como critetios para el érgano encargado de resolver un con-
flicto; o como principios para justificar tratados ambientales ya existentes. Algunos de
estos critefios son: la mecesidad de una medida comexcial; el #so no discriminatorio de estas
medidas; la proporcionalidad; 1a efectividad y lgitimidad del tratado ambiental; el grado de
certega cientificas 1a fransparencia en la elaboracién del tratado ambiental; y que la medida
sea lo menos restrictiva posible.

8 Derecho internacional consuetudinatio.

8 Articulo 30.4 (2) Convencién de Viena sobte Derecho de los Tratados de 1969.

% Ya sea que la competencia recaiga en la Corte Internacional de Justicia; en el sistema de solucién de
controversias del propio tratado ambiental multilateral, si existe; o en el el foro regional en el caso de
acuerdos comerciales regionales como el NAFTA.

% Steve, Charnovitz, op. cit., p.167.
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4.2 Protocolo de Montreal sobre Sustancias Agotadoras de la Capa de Ozono

Con el objeto de reducir el progresivo adelgazamiento que ha venido sufriendo la
capa de 0zono, la comunidad internacional suscribié el Convenio de Viena para la proteccién
de la capa de ozono, el cual fue complementado con el Protocolo de Montreal y con
sucesivas enmiendas (Londres y Copenhague). Este conjunto normativo, obliga a los pafses
alimitar, congelar y eliminar el consumo de sustancias que agotan la capa de ozono en plazos
diferenciados de acuerdo a la nocividad y certezas cientificas de cada sustandia en particular.

La primeta obligacién de las pattes es reducit el nivel de consumo y produc-
cién de sustancias agotadoras de la capa de ozono. Para tal efecto, el Protocolo de
Montteal distingue entre pafses desarrollados y paises en desatrollo. Respecto de los
ptimeros establece un calendatio de teduccién y eliminacién de tales sustancias, esta
tltima obligacién se cumplié en 1996. Por otra patte, los pafses en desarrollo, tienen
un plazo de gracia de 10 afios para cumplir con las medidas de control establecidas,
de esta manera la eliminacién del consumo queda fijada para el afio 2010.

Chile ratificd el Protocolo en 1990. Si bien en Chile no se producen sustancias
agotadoras de la capa de ozono, el consumo estd determinado por las importaciones.
Otras obligaciones para Chile que emanan del Protocolo de Montreal son la presen-
tacién de datos de importaciones de sustancias controladas, la prohibicién de impor-
tacién de dichas sustancias de estados que no sean parte del mencionado Protocolo y,
finalmente, la cuarta obligacién es la prohibicién de importacién de productos elabo-
rados con sustancias controladas desde paises no partes.

En 1991, Chile identific6 las 4reas més significativas en el uso de las sustancias
agotadoras de Ia capa de ozono (SAO). Una vez identificadas, confeccioné un pro-
grama que se presentd en 1992 al Fondo Multilateral del Protocolo de Montreal. Este
programa delined las estrategias a seguir para lograr la eliminacién total de SAO en el
pais. El camino escogido no impone restricciones explicitas al uso de sustancias
agotadoras de la capa de ozono, sino que la reconversién de industtias estd basada en
mecanismos de mercado, a través, especialmente de presiones en la oferta y la de-
manda®. Bl programa indicado comprendfa cuatro componentes, a saber: una cam-
pafia de movilizacién de opinién piblica; la implementacién de un sello ozono; sub-
sidios para la reconversién tecnolégica y un componente de capacitacién.

Como resultado de las actividades combinadas de este programa, se eliminaron
cerca de 128 'TM/afio® adicionales. Al mismo tiempo, en el perfodo 1997 hasta julio de

% La Eliminacidn de Sastancias Agotadoras de la Capa de Ogono en Chile: Un Balance Prefiminar. Documento
CONAMA.
® Toneladas Métricas por Afio.
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1998, se financiaron proyectos de reconversién tecnoldgica, que significaron la elimina-
cién adicional de SAO (principalmente CFC-11) estimada en 126 TM/afio™.

Los resultados de la implementacién del Protocolo de Montreal en Chile,
producto del esfuerzo piblico y privado, han sido hasta el momento muy satisfacto-
tios. Nuestto pais ha eliminado entre los afios 1989 y 1997, cetca de 248 TM/afio de
CFC-12 en aetosoles y en la fabticacién de aparatos de refrigeracién comercial, 280
TM/afio de CFC-11 en la produccién de espumas flexibles y tigidas de aislacién;
totalizando cerca de 530 TM/aflo eliminadas en este petfodo™.

4.3 Convencién sobre la Diversidad Biolégica

La ptimera vez que la comunidad internacional reconocié que la pérdida de
biodiversidad tenfa un impacto global tanto pata el mantenimiento de las funciones
ecoldgicas del planeta como para el establecimiento de sistemas socio/culturales
sostenibles, fue en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
Humano, llevada a cabo en Estocolmo, en 1972. Ocho afios mas tarde la Estrategia
para la Conservacién Mundial (BCM) entregd un marco conceptual para la integra-
cién de la conservacién y el desarrollo sostenible. En 1992, en el marco de la Cumbre
de Rio se di6 origen a la Convencién de la Diversidad Bioldgica.

Los acuerdos del Convenio estin estipulados en 42 articulos, los cuales dan
cuenta de temas tales como: medidas generales de conservacién y utilizacién sosteni-
ble; conservacién in-situ; conservacidén ex situ; investigacién y capacitacidn; acceso a
los recursos genéticos; transferencia y acceso a tecnologfa; intercambio de informa-
cién; y provisién de recursos financieros.

A pesar de reconocer el valor que tiene la biodiversidad para las actuales y futu-
ras generaciones, se estd propiciando una pérdida de biodiversidad a todos los niveles.
Algunas de las causas fundamentales de esta pérdida son las altas tasas de crecimiento
poblacional y de consumo de recursos naturales, la existencia de sistemas econémicos y
politicos que no evalian adecuadamente el ambiente y sus recursos, y la existencia de
sisternas legales e institucionales que permiten regimenes de explotacién que no son
sostenibles. Los mecanismos de pérdida de biodiversidad mas importantes son la intro-
duccién de especies, la sobrexplotacién de plantas y animales, la pérdida de hibitats, la
contaminacién del suelo, el agua y la atmésfera, el cambio climatico global, y actividades
como la agticultura, la silvicultura y la pesca industrial, entre otras®,

0 Ia Eliminacion de Sustancias Agotadoras de la Capa de Ozono en Chile: Un Balance Preliminar. Documento
no publicado- CONAMA.

91 Ibidem.

%2 Buente CONAMA./1998
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Chile ratific el Convenio sobre la Diversidad Biolégica, en 1994, y est4 vigen-
te desde 1995. Las principales actividades desarrolladas por Chile en el marco de ésta
Convencidn, han sido: Elaboracién del Catastro del Bosque Nativo; creacién de
dreas protegidas; dictacién de leyes, especialmente la Ley de Caza, entre las mis rele-
vantes.

La gran falencia de la aplicacién del convenio en Chile es la desregulacién en
matera del acceso a recursos genéticos. Esto permititfa una fuga de dichos recursos
sin mayores restricciones y sin beneficios, al menos econémicos por parte del pafs
propietatio de los recursos.

4. 4 Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas
de Fauna y Flora Silvestre (CITES)

Esta convencién, es un tratado multinacional redactado en 1973, destinado a
tegular y resttingir el comercio de animales y plantas consideradas en peligro de
extinci6n, y preservar asi el pattimonio animal y vegetal de toda la humanidad. CI-
TES, enttd en vigor el 28 de enero de 1975 y cuenta actualmente con 144 paises
miembros. El objetivo central de CITES es prohibir el comercio internacional de
especies amenazadas mediante su inclusién en una lista aprobada, y reglamentar y
vigilar continuamente el comercio de otras que puedan llegar a estatlo.

CITES, entrd en vigencia en Chile el afio 1975, siendo las principales activida-
des vinculadas a €, la dictacién de normativa, que protege a especies en peligro de
extincién y resguarda su cometcio®.

Hemos visto que la relacién cometcio y medio ambiente, se ha consolidado en
los tltimos afios. Prueba de ello es la incorporacién paulatina de medidas comerciales
como instrumentos o mecanismos 2 utilizar en el contexto de tratados ambientales
multilaterales, ejemplo de ello, es el Protocolo de Montreal. Por otro lado, los acuet-
dos comerciales tienden cada vez mis a incorporar la variable ambiental como un
factor que permite garantizar un sistema adecuado de libre comercio, ejemplo de ello
es el NAFTA y el Tratado de Libre Cometcio entre Chile y Canadé. Chile no ha sido
ajeno a estas tendencias mundiales, mas aun se ha convertido en un actor relevante en
la adopcién de instrumentos tanto comerciales como ambientales. Su importancia no
es menot, considerando que Chile es un pafs en desarrollo y, por lo tanto sus iniciati-
vas, éxitos o fracasos en estos intentos, pueden significar un efecto importante en los
demis pafses vecinos.

% Ley de Caza y su Reglamento.
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as distintas naciones del orbe enfrentan el problema de la sobre explotacién

de sus recursos naturales, acentuado por el impacto de los actuales fenémenos

de cambio climético. Al mismo tiempo, con frecuencia los respectivos 6rga-
nos gubernamentales no generan programas globales y hemisféricamente relaciona-
dos, ditigidos al manejo de los recursos naturales y a la proteccién de los ecosistemas
fragiles, circunstancias que repercuten directamente en la sostenibilidad de los siste-
mas sociales.

De esta manera, como forma de paliat la falencia descrita, regularmente, se
recutre 2 la proteccién de clertos espacios geogrificos delimitados, “congelandolos™
respecto del resto del territorio del respectivo Bstado, estableciendo barreras dirigi-
das a impedirla intervencién humana y la consecuente degradacién de los ecosistemas.

Estos espacios territotiales se han seleccionado en base a su especial riqueza
biética y se les otorga la proteccion estatal mediante el establecimiento de un régimen
jutidico especial, denomindndolos genéricamente Atreas Silvestres Protegidas.

Los regimenes juridicos localizados deberfan incidir positivamente en los sis-
temas sociales en que circunscriben, sin embargo, ello no siempre ocurre y por el
contrario, suelen generarse graves conflictos respecto de los asentamientos humanos
que tradicionalmente han interactuado con tales espacios tertitorales.

La idea de aislar o “congelar” ciertos sectores obedece a que en la cultura
occidental la relacién hombte naturaleza siempre se ha presentado con un caricter
utilitario vertical. Por ello, suelen generarse dindmicas destructivas respecto del medio
natural; sitnacién que exige que a los ecosistemas fragiles se les otorgue proteccion
jurfdica especifica. De ahf que los Estados suelen establecer restricciones ala interaccidn

1 Bste trabajo se basa en una investigacién de mayor extensién titulada Areas Silvestres Protegidas y Ia
Subsistencia de Comunidades Indigenas en Chile, desatrollada en conjunto por el autor de este articulo y
Jeannette Margarita Jalabert Rojas (Asistente Social), para la Fundacién Instituto Indigena de Temuco.



84 Unversipap Catéuca b Temuco Revista Escueta pe DerecHo N° 1 Afo 2000

de los individuos con las Areas Silvestres Protegidas, de tal forma que el accionar
humano se reduce, en general, a actividades recreativas bajo un estricto control admi-
nistrativo.

Sin embargo, existen otros grupos humanos —las comunidades indigenas— que,
alaluz de su cosmovisién, desarrollan dindmicas hotrizontales de convivencia respec-
to de su entorno natutal. Pero, las acciones estatales de proteccién no discriminan la
forma de interactuar de la sociedad comin, versus la distancia relacién de las comu-
nidades indfgenas, de tal forma que los pueblos originarios que histéricamente han
convivido sustentablemente con lugates hoy declarados Areas Silvestres Protegidas,
se ven afectados en la subsistencia misma.

En el presente texto se pretende dilucidar de qué forma el ordenamiento juri-
dico chileno regula las dindmicas existentes entre las poblaciones indigenas y las Areas
Silvestres Protegidas con que se encuentran vinculadas territorialmente.

Buscamos poder identificar las eventuales garantias constitucionales afectadas
pot las medidas adoptadas por los podetes publicos.

COSMOVISION Y ECONOMIA DE SUBSISTENCIA.

En la cosmovisién indigena la tierra y la naturaleza cumplen un rol vital; existe una
Tierra “viva”; donde cada elemento tiene una funcién en la construccién y equilibio
del cosmos. En este escenario el hombte es un elemento més, y se relaciona de mane-
ra simétrica con el resto de los elementos constituyentes de dicho sistema. En este
sentido, en las culturas indigenas el axioma gnoseolégico “Todo lo que haces a Ia
naturaleza te lo haces a ti mismo”, se hace profundamente real, y el concepto de
sustentabilidad asume la trascendencia de la sobrevivencia humana misma.

Desde otro punto de vista, creemos que la sobtevivencia de los pueblos indi-
genas no es un problema que pueda circunsctibirse sélo a este segmento social, por-
que estamos convencidos que el aporte de estas culturas resulta esencial para la
sustentabilidad y sobtevivencia del resto de la sociedad?

%Al respecto el investigador norteamericano Jerry Mander sefiala que: “Finalmente, necesitamos volver
a reflexionar sobre nuestra relacién con la natutaleza y con los pueblos nativos. Esto incluye el reaprendizaje
de la historia y el enfrentamiento que hicieron que tal histotia se desarrollase de la manera en que lo hizo
() En verdad, este cambio es inevitable si la corduta y la sustentabilidad habrén de prevalecer... Bs un
avanzar hacia una relacién renovada con valores y principios eternos que se han mantenido vivos para
beneficio de la sociedad occidental por la misma gente que hemos tratado de destruit,

() Hasta el momento, los tnicos que como grupos se han mantenido, con una postura clara frente a este
asunto son los pueblos nativos, sencillamente porque han mantenido vivas sus rafces en la filosofia
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El uso especial que las culturas indigenas dan a los recursos naturales y la
preocupacién por mantener el ecosistema es una situacién consabida para las
autoridades gubernamentales chilenas. Asi, la CONAMA, en su Perfil Ambiental de
Chile, teconoce que la presencia de comunidades indfgenas disminuye la inciden-
cia de la contaminacién en los predios de la IX regidn, incluso refiere que de no
existir esta poblacién los niveles de contaminantes y deterioro serfan similares a
los de la X regién, dado que la actividad econdémica imperante es similar en
ambas®.

Podemos citar el caso especifico de los mapuche-pehuenche, residentes en el
Area de Desarrollo Tndigena del Alto Bio-Bio (VIII Regién) y en la comuna de
Lonquimay (IX Regién). Tanto la recoleccién, como el pastoreo son actividades pro-
fundamente atraigadas en la cultura de dicha etnia y se han constituido en el principal
medio de subsistencia.

Sabemos que el concepto fundamental que los caractetiza y define es el “pehuén”
o Araucatia; sin esta especie y/o sus frutos, se los desestructuraria, dado que tanto sus
valores culturales, como la economia, giran y se sustentan en la conifera.* En la
cosmovisién pehuenche el “pehuén” estd en el centro de la relacién hombte y entor-
no. Viven de su fruto, el “gnillio” o “pifion”, construyen sus viviendas con su madera
y el 4rbol representa la forma de comunicacién entre los vivos y antepasados.

A modo de ejemplo, en el sector de Lonquimay, hasta 1995, el 60% de la
economia mapuche-pehuenche se basaba en la recoleccién, manipulacién y
comercializacién del pifién y sus derivados; lo restante corresponde a pastoteo o
pequefia ganaderfa. Estas actividades involucran desplazamiento humano a zonas de
alta concentracién de Coniferas Araucarias Araucanas y de pastizales perennes
(veranadas).

Las Araucaria se encuentran fundamentalmente en las Areas Silvestres Protegi-
das circundantes a dichas comunidades (en el ejemplo: Reserva Forestal Alto Bio-Bio

alternativa basada en la naturaleza, que ha demostrado su eficacia 2 lo largo de decenas de miles de afios,
¥ que ha salvaguardado aquellas dimensiones del conocimiento y de la percepcién que se han tornado
opacas para nosotros. Son las sociedades nativas y no la nuestra las que poseen la clave dela sobtevivencia
fatura”” Bn ausencia de lo sagrado (In The Absence of the Sacred). Traduccién de Elisabeth Medina y otros;
Editorial Cuatro Vientos, Santlago de Chile, 1994 (Pag. 469-470).

3 Perfil Ambiental de Chile. Corporacién Nacional del Medio Ambiente. Pag. 215-216. Impresos Palma.
Segunda Edicién. Santiago Chile 1995.

4 Al respecto, cabe considerat que la potenclalizacién agroproductiva de los suelos cordilleranos es muy
baja, lo que limita la adaptacién a nuevas estrategias de subsistencia y determina la dependencia directa
de la recoleccién de pifiones.
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y Reserva Forestal Malalcahuello), lo que nos conduce directamente al centro del
problema, porque aparecen dos inteteses en un apatente conflicto. Por una patte, las
comunidades indigenas que para sobtevivir y mantener su economia tradicional de-~
ben introducirse en las Areas Silvestres Protegidas; versus el interés general, que pexrsi-
gue la rigurosa preservacién de estas tierras. La pugna de intereses resulta ilusorda y
nos corresponde encontrar en el Derecho las herramientas que perrmtan encausar
ambos bienes jutidicos dignos de proteccién.

MARCO LEGAL

A) Legislacién Nacional:
El articulo 35 de la Ley Indigena 19.253 dispone:

“En la administracion de las dreas silvestres protegidas, nbicadas en las dreas de desarrollo
indigenas, se considerard la participacion de las comunidades abi excistentes. La Corporacitn
Nacional Forestal o el Servicio Agricola y Ganadero y la Corporacidn, (CONADI) de
conedn acuerdo, determinarin en cada caso la forma y aliance de la participacion sobre Jos
derechos de nso que en aquellas dreas corresponda a las Comunidades Indigenas”.

Comentatios:

1) El documento Perfil Ambiental de Chile define las Areas Silvestres Protegi-
das como: “..1os ambientes naturales, terrestres o acuiticos pertenecientes al Estado
¥ que éste protege y maneja para lograr los objetivos de conservacién fijados para las
tres categotias de 4reas en proteccién”, lo que comptende los espacios tertitotiales
categorizados como: Parques Nacionales, Reservas Forestales o Monumentos Natu-
rales”

Por su patte, el Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado de
Chile (SNASPE) define:

a) Parque Nacional como “un 4tea generalmente extensa, donde existen diversos
ambientes Gnicos o representativos de la diversidad ecolégica natural de un pais, no
alterados significativamente por la accién humana, capaces de autoperpetuarse, y donde
las especies de flora y fauna o las formaciones geoldgicas presentan algin interés
particular. Los objetivos de esta categotia de manejo son la preservacién de muestras
de ambientes naturales, de rasgos culturales y escénicos asociados a ellos , la continui-
dad delos procesos evolutivos y en la medida compatible, la realizacién de activida-
des de educacién, investigacién o recreacién”.

b) Monumento Natural como “un 4rea generalmente reducida, caracterizada pot
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la presencia de especies nativas de flora y fauna o por la existencia de sitios geolégicos
relevantes desde el punto de vista escénico, cultural, educativo o cientifico. Teniendo
por objetivos los mismos que la categorfa de Parque Nacional.

" ©) Reserva Forestal o Nacional como “4reas cuyos recursos naturales es necesatio
conservat y utilizat con especial cuidado pot su susceptibilidad a sufdr degradacién o
por su importancia en el resguardo del bienestar de la comunidad. Su objetivo es la
conservacién y proteccidén del recurso suelo y las especies amenazadas de fauna y
flora silvestre, la mantencién o mejoramiento de la produccién hidrica y el desarrollo
y aplicacién de tecnologfas de aprovechamiento racional de la flora y fauna”

2) El articulo 35 de la Ley Indigena determina que sélo aquellas comunidades
indigenas que se encuentren en tertitorios declarados “Areas de Desarrollo Indige-
na’, podrin hacer ejetcicio de dichos beneficios. Esta disposicién reduce considera-
blemente el alcance de la notma. En definitiva, el Ambito de aplicacién estard delimi-
tado por dos requisitos copulativos:

a) por una patte, la hecesaria citcunscripcién a un Area Silvestre Protegida;
b) y, por otta, que el territorio en cuestién esté inserto en un sector declarado
Area de Desarrollo Indigena®.

Si efectuamos una breve revisién de la situacién de la VII Regién podemos
obsetvar que los supuestos exigidos sélo se cumplen en el caso de la Reserva Nacio-
nal Ralco, al interior del Area de Desarrollo Indigena del Alto Bio-Bio. Por su parte,
en la IX Regibn’, s6lo ocurtre con el Parque Nacional Nahuelbuta que se ubica en el
Area de Desarrollo Indigena Lumaco-Purén.

3) Es necesario prestar especial atencidn a los conceptos “participacién” y
“uso” empleados en el articulo 35, puesto que al analizatlos se debe considerar expre-

5La Ley 19.253 en su articulo 26, Titulo II, parrafo 2°, define a las Ateas de Desarrollo Indigena (ADI)
como: “espacios territoriales en que los organismos del Estado focalizardn su accién en beneficio del
desarrollo arménico de los indigenas y sus comunidades. Para su establecimiento deberdn concursr los
siguientes criterios: 2) Espacios territotiales en que han vivido ancestralmente las etnias indigenas; b)
Alta densidad de poblacién indigena; ¢) Existencia de tierras de comunidades o individuos indigenas, d)
Homogeneidad ecoldgica; y €) Dependencia de recursos naturales para el equilibtio de esos tetritotios,
tales como manejo de cuencas, tfos, tiberas, flora y fauna.

§Bs importante destacar el caso de la comuna de Lonquimay, cuya declaracién como Area de Desatrollo
Indigena atin no se concreta y sélo se encuentra en estudio. En ella han sido declaradas dos Reservas
Forestales: Malalcahuello y Alto Bio-Bio ; y un Parque Nacional: el Conguillio. Reservas relacionadas con
un némero significativo de comunidades indigenas.

7 Llama la atencién que la cuenca hidrogrifica del Budi ubicada en la IX Regién (Area de Desarrollo
Indigena), pese a que el Lago del mismo nombre se caractetiza por sus especiales propiedades hidricas
(énico lago salado), y por su ecosistema, no se han declarado mayores medidas de proteccién ambiental.
Sector en que también existen comunidades indigenas ligadas.
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samente la realidad que vivencian las petsonas indigenas que se encuentran directa-
mente relacionadas con las Areas Silvestres Protegidas.

La palabra “uso” debe entenderse en un sentido amplio, superando la concep-
cién quiritaria. En especial, se debe evitat la sustantivizacién jutidica otiginada en las
dindmicas sociales de las poblaciones indigenas; es decit, sin ser excluyente, el concep-
to de “uso” no debe reducirse a los “derechos de uso”, tan comunes en las relaciones
entre indigenas, amparadas pot la ley 19.253.

En conclusién, debe emplearse un sentido ordinatio que, necesariamente,
también involucre los aspectos sociolégicos y productivos tradicionales. Asf en-
tonces, el término “uso” se encuentra intrinsecamente relacionado con la subsis-
tencia.

4) El articulo 35 citado dispone que se “considerara la participacién de las
comunidades ahi existentes” y que los acuerdos celebrados por CONAF, SAG y
CONADI deben determinar la forma y alcance de la participacién sobre los dere-
chos de uso que en aquellas 4reas corresponda a las comunidades indigenas.

Tales acuerdos podran sefialar los diversos aspectos de la actividad que desa-
rrollen las comunidades, pero en caso alguno deben establecer la exclusién de dicha
participacién, por que ello conducitfa a infringit el espfritu mismo de la dispo-
sicién.

La participacién social indigena, ordenada en el articulo 35 de la ley 19.253 no
s6lo implica una “discriminacién positiva” hacfa los indigenas (aspecto central de la
norma); sino, ademds, constituye una herramienta politico-administrativa que tendera
a sostener la administracién pertinente de estas Areas Silvestres, en un dimensién
cultural y no sélo contractual.

El turismo.

Sin pesjuicio del problema de subsistencia descrito y con la finalidad de supe-
ratlo en alguna medida, a partir de 1995, respondiendo a lo establecido en la Estrate-
gia de Desarrollo Regional, las ONG y los municipios se han preocupado por apo-
yat y potencializar proyectos de caticter turfstico, actividad a Ia cual se estin incorpo-
rando paulatinamente las comunidades indigenas, quienes se caracterizan por el grado
de cuidado empleado en el manejo de los recursos naturales y su entorno.

Pero, dichas iniciativas de eco o étnotutismo son desatrolladas al margen de las
actividades piblicas enmatcadas en las Ateas Silvestres Protegidas. En este punto es
donde existe la mayor deficiencia, ya que paralelamente se han implementado sendos
proyectos tutisticos, en que CONAF otorgé a particulares concesiones para el desa-
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rrollo tutdstico de las Areas Silvestres Protegidas, sin la menor consideracién a las
comunidades, y mis atn, con consecuencias dificiles de determinar para las mismas.
Tal actividad pugna con el articulo 35 de la ley 19.253, porque su mandato debe
comprender el uso que se haga de las Areas Silvestres Protegidas desde la perspectiva
del desarrollo tusdstico, especialmente, dado que la disposicién se refiere a la partici-
pacién en la administracion de dichas dreas’.

En definitiva, del articulo 35 se desprende que las personas naturales indigenas que
formen parte de una comunidad legalmente reconocida y que residen dentro de un espa-
clo tertitosial con calidad de Atea de Desarrollo Indigena, o aledafias a éL; tienen derecho
a participar en la toma de decisiones, hacer uso y obtener provecho de aquellas tierras que
ancestralmente han utilizado y que en la actualidad han sido declaradas Areas Silvestres
Protegidas. Todo, en conformidad a los acuerdos alcanzados entre CONADI, SAG y
CONAEF ya sea desde el punto de vista de sus actividades tradicionales de subsistencia, o
bien, desde la perspectiva de los nuevos programas de desarrollo tutdstico.

B) Obligaciones Internacionales’:

En mateda de derechos de los pueblos indigenas, el Estado de Chile ha asumi-
do variados compromisos internacionales y sefialamos a continuacién los aspectos
més relevantes de tales pactos, con el objeto de dilucidar sila actividad estatal respec-
to de las Areas Silvestres Protegidas y las Comunidades Indigenas se condice con las
obligaciones asumidas.

Con ocasién de la “Conferencia de Rio de Janeiro sobte el Medio Ambien-
te y el Desarrollo”, celebrada en Rio de Janeiro, Brasil, en 1992'°, Chile aprobé sin
muodificaciones los siguientes capitulos de los Acuerdos Marco XXI o Agenda 21:

- N°II relativo 2 la “Ordenacion de los ecosistemas frigiles: lucha contra la
desertificacion y sequia...”

8 Pese 2 lo expuesto, debe advertirse que con la induccién hacia actividades econémicas alternativas,
como el turismo, se cotre el resgo de causar efectos importantes de desarraigo cultural.

9E] alcance de los imperativos juridicos externos depende de la naturaleza de los mismos. Por ello, sin
petjuicio de estimar que todas las normas internacionales citadas, en mayor o menor medida, imponen
obligaciones a los ézganos del Bstado chileno, es elemental tener en cuenta que ellas no tienen el mismo
valor, y por lo tanto, su alcance es diferente. De ahi que al momento de citar una disposicién serd
necesatio examinar si se trata de tratados solemnes, acuerdos en forma simplificada o declaraciones
emanadas de conferencias u organizaciones internacionales.

10 Cumbte de Rio de Janeiro, realizada del 03 al 14 de junio de 1992; en la cual se trabajo en una setie de
acuerdos multilaterales denominados “MARCO SIGLO XXI”, o también llamados “Agenda 217, pro-
puestos por las Naciones Unidas para la proteccién del Medio Ambiente y el Desarrollo en el continente
Americano y el Cardbe.
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* N® XV sobte “Conservacion de la Biodiversidad Biolégica”.

- MAs tarde, a rafz de la Primera Cumbre de las Américas celebrada en Estados Unidos,
nuestro pafs ratificé el Capitulo N°® XIII que trata de la “Ordenacién de los
ecosistemas fragiles: desarrollo sostenible de las zonas de alta montafia”.

Al revisar los acuerdos mencionados, resalta como teiteradamente se dispone
la necesaria participacién de las comunidades indigenas y/o precolombinas en la
planificacién y toma de decisiones en torno a su tettitotio, particularmente a aquellos
que, considerindose ecosistemas frigiles, hayan sido protegidos; pero, respecto de
los cuales, existe pleno conocimiento de la capacidad ecolégicamente sustentable que
manejan los comuneros para administratlas. Asi por ejemplo, pueden destacarse: el
Capitulo XV, artfculos 15.5 y 15.11; Capitulo XTI, articulo 12.27.

Asf mismo, resulta ilustrativo traet a la vista el Capitulo XXVI, relativo a los
objetivos, cuyo articulo 26.3 sefiala que:

“La agenda 21 establece como objetivo especifico:

1) Instituir un proceso encaminado a investir de antoridad a Jas poblaciones indigenas y a sus
comninidades, mediante la adopidn de medidas que inclyyan:

1) B/ reconocimiento de gue las tierras de las poblaciones indigenas y sus comnnidades deben
estar protegidas contra actividades que presenten riesgos para el medio ambiente o que Ja poblacisn
indigena de que se trate considere improcedentes desde los puntos de vista social'y cultural;

i) Bl reconocinsiento de sus valores, sus conocimientos tradicionales y sus précticas de ordena-
cidn de los recursos; con miras a promover #n desarrollo ecoldgicamente racional y sostenible;

i) Bl reconocimriento de que la dependencia tradicional y directa de los recursos renovables y
ecosisteraas incluidos el aprovechamiento sostenible, signe siendo esencial para el bienestar cultural)
econdmico y fisico de las poblaciones indigenas y de sus comunidades”.

C) Mecanismos de proteccién:

Tomando en cuenta todos los antecedentes referidos en este trabajo, al reflexio-
nar sobre las acciones que competen a las comunidades indigenas para salvaguardar sus
respectivos derechos, apatece el Recurso de Proteccién, consagrado en el articulo 20
de nuestra Carta Fundamental, como una accién de reclamacién idénea. Sin petjuicio
de que el recutso pueda fundarse en vatias garantias, en este trabajo, conforme lo ya
desarrollado sostenemos que la garantia constitucional principalmente afectada es el
derecho a la vida, consagrada en el articulo 19 N° 1 de la Constitucién.

La prohibicién de acceder a los medios tradicionales de subsistencia es tan
grave que detiva, necesariamente, en una amenaza a la sobrevivencia de la comuni-
dad. Este fenémeno se desencadena producto de la imposibilidad efectiva y actual
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de emprender nuevas actividades de subsistencia, lo que socava las condiciones eco-
némicas de las familias y consolida el desarraigo cultural.

Asf, para fundamentar una accién de proteccién constitucional deberemos en-
tender como ILEGAL todo acto que amenace impedir, impida o limite, tanto, el
acceso de las comunidades indigenas a las Areas Silvestres Protegidas, como, el desatro-
1o en ellas de las actividades tradicionales de subsistencia. Por ejemplo: demarcaciones y
cerramientos, prohibiciones de ingreso, dictacién de reglamentos y/o llamados a licita-
cién de concesiones, contrarios a la Ley 19.253 o a los acuerdos ya referddos. Del
mismo modo, también serdn legales las conductas omisivas, como la no consideracién
en los llamados a licitacién o en la toma de decisiones piblicas que le afecten.

Conjuntamente, serin ARBITRARIOS, dichos actos u omisiones, cuando
no contengan fundamento alguno, o bien, si responden a motivos ligeros, antojadi-
zos, carentes de una razén legal. Ejemplos son: la dictacién de reglamentos abusivos,
la falta de adecuacién a las estrategias de desarrollo, reticencia a aplicar la ley, etc.

Por otra parte, frente a disposiciones legales que pueden estimarse atentatorias a
las garantfas fundamentales que establece la Constitucién, como el derecho 2 la vida
(desde el prisma sostenido), puede impetrarse la accién constitucional contemplada en
el artfculo 80 de nuestra Carta Fundamental, para que, en cualquier cuestién judicial, se
declate la inaplicabilidad de aquella norma infractora. Asf por ejemplo, podtia solicitarse
enun juicio en que se esté ordenando el lanzamiento de las personas asentadas al interior
de una Atea Silvestre Protegida; también en un juicio de cerramiento, de servidumbre
y/o apertuta de camino, cuando se pretenda negar el acceso a una Area Silvestre Prote-
gida en que histéticamente se han desarrollado actividades tradicionales.

Por dltimo, si analizamos las normas contempladas en los tratados internacio-
nales actualmente vigentes y ratificados por Chile, podemos constatar que al consa-
grar la proteccién de las economias de subsistencia de las comunidades indigenas,
derechamente se est4 protegiendo el derecho ala vida y entonces nos situamos frente
a derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. En consecuencia, las dis-
posiciones deberin ser consideradas de jerarqufa superior a la de las restantes dispo-
siciones, de conformidad a lo contemplado en el inciso segundo del articulo 5° de la
Constitucién. Y siguiendo la moderna doctrina y jurisprudencia del Derecho Consti-
tucional'!, evitando entrar a discutir el grado especifico de jerarquia, sin lugar a dudas,
tales disposiciones tendrin una aplicacién preferente y por lo tanto, los Tribunales de
TJusticia deberdn ajustar sus fallos a ellas.

" Humberto Nogueira, Emilio Pfeffet, Cecilia Medina, Jorge Precht, Mario Verdugo, etc.
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CONCLUSIONES

1) Desde el punto de vista de la relacién ditecta hombre-tertitorio, el cumpli-
miento de lo preceptuado en el atticulo 35 de la Ley Indigena, apuntarfa a un doble
propdsito; por una parte, reconocer la cultura de los pueblos originarios, la razén de
su tradicién y cosmovisidn; y pot otto, procurar el manejo sustentable de los recutsos
natutales de las 4reas en discusién.

En este sentido, de acuerdo a la cosmovisién de las culturas indigenas, conside-
rando el valor que éstas asignan a la natutaleza y su relacién cognoscitiva con el mun-
do, desde una perspectiva de igualdad y sincronfa, permitir y facilitar la participacién
de las comunidades indigenas en la administracién de las Areas Silvestres Protegidas,
puede constituir mucho més que un citetio de discrminacién positiva. Ello puede
facilitar una dindmica de eficiencia, en que la sustentabilidad y proteccién de la pira-
mide bi6tica, sin dejar de ser objetivos sociales, para las comunidades tradicionales,
sean la base de la subsistencia y comptensién del universo. Asi, asegurando la
sobtevivencia de las comunidades se consolida la preservacién y cuidado de
las Ateas Silvestres Protegidas, propendiendo en definitiva a la sostenibilidad
de toda la sociedad. ;

2) En relacién a las dindmicas propias de las Areas Silvestres Protegidas, se
puede concluir que desde cualquiera de los 4mbitos vistos, existen imperativos
juridicos que obligan a las instituciones estatales a tomar medidas concretas
para integrar a las comunidades indigenas en los procesos de toma de deci-
siones, ya sea, en la administracién o el desatrollo turistico; o bien, otorgan-
do todas las facilidades necesarias pata el desempefio de las actividades tradi-
cionales de subsistencia, en el matco de la conservacién y sustentabilidad de
dichos lugares.

El incumplimiento de estos imperativos ototga a los afectados el derecho de
reclamar la proteccién judicial de las garantias constitucionales que esta infraccién afecte.

3) Sin petjuicio de los derechos que otorga el articulo 35 de la ley 19.253 que,
como se vio, se circunscribe a dos supuestos especificos'?, el fenémeno de la subsisten-
cia de las comunidades indigenas es mucho mis amplio y por lo tanto, deben buscarse
mecanismos de proteccién que supeten el encuadramiento de esta norma. Entonces
cobran televancia los compromisos internacionales que el estado de Chile haya asumido
al respecto porque generan un nuevo 4mbito de mecanismos de reclamacién.

*2La existencia de un sector formalmente declarado Area de Desarrollo Indigena y que al interior de éste,
respectivamente, se haya declarado un espacio como Atea Silvestre Protegida.
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«Conlos bancos vino el poder, dado a pocos ciudadanos privados, para producic

dinero. Tal vez es por esto que los banqueros son tan solemnes: su tarea implica
clerta responsabilidad».

John Kenneth Galbraith

La época de la incertidumbre

EJ presente trabajo pretende deseribir y analizar las principales caracteristicas que, en general, presenta el
mercado finansiero y que lo hacen acreedor a una regulaciin y supervision especial, asi como determinar cndles
son las principales tendencias ¢ instrumentos que se hacen cargo de tales regulacion y supervision, tanto desde e/
punto de vista juridico conso econdmico. Del mismo modo y particnlarmente, se pretende analizar cimo estas
tendencias e instrumentos se han plasmado en la legislacion nacional y en los drganos encargados de regulary
fiscalizar el mercado bancario.

I. INTRODUCCION: ¢POR QUE EL SISTEMA FINANCIERO?

1 mercado financiero se caracteriza, entre otras cosas, por contatr con una
E regulacién y una supervisién de la cual carecen otros mercados y negocios
jutidico-econémicos, que estd marcada por la impronta de su tigor técnico y
su complejidad juridica. Dado que esto no es mis que una consecuencia de un im-
portante y significativo conjunto de caractetisticas, vale la pena preguntarse por que.
Una de las primeras respuestas y caractetistica la podemos encontrar en la
actividad que es propia de los entes integrantes del mercado financiero —bancos y
sociedades financieras— Estos se dedican bdsicamente a dos grandes grupos de
actividades: por un lado el financiamiento de los sujetos econémicos por medio de
concesién de créditos y, por €l otro, la administracién del dinero de estos mismos
sujetos. Por su parte, para financiar estas actividades los bancos, como cualquier otra
empresa, emiten deuda y capital. (Reinstein, Vergara, 1993:102). Es lo que clasica-
mente se ha denominado como «intermediacién financieray.
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De esta primera gran caractetistica, pot su parte, se pueden desprender conse-
cuencias de gran importancia. Es asf como en primer lugat, los bancos y sociedades
financieras pueden ser identificados como importantes asignadores de recutsos, ca-
nalizando los recursos desde los ahotrantes hacia los demandantes de crédito, enfo-
cando sus negocios hacia aquellas actividades menos tiesgosas. Es por ello que parte
importante de la docttina econémica sefiala que una adecuada regulacién de este
metrcado no pasa tanto por restringir las opetaciones que pueden desatrollar los
bancos, sino por limitar los tiesgos a los cuales pueden acceder o estimular la incur-
sién en actividades y negocios de menort tiesgo.!

En segundo lugar, los integrantes del metcado financiero son, en buena medi-
da, responsables del normal funcionamiento del sistema de pagos de cualquier eco-
nomia. Lo anterior, ya que si los bancos incumplen masivamente sus obligaciones,
ello no tiene efectos tnica y exclusivamente sobre sus acreedores insatisfechos sino
que genera un efecto multiplicador sobre el conjunto de la economia, efecto que, 2 su
vez, se ve agravado si la ctsis afecta no sélo a un banco sino 2 un conjunto o la
totalidad de ellos.

Esto nos lleva a un elemento crucial: la confianza de los sujetos econémicos en
los bancos y, en definitiva, en el conjunto del sistema. Buena parte de los instrumentos
propios de la tegulacién y supervisién del mercado financiero (entes fiscalizadores,
seguros a los depésitos, etc.) obedecen a la intencién de conservar la confianza en
estos entes que administran el dinero de terceros, terceros que conffan en que, cuando
ellos lo requieran, sus acreencias serdn satisfechas, ya sea por el mismo banco, por el
Banco Central como prestamista de tltima instancia o, por dltimo, por el Estado via
garantias o seguros, en caso de que éstos existan. «La desconfianza de los depositan-
tes en los bancos genera externalidades» (Reinstein, Vergara, op.cit.: 107).

Resulta interesante enfatizar que la confianza de los sujetos en el sistema puede
verse nutrida o reforzada mediante los instrumentos técnicos y jutidicos que la res-
pectiva regulacién implemente. Sin embargo, este supuesto es, por sobre todo, un
supuesto sicolégico y, por ello, dificil de medir y de moldear en forma consistente.
Los sujetos no siempre necesitan buenas razones para dejat de confiar en un banco o
en el conjunto del sistema.

Un elemento nada desdefiable de este metcado y que muchas veces se da por
supuesto, es el objeto que, por esencia, se transa en este mercado: el dinero. Aunque
el concepto de dinero se haya ampliado significativamente en las dltimas décadas y

Volveremos sobre esto més adelante al referimos a nuestra actual Ley General de Bancos y al seguro
estatal a los depésitos.
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segun expresa nuestra Ley Organica Constitucional, el dinero siguen siendo los bille-
tes y monedas que sitven como medio de pago de obligaciones dineratias, tienen
circulacién ilimitada y cutso legal forzoso en el tertitorio nacional. Y este dinero
clisicamente conceptualizado —y también en sus manifestaciones modernas— circula y
cumple sus propédsitos, en buena medida, a través del mercado financiero.

A las anteriotes caractetfsticas, sin embargo, se han ido afiadiendo en las déca-
das y afios recientes otras que han generado los necesarios ajustes de las regulaciones
respectivas. Es asi como los bancos han ido, primeramente, ampliando su giro mas
alld de la tradicional intermediacién financiera hacia operaciones més rentables, con
los consecuentes incrementos de tiesgos en dichas operaciones y, por tanto, la inicial y
natutal conducta conservadora de las respectivas autoridades al permitir su realiza-
cién.

Del mismo modo, los bancos han ido abriendo sus operaciones al exterior,
tanto en uno como en otro sentido, con el consecuente e inevitable incremento del
tiesgo, el cual debe sex, por tanto, evaluado y restringido. Més adelante veremos
como estos fenémenos han sido asumidos por nuestra propia legislacién en las mo-
dificaciones suftidas por la Ley General de Bancos los afios 1986 y 1997.

Con todo lo antefior se pretende demostrar que el mercado financiero no
sélo requiere de una regulacién y supervisién, si no que ésta debe presentar ciertas
caracterfsticas minimas, tales como:
a2) Exigencias para la entrada al sistema bancario.

b) Riesgos compatibles con las catacteristicas antes descritas para este metrcado.

c) Aprovisionamiento de los riesgos de pérdidas.

d) Transpatencia, entendido como un éptimo flujo de informacién, tanto trespecto
de la autoridad fiscalizadota como respecto de los demds sujetos econdmicos.

€) Salida ordenada del sistema financiero, especificamente en las situaciones de insolven-
cia y liquidacién de un banco y consecuente pago a sus acreedores. (Held, 1994: 3 I).

Sin petjuicio de lo anterior, no puede dejarse de mencionar que existen otras
opiniones sobre la matera y que apuntan a la denominada «autotregulacién» o «self
regulation, esto es, a la eliminacién de la regulacién gubernamental del sistema ban-
catio y que, port tanto, las regulaciones estatales no son necesariamente més efectivas y
eficientes que una adecuada autorregulacién. (Chu, 1997) (Botdo y Schwartz, 1995).

Lo antetior demuestra que enla actualidad el debate no patece pasat, mayotitadamente,
pot si es necesatio contar con tales regulacién y supervisién bancatias, sino en compatibilizar
éstas con la diversificacién y la blisqueda de la efidlendia, entre otros, de modo que este
marco regulatorio sea «prudenciabs
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La relativamente reciente dictacién de la Ley N° 19.528 no sélo supuso dris-
ticas modificaciones a la normativa sustantiva de la denominada Ley General de
Bancos, sino que ademis, supuso una transformacién en el modo en que se concebia
la fiscalizacién de los bancos y sociedades financieras por parte de la Superintendencia

* de Bancos.

La actual concepcién de este ente fiscalizadot y sus actuaciones pasa por las
ideas matrices de tecnificacién de su actuar, insercién plena y acabada’en el Estado
Democritico de Detecho y aplicacién de estdndares y pardmetros internacionales en
el marco de la apertura a nuevos negocios y nuevos mercados por parte de los
bancos y las sociedades financieras, tanto nacionales como extranjeros.

Hay que destacat, sin embargo, que los fenémenos antes referidos y segiin
veremos en el apartado siguiente, no se han limitado al metcado financiero y sus
integrantes, sino que han adquirido carta de nacionalidad en la mayor parte de los
mercados que cuentan con 6rganos y mecanismos de fiscalizacién generales y perma-
nentes en nuestro pafs.

II. ORDEN PUBLICO ECONOMICO
Y MERCADO FINANCIERO.

La tendencia actual, al momento de regulatse la actividad jurfdico-econémica de los
sujetos, es propotcionatles a estos grados crecientes de certeza y estabilidad en las
normas aplicables a sus respectivas actividades, lo cual, adicionalmente, debe encon-
trarse en equilibtio con la necesatia regulacién y fiscalizacién de clertas actividades,
sujetos y metcados. Esto, en definitiva, implica generar un justo equilibdo entre la
libertad declarada y reconocida a los individuos y la necesidad que tienen las activida-
des econdmicas, en mayor o menor medida de ser objeto de regulacién.

De este modo, la 1égica general de nuestro ordenamiento en la relacién ente
administrativo-sujeto fiscalizado ha sido «objetivam de manera creciente el actuar de
los primetos en pro de la certeza y la prosctipcién de actuaciones arbitrarias respecto
de los segundos. Es asf como las facultades de an4lisis subjetivo y discrecional por
parte de los entes administrativos respecto del mérito, conveniencia, bondad u opo-
tunidad de una actuacién, han dejado paso, progresivamente, a la constatacién obje-
tiva de la concutrencia o no de los supuestos propotcionados por la norma general
—generalmente la Ley— y ya no por el mero anilisis circunstancial del intérprete.

Lo anterior ha conctetado en la mayor parte de los casos un progresivo trin-
sito desde Ia técnica del Otden Piblico Econémico denominada «del controb» a una
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técnica «de la regulacién o reglamentacién». Ello supone que el ente administrativo
respectivo no abandona sus funciones de regulacién y fiscalizacién del sujeto, activi-
dad o mercado de que se trate, pero si que su intervencién se ajusta a parimetros
predeterminados por una norma general que se limita a desarrollar al aplicar a los
sujetos econdémicos y no se limita, por tanto, a afirmar su personal opinién sobre el
métrito, conveniencia, oportunidad y/o bondad de la actividad a realizar.

Hay que precisat, sin embargo, que la anterior tendencia, complementada, se-
gln se expresari, con el necesatio control jurisdiccional del quehacer de estos entes,
presenta zonas o aspectos donde el trinsito desde lo subjetivo a lo objetivo queda
incompleto, ya sea por la naturaleza y caracterfsticas de las conductas, de los merca-
dos o de los bienes jutfdicos que entran en juego e, incluso, en posible colision, seglin
ya veremos al tratar la situacién actual de la Superintendencia de Bancos.

Esto quiere decir que una vez definida desde el punto de vista técnico la nece-
sidad de esta regulacién y supervisidn, es preciso ajustarlas a nuestros instrumentos
juridicos.

Supone ello reconocer la existencia de un mercado donde la libertad de los
individuos sigue siendo objetivo y motor de su actuacién, y el cual presenta particula-
ridades descritas en el apartado antetior que demandan su regulacién. En definitiva,
supone el reconocimiento que nuestra Constitucién hace en su Articulo 19, N° 21, al
reconocer el derecho a desatrollar cualquier actividad econdmica que no sea contratia
a la moral, al orden piblico o a la seguridad nacional, «respetando las normas legales
que la regulen».

Tal realidad y tendencia tiene manifestaciones concretas en nuestra actual Ley
General de Bancos, de las cuales podemos exhibir algunos ejemplos:

a) El antiguo texto legal permitfa a la Superintendencia rechazar un prospecto, en el
proceso de formacién de un banco, fusién de dos o transformacién de una sociedad
financiera en banco, sin necesidad de expresién de causa. Hoy, la Superintendencia no
sélo debe fundar tal rechazo, sino que este s6lo puede basarse en el incumplimiento
de los requisitos que en términos generales y objetivos se encuentran establecidos y
desctitos por la propia Ley. (Articulos 28 y 30).

b) Se establecen critetios objetivos que permiten a la Superintendencia clasificar 2 los
bancos segin su gestién y solvencia, lo cual se hard de acuerdo a normas especificas
dictadas por esta autotidad, las cuales, sin embargo y de acuerdo al principio de la no
discriminacién arbitraria, deben «tratat de igual forma a las instituciones financieras
ante situaciones de caracteristicas y naturaleza equivalentes». (Articulos 59 y siguientes).
¢) La imposibilidad de un banco para desarrollar ciertas actividades, tales como cons-
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tituir filiales (Articulo 70), desatrollar actividades en el extranjero (Articulo 77) o abrit
nuevas oficinas en el pafs (Articulo 37), es un impedimento excepcional y que sélo
puede fundarse en la circunstancia de encontrarse el banco calificado en alguna de las
dos dltimas categotfas por patte de la Superintendencia.

d) La aplicacién de medidas correctivas frente 2 situaciones de irregularidad de un
banco (hechos que afectan la situacién financiera e insolvencia) tienen como presun-
cién bisica las proporciones objetivas que al efecto establece el Articulo 66 (Articulos
118 y 122).

€) Es relevante también mencionar cémo se da valor positivo al silencio de la
Supetintendencia ante peticiones o presentaciones de los bancos, con lo cual no sélo
se pretende incrementar la certeza sino también la celeridad de estos procesos (Arti-
culos 30, 73 y 79).

Esos ejemplos nos permiten enfatizar la idea de que si se ha optado por regular
esta actividad dadas sus caracterfsticas especiales, también se ha pretendido tener pre-
sente que este es s6lo un marco regulatorio donde el principio de la libertad sigue
operando como telén de fondo y que a este matco regulatotio se le imponen princi-
pios tales como l2 no disctiminacién atbitratia, la ptimacfa del actuar objetivo del érga-
no fiscalizador y la presteza y oportunidad con que debe desarrollar sus funciones.

III. ASPECTOS ESPECIFICOS DE LA
REGULACION Y SUPERVISION

En el marco antes desctito, es necesatio detenetse en tres aspectos especificos de que
da cuenta tal regulacién, como lo son la garantfa o seguro estatal a los depésitos, la
apertura a nuevos metcados y la aplicacién de crterios comunes de supervisién y el
rol del Banco Central en este mercado. Estos aspectos, en nuestra legislacién, ihustran
claramente una opcién efectuada por el legislador al momento de plantearse la regu-
lacién y supervisién del mercado financiero.

1. Seguro o Garantia Estatal a los Depésitos
En este proceso de regulacién y supetvisién de los bancos, uno de los aspec-
tos mds debatidos es el establecimiento o0 no de una garantfa o seguro respecto de los
depdsitos, asi como sus requisitos y consecuencias en caso de que se opte por estos.
Al respecto, nuestra ley opté por establecer una garantfa estatal a los depésitos
(Articulos 144y siguientes), si bien lo hizo con limitaciones, ya que esta institucidén sélo
puede beneficiar a personas naturales, titulares de depésitos y captaciones a plazoy
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cubriendo sélo un 90% de la respectiva obligacién. Con esto nuestra legislacién se
mueve en el precatio equilibrio entre el establecimiento de este mecanismo y las limi-
taciones al mismo para limitar el denominado «riesgo moraly, al cual ya nos referire-
mos.

Es asi como en esta materia nuevamente confluyen intereses y consecuencias
que no resulta del todo facil conciliar, como lo es, por un lado, la evidencia de que,
dada la confianza de los depositantes y los indeseables efectos de las crisis bancarias,
es necesario establecer un mecanismo que proteja a los titulares de los depésitos. Por
el otro lado, al saberse los depositantes protegidos por la garantia o seguro y al saber
los bancos que cuentan con este respaldo, los primeros se preocupan mis de la ren-
tabilidad que esperan obtener que de fiscalizar o controlar a los bancos, y los segun-
dos incurren en actividades mas riesgosas pues saben que en aquella parte en que no
puedan satisfacer sus obligaciones concurrira el Estado pagando a sus acreedores.
Esto es lo que se denomina el «riesgo moral».

Tal eventualidad o percepcion de la garantia o seguro ha sido atacada por las
diversas regulaciones de diversos modos tales como las exigencias de provisiones
por pérdidas, la clasificacién y ponderacién de los activos segiin su tiesgo, las restric-
ciones al ingreso al mercado bancario y las restricciones respecto de las operaciones
que los bancos pueden realizar y el modo en que pueden ejercerlas. Tales opciones,
obviamente, son rechazadas en mayor o menor medida por quienes predican las
bondades de la «autorregulacién» y pretenden demostrar que la incidencia de las
insolvencias e irregularidades bancarias no es mayor en los bancos regulados que en
aquellos regulados al modo de nuestra legislacién.

Con las anteriores consideraciones se plantea que un mecanismo que otorgue
seguridad, que no entorpezca la gestién de los bancos, es el establecer a los bancos
—como cualquier otro negocio privado— una prima por el seguro o garantia a los
depésitos, la cual, como ocurre en los seguros en general, se deberd regular de acuer-
do al riesgo de las operaciones realizadas por los bancos o el riesgo de sus activos,
instrumento este dltimo que acoge, como hemos visto, la legislacién nacional.

Tal elemento no es establecido por nuestra Ley, lo cual es criticado como una
de sus falencias, pese a su relativamente reciente modificacion. «la ley bancaria hace
explicito el seguro de depsitos, lo cual es positivo. El problema estriba en que no se
establece un precio por el mismo». (Reinstein y Vergara. Op. cit.: 132).

En otras palabras, podemos resumir el dilema en lo siguiente:

» Sin perjuicio de sus particularidades, la banca es un negocio ptivado, en el cual sus
operadores deben asumir los riesgos de la actividad,
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* Las particulatidades referidas hacen necesatio establecer un mecanismo de seguto o
garantia ante el incumplimiento de las instituciones financieras, y

* Estos mecanismos, a fin de evitar la excesiva confianza y consecuente relajacién de
los bancos asf como de sus depositantes, requiere de una regulacién que limite los
tlesgos cubiertos y que los bancos paguen el precio por este servicio que —en el caso
chileno—les presta el Estado.

2. Apertura de la banca hacia metcados externos y sus consecuencias en la
supervision.

En diversas oportunidades e instancias se ha planteado que una de las tenden-
cias del mercado financiero dutante los dltimos afios es a la diversificacién de su giro,
esto es, a incorporar a su giro actividades que no estaban incorporadas en el tradicio-
nal concepto de «intermediacién financieta» que se les ha atribuido clisicamente a los
bancos.

Nuevamente esto, sin embargo, ha supuesto colocar 2 la regulacién y supervi-
si6n bancatia en un ajustado punto de equilibrio, entre la necesaria expansién hacia
nuevas actividades —por razones que ya expondtemos— y el mayor riesgo que estas
actividades suponen en la actividad tradicional del metcado financiero.

Los argumentos que se han esgtimido con frecuencia para que las divetsas
regulaciones permitan esta diversificacién son, resumidamente, las siguientes:

a) Las ganancias que resultan de la mayor competencia en los giros incorporados.
b) El aprovechamiento de las economias de escala y de alcance por patte de las
instituciones financieras.

¢) Beneficios por diversificacién al reducit Ja vatiabilidad de sus ingresos operacionales.
(Morandé y Sinchez, 1992: 43 y ss).

Nuestra legislacién ha recogido esta tendencia, con un modelo de cautela, por
medio de las nuevas actividades que pueden desarrollar los bancos, ya sea por si mis-
mos o por medio de filiales (Articulos 70 y siguientes). Vale la pena alo menos mencio-
nat, yya que hablamos de supervisién, que no ha estado exenta de citicas la opcién de
entregar Ja supervisién de ciertas filiales 2 una Superintendencia diversa a la de Bancos
(Valotes y Seguros), dado que el vinculo y gito principal sigue siendo el bancaro y las
dificultades de las filiales siguen eventualmente repercutiendo en el banco.

Sin embargo, la discusion respecto de la diversificacién no se ha limitado 2 las
actividades que pueden o no incotporarse al giro de los bancos, sino que, fruto de la
apertura de los mercados, la globalizacién y 1a libze circulacién de capitales, ha alcan-
zado también a las operaciones que los bancos pueden realizar en el exteror.
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Este punto es de vital importancia en la perspectiva de la supervisién, ya que al
abrirse los mercados financieros al exteror, la supervisién ya no sélo pretende satisfacer
objetivos y otorgar garantias internas, sino que debe, ademis, tender a conciliar pardmetros
con sistemas de supervisién extranjeros y exigir, a la vez, su cumplimiento en el mo-
mento en que instituciones financieras deseen realizar sus actividades en nuestro pafs.

Este aspecto no puede tratarse sin hacer referencia 2 los principales aspectos
del Acuerdo de Basilea cuyo osigen es el Consejo de Basilea.?

Segtin este Acuerdo, entre otros aspectos, se pretende que las diversas legisla-
clones implementen gradualmente el principio del capital ajustado por riesgo, es de-
cit, el establecimiento de requisitos de capital para los bancos y sociedades financieras
fundados en el tiesgo de los activos de que sean titulares, de conformidad a su Prin-
cipio N° 6. Esto, segin hemos ya sefialado, fue recogido por la Ley N’ 19.528, al
modificar la Ley General de Bancos, estableciendo dicha relacién en su Articulo 66 y
la clasificacién de los activos patra su postetior ponderacién en el Articulo 67.

Segin Larrafn, los beneficios de una adecuada dotacion de capital por parte de
los bancos pueden resumirse en los siguientes:

* Menor probabilidad de insolvencia bancaria.

* Menos incentivos para tomar riesgos y mayor compromiso del directorio en la
matcha del banco.

* Reduccién de la exposicién del seguro de depdsito y consecuente efecto sobre el
patdimonio pablico. (Larrafn, 1995: 132).

Sin embargo, el aspecto que nos interesa destacar en este punto respecto del
Acuerdo de Basilea es que su punto de partida es, segn su Principio N° 1, «propox-
cionar un sistema de supervisién bancatia efectivo en el cual las responsabilidades y
proyectos estén bien definidos para cada una de las instituciones involucradas, permi-
tiendo asi la supervisién de organizaciones bancariasy.

Tal supervisidén no se agota ni puede agotatse en el anilisis del quehacer de las
instituciones de un pafs por parte de su respectivo ente fiscalizador, sino que requiere
la cooperacién de los organismos de supervisidn, la cual deberfa tener tres aspectos
centrales como son la definicién de procedimientos comunes en materia de apertura
de negocios bancatios en el extranjero, la mejorfa de los conductos que permitan un
adecuado y oportuno intetcambio de informacién y la cootdinacién de acciones
conjuntas de caracter preventivo o remedial.

?Los integrantes del Consejo son Alemania, Bélgica, Canad4, Estados Unidos, Francia, Ttalia Japdn,
Luxemburgo, Paises Bajos, Reino Unido, Suecia y Suiza. No obstante lo anterdor se ha buscado la
aceptacién lo més amplia posible de los principios que lo componen.
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Tales caractersticas han sido recogidas por nuestra actual legislacién bancatia.
Es asi como nuestra legislacién permite 2 los bancos chilenos absir sucursales u ofici-
nas en el exterlor, efectuar inversiones en acciones de bancos establecidos en el ex-
tranjero o efectuar inversiones en acciones de empresas constituidas en el extranjero
que se dediquen a alguno de los gitos que nuestta ley permite a las sociedades filiales
o sociedades de apoyo al giro bancario. (Articulos 76, 70 y 74).

Sin embargo, para que se puedan materializar tales actividades y junto a otros
requisitos, se prescribe que el pafs en que se abriri la oficina o se realizar4 la inversién
debe contar con las condiciones de fiscalizacién que permitan apreciar el riesgo de
sus operaciones. (Articulo 77). Elanterior requisito, por tanto, no es slo una exigen-
cia para el banco nacional sino también para el otto pafs, en el sentido de adaptatse a
los ptincipios y ctiterios de Basilea si desea que bancos extranjeros inviertan o se
instalen en él.

En el mismo sentido, si un banco extranjeto desea participar en la creacién de
un banco chileno, adquirit acciones de un banco chileno o constituir en nuestro pafs
una sucutsal, requetitd que en el pafs de su casa matriz exista una supervisién que
permita vigilar el resgo de sus operaciones, deber4 contar con autorizacién del res-
pectivo ente fiscalizador y deber4 set posible el intercambio de informacién relevante
entre las respectivas entidades de supervisién. (Articulo 29). Al igual que en el caso
anterior, la sefial es clara no sélo para las instituciones financieras extranjeras sino,
sobre todo, para sus respectivos gobiernos y érganos de supervisién.

De este modo, vemos como se entrelazan dos tendencias del quehacer en los
mercados financieros, como son la diversificacién de sus giros, la cual, sin embargo,
10 es posible en la actualidad sin considerar una adecuada supervisién con estandates
comunes para cualquier mercado nacional.

3. Rol del Banco Central en el metcado financieto.

En nuestro ordenamiento juridico el Banco Central esti definido como el
principal ejecutor y regulador de las politicas monetaria, crediticia y cambiarfa y cuyo
objetivo es velar por la estabilidad de la moneda y el normal funcionamiento de los
pagos internos y externos.

Sin embargo, en esa légica global, corresponde al Banco Central un importan-~
te aporte sino de supervisién sf de regulacién del mercado financiero, generando de
este modo mediante sus acuerdos una nueva fuente formal del Detecho Bancario a la
cual deben someterse los integrantes de este metcado. En este aspecto, por tanto, el
Banco Central se preocupa basicamente de la liquidez del sistema financiero.
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Hay que destacar este aspecto, no sélo desde la perspectiva técnico-econémi-
ca, sino también juridica, ya que el ejemplo del Banco Central es el paradigma de un
ente administrativo auténomo dotado de potestad normativa con rango constitucio-
nal, es decir, de la posibilidad de dictar normas generales y permanentes en el ambito
de su competencia sin petjuicio de las limitaciones que a tal actuar impone un Estado
Democritico de Derecho.

Ademis, tradicionalmente, los Bancos Centrales —y es el caso del nuestro—han
cumplido una funcién de «Bancos de los bancosy» o prestamista de dltima instancia de
los mismos respecto de instituciones financieras en problemas. Es en esta logica que
se define, por ejemplo, la posibilidad de los bancos y sociedades financieras de acce-
der a los denominados créditos de urgencia del Banco Central en casos de una tran-
sitotia falta de liquidez (Articulo 36 de la Ley N° 18.840) y la posibilidad de propor-
cionar recursos a una institucién en proceso de liquidacién forzosa a fin de pagar a
sus acteedores y en caso que sus recursos propios fueran insuficientes. '

Adicionalmente, no podemos olvidar los instrumentos que en cuanto gestor
de la politica monetaria tiene el Banco Central y, en muchos de los cuales, y dado que
sélo puede efectuar operaciones con bancos y sociedades financieras, usa a €stos
como verdaderas cajas de resonancia de las medidas adoptadas, por ejemplo, al fijar
las tasas de encaje, descontar o redescontar documentos, etc.

IV. CONCLUSIONES

A modo de conclusiones del presente trabajo, vale la pena destacar las siguientes:

1. Bs preciso reconocer las particularidades del mercado financiero, tanto aquellas
que le han sido tradicionalmente propias (confianza, asegurador del sistema de pagos,
efecto multiplicador de las crisis bancatias, etc.) como aquellas que se han ido incot-
porando mis recientemente (diversificacién del giro bancatio, atenuacién de las regu-
laciones, apertura a mercado externos, etc.).

2. Bs preciso reconocer, fruto de lo antetior, la necesidad de que un mercado como
este cuente con mecanismos especiales de regulacién y supervisién, lo que no se
contradice con el ptincipio general de la libertad para emprendet y desarrollar cual-
quier actividad econdmica.

3. Es preciso teconocet, sin embargo, que esta supervisién ha adquitido en el dltimo
tiempo caracterfsticas que més que atenuarla la han hecho coherente con los demis
componentes de nuestro Oxrden Pablico Econémico y con demandas técnicas pro-
pias de la hora actual de este mercado.



104 UNiversipaD Carduca pe Temuco Revista EscueLa pe DerecHo N° 1 Aro 2000

4. Es preciso reconocet, por tltimo, la supervisién adecuada al mercado financiero si
recordamos que este es ante todo una actividad privada y que su supervisién requiere
de patrones comunes a nivel intetnacional.
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I. LA VIOLENCIA SEXUAL. CARACTERISTICAS

a violencia sexual, como una de las formas en que se manifiesta la violencia

social, tal vez por su naturaleza, aparezca como la mas silenciada. Ello, a pesar

de la magnitud del dafio que ocasiona a la persona, no solo en su integridad
fisica, sino también desde el punto de vista psicolégico y moral.

El concepto de violencia sexual no sélo se refiere al uso de la fuerza fisica, sino
que incluye diversas y vatiadas formas de coaccidn, agresiones y abusos en torno ala
sexualidad, caractetizada por el sometimiento entre agresor y victima la cual es forzada
a la actividad sexual que no desea o se encuentra incapacitada para consentir en ella
por falta de discernimiento. Es aqui donde radica la especificidad de esta forma de
violencia, que afecta fundamentalmente a los més débiles de la sociedad, esto es,
nifias y nifios.

Se trata de un fenémeno social complejo y multiforme, que admite enfoques
diversos desde distintas disciplinas, peto respecto del cual nadie discute la estrecha
relacién e interdependencia que presenta con el entorno cultural.

Modernamente, se coincide en definit el abuso sexual como un acto de poder,
de dominacién, de violencia, ejercido fundamentalmente contra personas
jerdrquicamente inferictes como mujeres y nifios, y estimulado porla cultura. A partir
de elementos culturales insitos en la civilizacién occidental tradicional, el modelo se
basa en la creencia de que el hombre serfa superior a la mujer debiendo éste demostrar
como caractetfsticas de la masculinidad, dosis de agresividad y de conquista sexual
frente a la mujer. Bsta ideologfa “machista” se retroalimentatfa por la cultura y los
patrones educativos tanto del nifio como de la nifia’.

! Mock. “Una teorfa sobre la agresién sexual y la cultura”, en Revista Latinoamericana de Sexologia Booll 11
- N° 2- 87, pag. 145-157. En esta misma idea, Susan Brownmiller, Contra nuesira voluntad, Barcelona, Ed.
Planeta (1981)
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La relacién existente entre cultura y violacién por ejemplo es analizada
exhaustivamente por Prescott?, quien investiga 156 sociedades demostrando que la
violacién no es una conducta universal, ya que existen de hecho sociedades que no
presentan este tipo de pricticas. Segiin su investigacidn, las culturas que derrochan
afecto fisico en sus hijos tendetfan a no sentir inclinacién hacia la violencia.

En la misma idea respecto de la influencia cultural sobre la violencia sexual
resulta interesante destacar la existencia de diversos mitos referidos no sélo al hecho
mismo, sino también a sus actotes: particularmente a la mujer violada y al victimatio;
y que atdbuyen un caricter netamente sexual a esta forma de violencia, ignorando
precisamente la importancia de los aspectos socio culturales que conlleva. Sélo a via
ejemplat, uno de los mitos nucleados en tono al agresor sexual lo hace aparecer
como petteneciente a una minotfa, marginal, con caracteristicas psicopiticas, y que se
encuentra fuera del circulo de personas conocidas y cercanas de la victima. Sin embargo,
¥ precisamente en nuestro pafs, la realidad nos demuestra exactamente lo contrario: la
violencia sexual se ejerce mayoritatiamente dentro del 4mbito de la familia y del
hogar, ptincipalmente por patientes, en un gran porcentaje los padres, o conocidos
de la victima; pot lo que el fenémeno en nuestro pafs presenta varios aspectos comunes
con la violencia doméstica.

La violencia sexual en Chile

Apatte de desatrollarse fundamentalmente al intetior de la familia, las agresiones
sexuales mds comunes y que son protagonizadas casi exclusivamente por varones,
adultos o jévenes adultos, son laviolacién, los tecientemente tipificados abusos sexuales
(antiguos abusos deshonestos); y la violacién sodomiftica (actualmente asimilada a la
violacién). Una alta proporcién de estos atentados se materializan en sectores rurales,
predomina en ellos la intencién de acceso carnal pot patte del agresor, y no registran
tesistencia activa pot parte de la victima la que consiente en el acto sexual en virtud de
la amenaza psicoldgica o del empleo de fuerza fisica o armas que hace el atacante. Pot
tltimo, existe una gran cantidad de atentados sexuales (7 de cada 10) que por razones
culturales o deficiencias del sistema legal, no llegan a conocimiento judicial.

?Citado por Sernam.Documento N°21.La viokncia sexual en Chile. pag. 16.
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I1. BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS POR LA NUEVA LEY

La Ley 19.617, publicada en el Diatio Oficial de fecha 12 de julio de 1999, que
modifica los Cédigos Penal y de Procedimiento Penal y en menor medida otros
cuerpos legales, tiende a la proteccién, en lo fundamental, de dos bienes juridicos: la
libertad sexual de las personas y la indemnidad sexual de los menores de edad.

La libertad sexual de las personas

La nueva legislacién en esta materia consagra como bien juridico fundamental
protegido, el derecho humano a la libertad o autodeterminacién sexual de la persona.
Concepto entendido en un sentido amplio tanto desde un punto de vista activo
como “la libre disposicién por la persona de sus potencialidades sexuales, sea en su
comportamiento particular y privado como frente a terceros”, cuanto, en su aspecto
defensivo, como “el derecho de la persona a no verse o sentirse involucrada por otro
y sin su consentimiento en un contexto sexual™,

Al efecto, la nueva ley con el empleo de la voz “persona” incorpora como
sujeto pasivo al hombre en los delitos de violacién y estupro, precisando sus tipos
penales al mismo tiempo que amplidndolos no sélo al acceso carnal por via vaginal
sino también, anal u oral.

La indemnidad sexual de los menores de edad

Conceptuamos este bien jutidico protegido por la nueva ley, como el derecho
de los menores de edad a desatrollar su sexualidad en forma natural y normal sin
interferencia de hechos que pot su naturaleza anormal o desviada tengan la capacidad
potencial o real para pervertir, corromper o impedir dicho desatrollo.

De hecho, la nueva ley protege especificamente la indemnidad sexual del menor
no sélo a través de la antigua figura de sodomia (Art. 365)*, y de abuso sexual (Art.
366) sino que creando, ademds, dos nuevas figuras especificas al efecto, como son las
contempladas en el nuevo Articulo 366 quater que tipifica el delito de involucracidén
de menores de 12 afios en situaciones de contexto sexual o pornografico. En esta
misma idea, la nueva ley agrava la penalidad de todas las conductas atentatorias contra
la indemnidad sexual de los menores de 12 afios.

3Yosé Luis Diez Ripolles. “La proteccion de la Jibertad sexnal’. Bosch, Casa Bdit.S.A. Barcelona, 1985).
“Todos los articulos citados corresponden al Cédigo Penal Chileno,
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III. PRECISION Y AMPLIACION DE TIPOS YA EXISTENTES

Violacién (Arts. 361, 362, 369, Inc. 3" y 372 bis).

En el tipo basico del Art. 361 el legislador precisa la conducta tipica como
acceder carnalmente a la victima, contta o sin su voluntad, amplidndola al mismo
tiempo, no sélo al acceso carnal por via vaginal, sino también, pot via anal o bucal.

De esta forma se pone fin a la histrica y ardua polémica originada en la
interpretacién del antiguo vetbo rector “yacet” que dividié a los autores y Jurisprudencia
entre quienes sostenfan el concepto de yacimiento testringido a la via vaginal como
tipico de la violacién (Del Rio) remitiendo los casos de acceso rectal o bucal a la
antigua figura de abusos deshonestos y aquéllos que, como el profesor Etcheberry, ya
a comienzos de los sesenta eran partidarios de incluit en el concepto yacer tanto la
penetracién de la victima por via vaginal como por la via anal, e incluso bucal, cuando
esta dltima constituya “un verdadero remedo de la cépula™.

Por “acceso carnal” entendemos la penetracién sexual, del 6rgano genital
masculino en la vagina, ano, o boca de la victima, lo que excluye la posibilidad de que
la mujer pueda ser considerada sujeto activo de este delito.

Respecto del acceso sexual a través de apatatos o animales ptimé entre los
legisladores la opinién de que estas conductas, teprochables penalmente, constitufan
formas genéricas de abuso sexual méis o menos graves, seglin las circunstancias. Al
tenor del nuevo articulado creemos que estas conductas quedan comprendidas dentro
del Ast. 366 N° 1, en el entendido que la victima de este tipo de abusos se encuentta
en alguna delas circunstancias del Art. 361, al cual el Art.366 se remite pata los efectos
de la penalidad. Ello por cuanto no nos cabe duda que para poder realizar una
conducta de esa naturaleza (penetrar forzadamente a través de aparatos o animales),
el hechor habré debido emplear fuerza o intimidacién, y por su patte, el sujeto pasivo
habri estado privado de sentido o incapacitado para oponerse a tal aberrante conducta.

Lamentablemente, este anilisis no es s6lo académico®.

A nuestro juicio, debié tipificarse especialmei:lte la conducta de toda persona
que penetrara sexualmente 2 otra a través de aparatos o de animales, asignindosele
una penalidad, a Io menos tan seveta, como la de la violacién, pot la dosis adicional
de brutalidad y perversién que dicha conducta conlleva por parte del hechor.

*Alfredo Etcheberry. Derecho Penal, Parte espedial, pag. 57 Tomo AV, Bdic. 1998, Edit. Jurddica de Chile
¢ De hecho en nuestro pafs, se utilizé perros amaestrados para violentar sexualmente a detenidas. Informe
Retig. Tomo 1 pag. 112 y 113, Tomo 11 pag, 480. Reedicién de la Corporacién Nacional de Reparacién
y Reconciliacién, Andros Impresores, 1992
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El Iter Criminis en la violacién.

En razén de espacio, me limitaré a resefiar, atin brevemente, nuestra posicién
en relacién al dter criminis o grado de desarrollo de este delito.

La nueva ley, al derogar el antiguo articulo 362, deja la violacién regida por las
reglas generales de Ja participacién criminal contempladas en el N°7 del Cédigo
Penal. Al respecto, somos partidatios de diferenciar el analisis del zzer criminis respecto
de este delito, segtin. cual sea la via empleada por el hechor para acceder carnalmente
2 la victima. Asi, cuando la violacién se materialice por la via vaginal o anal de la
victima nos bastard para entenderla consumada la penetracién, aun parcial del miembro
viril en dichos orificios (immissio penis). Sin embargo, tratindose del acceso por via
bucal nos parece demasiado dristico otorgar el mismo tratamiento pot lo que en este
caso nos patece exigible no sélo la penetracién total del miembro virdl en la boca de
la victima, sino que objetivamente deberi tratarse de un verdadero remedo de la
c6pula, para entender consumado el delito. Nuestra opinién se fundamenta por una
parte en la lejanfa que presenta objetivamente la boca respecto de las zonas genitales,
asi como en la naturaleza y funciones de estas tltimas lo que nos lleva objetivamente
a concluit que el rgano bucal no representa objetivamente la misma relevancia sexual
para la victima que la vagina o el ano. Idea no sélo respaldada por el simple sentido
comin sino también recogida por el propio legislador en la figura agravada de violacién
con homicidio (Azt. 372 bis) la que sanciona con mayor penalidad cuando el acceso
se produce por via vaginal o anal, que por via oral.

Estupro (Art. 363)

En relacién a la antigua situacién la nueva ley innova respecto de esta figura,
bésicamente, en dos aspectos. Por una parte, en cuanto a la calidad del sujeto pasivo,
eliminando la exigencia de doncellez de la victima, la que ahora también puede ser un
varén. Y pot otra, conceptuando como miicleo esencial del estupro el abuso o prevalimiento
del hechor respecto de la victima, quedando relevado a un plano residual y secundatio el
elemento engafio y que, antetiormente, constitufa el fundamento de este delito.

Al reducir sustancialmente el elemento engafio de este tipo, se tuvo en cuenta
que esta circunstancia ha dejado de representar un peligro social serio, dado el nivel de
informacién de que la ciudadanfa en general y los jévenes en particular, disponen y
poseen actualmente, acerca de la sexualidad y de su ejercicio. Por ello, la nueva ley
centra el reproche penal en la conducta de abusar de una posicién de superioridad
(estupro de prevalimiento) dada la particular condicién en que pueden encontratse
los adolescentes frente a petsonas con mayor experiencia sexual y de vida.
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Obsetvamos que el legislador ha mantenido como figura separada el estupro.
Nos patece no existir en lo esencial un niicleo o fundamento diferenciador suficiente
entre esta figura yla de violacién. En efecto, la mayorfa de las circunstancias constitutivas
de ambos delitos, partiendo por la accién tipica bésica (acceso carnal), asi como el
bien jurfdico, libettad sexual de la persona, son comunes a ambos delitos.

En la mayorfa de dichas circunstancias se encuentra presente el aprovechamiento
pot parte del sujeto activo de la situacién de indefensién de la victima para oponetse -
realmente al acceso carnal. En todas ellas, la voluntad del sujeto pasivo se encuentra
viciada, y en definitiva, ausente.

En razdn de lo anterior, debié tratarse el estupro, tanto pot razones técnicas
como de claridad, como una forma mis de violacién tipificada en razén de la edad
y de las citcunstancias de la victima.

Abuso sexual (Art. 366, 366 bis, y 366 ter).

Esta figura reemplaza a los antiguos abusos deshonestos, radicando su esencia en
la realizacién abusiva de una accién sexual diferente del acceso carnal, teniendo este
delito un caricter residual en términos de accién sexual y de penalidad, respecto de los
delitos de violacién y estupro. El legislador avanza sustancialmente en la precisién de
este tipo al definir en el art. 366 ter lo que debe entenderse por accién sexual, sustituyendo
en esta disposicién antignos critetios subjetivos como el “4nimo lascivo” por critetios
nominativos o intersubjetivos en este caso, “actos de significacién sexual y de relevancia®.

A nuestro entender quedan incluidas en este tipo, todas aquellas acciones
corporales, de aproximacién o tocamiento, no inclusivas del acceso carnal ni
encaminadas a éste, realizadas sobre el cuerpo de otra petsona, objetivamente aptas
(“de significacién sexual”, de “relevancia™) para ofender su honestidad o pudor y no
consentidas libremente por ésta.

IV. CREACION DE NUEVOS TIPOS PENALES

Involucracién de menotes de 12 afios en situaciones sexuales o potnograficas
(Art. 366 quater)

La nuevaley incorpora en este articulo, por primeta vez, dos figuras destinadas
especificamente a proteger la indemnidad sexual de los menores de doce afios,
procurando evitar que sean involucrados en un contexto sexual.

Todas las circunstancias de comisién de este delito suponen, a diferencia de los
atentados sexuales anteriores, la ausencia de contacto corporal o afectacién de los
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genitales o el ano. Asimismo, todas las formas de comisién descritas en el inciso
prmero del art. 366 quater deben estar animadas por el motivo o necesidad del
hechor de obtener placer o estimulo sexual, de manera de procurarse o procurarle a
un tercero excitacién sexual. De modo que se requiere desde el punto de vista subjetivo,
de dolo directo.

Las conductas tipificadas en esta disposicién son:
4) Realizar ante una persona menor de 12 afios, una accién de significacién sexual, que
no incluya contacto cotporal con la victima ni la afectacidén de sus genitales, ano o boca.
b) Hacer ver o escuchar material pornogrifico a la persona menor de 12 afios. Nos
parece aceptable como concepto de material pornografico el comprensivo de impresos,
grabaciones magnetofénicas, fotografias o filmaciones, destinados tnica y
exclusivamente a logtar la excitacién sexual del lector, auditor o espectador”.
¢) Determinar al menor a la realizacién de acciones de significacién sexual.
En todas estas hip6tesis el hechor deber4 obedecer al 4Animo de procurar su excitacién
sexual o la de un tercero.
d) Emplear a una persona menor de 12 afios en la produccién de material pornografico.
A diferencia de las hip6tesis anteriores aqui no se exige ningtn requisito subjetivo por
parte del hechor.

V. CONCLUSION

A objeto de evitar una extensién inadecnada de este articulo hemos omitido refetitnos
a las importantes modificaciones que en materia procesal incorpora la nueva legislacién
y que tienden no sélo a facilitar el acceso a la justicia por parte de la victima, sino a
dotatla de una mayor y mejor proteccién durante y después del juicio; procurando
asimismo una mayor facilidad de prueba de estos delitos, mejorando la calidad y
eficacia pericial. Tampoco nos referiremos 2 la iniciativa de tipificar el acoso sexual
laboral cuyo rechazo por el Senado, no compartimos ®. Lo mismo nos cabe sefialar
tespecto del rechazo de la iniciativa de incorporar como agravante de tesponsabilidad
penal en los delitos de acceso carnal, el conocimiento por parte del hechot de la
circunstancia de ser portador de una enfermedad de transmisién sexual (Sida) que
pueda ser causal de muerte’.

"Indicacién de Senadores Frei y Nufiez. Boletin 1048 - 07. Congreso Nacional

¥Tobar Sala .C. Vivlensia sexcual. Andlisis de la INueva 1ey. Coedicién Universidad Catdlica de Temuco
- Pehuén Editores. 1999,

*Tobar Sala, Op. cit.
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En conclusién, creemos que esta nueva ley no podra ser suficiente por sf sola
para erradicar un problema socio cultural complejo y de suyo inherente al ser humano
como lo es el de la violencia sexual. Serd necesatio, ademis, perfeccionar el régimen
penitenciato, y profundizar los fines resocializadotes de la pena. Y, por sobre todo,
profundizar en la poblacién del pafs el respeto por lalibertad y dignidad de la persona,
particularmente los m4s débiles, nifios y mujeres, promoviendo la participacién activa
del ciudadano comiin en la defensa de estos valores, ofendidos precisamente con este
tipo de atentados.

No obstante todo lo anterior, nos asiste la conviccién de que esta nueva ley
constituye un serio y claro avance en tal direccién. -

Los fundamentos y objetivos de Ja ley fueron consensuados. Sélo su aplicacién
en el empo dird si respondieron a la buena intencién e inspiracién legislativa.
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n lo que sigue, haré uso del método problematico para efectos de exponer
E sobte las acciones de filiacidn en el Cédigo Civil reformado, contenidas en el
Titulo VII del Libro I, Arts. 195 a 221. De esta forma, mis que referirme al
contenido directo del articulado, de facil acceso para los aqui presentes, intentaré
destacar aquellos elementos que suscitan especiales desaffos interpretativos, tanto para
la doctrina, cuanto para la jurisprudencia que ha de dimanar.
1.~ Pata comenzat, el Art.195, confrontado con el Art.198, contiene el principio
de la libte investigacién de la paternidad. En efecto, como es sabido, aquel Articulo, el
195, sefiala que la Ley posibilita la libre investigacién de la paternidad o maternidad, y
este otro, el 198, admite “toda clase de pruebas”, por una parte, y consagra el principio
inquisitivo al permitir decretarlas “de oficio” por el juez. La expresién “toda clase de
pruebas” incluye, evidentemente, medios no tradicionales: como fotografias, videos,
etc., y, como es obvio, las pruebas bioldgicas.

2) Un ptimer aspecto problematico a considerar, es su relacién con el Art.182,
el cual —estableciendo una discriminacién odiosa en una cualidad adscrita e inimputable
al afectado— veda el ejexcicio de las acciones de filiacién a los hijos nacidos mediante
técnicas de reproduccién asistida. Ahora bien, evitando desarrollar por ahora nuestro
argumento tespecto de la inconstitucionalidad del referido Art.182 —por vulnerar la
igualdad ante la Ley—, y su franca ruptura con la sistematicidad de la reforma —por
atentar contra el refeddo prncipio de ignaldad, por hacer caso omiso del derecho a
la identidad y pot estar establecido en el interés superior del adulto, no ya del nifio—,
a fuer de dar un barniz de legitimidad a técnicas atentatorias contra la integridad fisica,
cuando no contra la vida —y pox ello también inconstitucionales—, del mds joven de
los miembros de nuestra especie, el embridén humano; argumentos que, digo, evitaré
desartollar en esta oportunidad. Pero quisiera destacar que, pese a la penosa norma
del Art.182, y atin concediéndole validez normativa, ella no obsta al ejercicio de una
accién —ya no de reclamacién de estado, la que estarfa vedada— sino de determinacién
de la identidad filogenética. No se reclama el estado civil, pero si se exige la identificacién
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de su ascendencia filogenética, basado en el derecho constitucional a la identidad (Art.
19 n°1 —derecho a la integridad psiquica— 19 n°4 ~derecho a la proteccién de la honra—
dela CPR,y 7y 8 de la Convencién de los Detechos del Nifio), y en el principio de la
libre investigacién de la paternidad, de aquél detivado, y aqui, en el Art. 195 consagrado.

1.1.- Este mismo Art.195 contiene otro elemento importante de destacar. In-
dica el caricter imprescriptible e itrenunciable de la accién de reclamacién de filiacién;
no obstante dejar los efectos pattimoniales sometidos 2 las reglas generales de
prescripcidn y renuncia.

En este orden de cosas, conviene recordar que el estado civil es un atributo de
la personalidad, y por ende las acciones de estado en general —cualesquiera que sea—
son impresctptibles. Asf, el Cédigo de Derecho Candnico de 1983, y el Cédigo Civil
argentino reformado, entre otros, consagran esta imprescriptibilidad general.

Por ello, asombra que la imprescriptibilidad esté referida expresamente de
modo exclusivo ala accién de reclamacién, y no a la de impugnacién, la que se torna
imprescriptible cuando se ejerce en conjunto con la primera. Ello dexiva, en mi opinién,
de haber reconocido el estado civil de hijo sélo 2 quienes tengan filiacién determinada
(Art.33), lo cual lesiona la nocién de atrbuto de personalidad, que en el caso del
estado de hijo, es el tinico al cual todos los seres humanos adscribimos.

1.2.- Otro elemento que estimo interesante de considerar a propésito de la
imprescriptibilidad, dice relacién con los Axts. 206 y 207, que contienen las hipétesis
de hijo péstumo, de hijo cuyo padre fallece dentto de los 180 dfas siguientes al parto,
y de hijo que fallece siendo incapaz, respectivamente, Articulos que sefialan un plazo
de tres aflos para el ejercicio de las acciones. Cuestién, entonces: ¢se trata de una
excepcion a la regla general, y por ende un plazo de presctipcién, o se trata de un
plazo de caducidad? La diferencia no es inocua, como se sabe. Por lo pronto, la
presctipcion requiere ser interpuesta como excepcién por el accionado; y la caducidad
debe ser decretada de oficio por el juez.

Si partimos de la base que la Ley lo que propicia es la filiacién, la prescripcién
es menos festrictiva que la caducidad, por lo cual es preferible la interpretacién que
sefiala a los Atts 206 y 207 como excepcién a la imprescriptibilidad de la accién de
reclamaci6n. En contra de lo que afirmo, connotados profesores sefialan tales plazos
como de caducidad!.

'Cf. Bustamante, Luis: “Las Acciones de Estado: Principios Comunes y Acciones de Reclamacién de
Filiacién No Matrimonial en el Cédigo Civil Reformado”, en E/ Nuevo Estatuto de Filiacién en el Cédigo
Givil Chileno, Fundacién Facultad de Derecho Universidad de Chile, 1999, p. 242; Alvarez, Ratil: La
Filiacidy y otras Reformas al Cédigo Civil, 1999, p. 72. Bl profesor Alvarez alude indistintamente a caducidad
¥ prescripcién a propésito de la accién de negacién de la paternidad y de impugnacién..
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La imprescdptibilidad de las acciones de estado sufre otro revés en el Art. 202,
que seflala un plazo especial de prescripcién de laaccién de nulidad del reconocimiento
por vicios de la voluntad, plazo de un afio.

Respecto de la irrenunciabilidad —el tercero de los elementos contenidos en el
Art. 195—, huelga casi decir que ella irroga la imposibilidad de transigir, conciliar o
avenir en juicio, en desmedro del objeto de la accién.

2.- Bl Art. 196, norma “ordenatoria litis”, establece como requisito de
admisibilidad de la demanda que ésta contenga “antecedentes suficientes que hagan
plausibles los hechos en que se funda”.

Pese a su reciente aparicién en nuestro medio, este Articulo ya ha suscitado
notables dicrepancias.

Al revisar la histotia fidedigna del Articulo, consta que su fuente es el Articulo
127 indiso 2 del Cédigo Civil espafiol, el que sefiala: “El juez no admitird Ja demanda
si con ella no se presenta un principio de prueba de los hechos en que se funda”. El
texto original del proyecto dela Ley chilena fue bastante similar: “El juez no admitird
la demanda si con ella no se presenta una prueba que haga plausible los hechos en que
se funda”. En Ja Cimara de Diputados se sustituyd “una prueba” por “un principio
de prueba’ En el Senado se eliminaron tales expresiones, “un principio de prueba”,
que conforme al Art. 1711 del Cédigo Civil chileno nos remite a una prueba “por
esctito”, por estimar que podtfa obstaculizar en demasfa el ejercicio de la accidn, y se
sustituyé por la redaccién definitiva: “antecedentes suficientes™.

Asi las cosas, al menos acudiendo a este elemento interpretativo, resulta
claro que no se exige que a la demanda se acompafien documentos, sean cuales
fueren (cartas, tatjetas, mandatos, etc.), puesto que tal exigencia fue eliminada junto a
las expresiones “un principio de prueba”.

Por otro lado, la jurisprudencia espafiola, al tratar sobre este requisito de
admisibilidad, ha afirmado en reiteradas ocasiones que “debe considerarse suficiente
la alegacién en el esctito inicial, de pruebas que pueden set cotroboradas en la fase
probatorda™; o bien “que ni siquiera es necesario que éste, el principio de prueba,
tenga que plasmarse en determinado documento acompafiatotio, sino que basta con
que en la demanda conste la oferta de practicar determinadas pruebas en el momento
adecuado y de este modo, llevar a cabo un control de razonabilidad de la demanda™.

2Cf. Informe Cémara de Diputados, Boletin n°1060-07-1, p.137.
3Cf. Boletin n°1060-07 del Senado, p.100.

4Cf. sentencias 12.11.87, 03.06.88, 21.12.89, etc.

5Cf, sentencia de 03.12.91.
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Ahora bien, la jurisprudencia transcrita tiene como objeto de estudio una norma
que exige “an principio de prueba”, lo que, a nadie escapa, es una exigencia mayor
que “antecedentes que hagan plausibles los hechos en que se funda”, que es la exigencia
de la Ley chilena. Por ello, “a fortio”, tenemos ya un Iimite méximo: no podta
exigitse algo mis a que se ofreciesen pruebas suficientes en el texto de la demanda,
que es lo que la jurisprudencia espafiola ha entendido como “principio de prueba”.

En ellado contratio, tenemos un limite minimo en nuestra legislacién procesal:
el Art. 254 del Cédigo de Procedimiento Civil exige para toda demanda los
antecedentes de hecho y de derecho en que se funda. Pata que la norma del Art. 196
sea Gtl, que es una de las interpretaciones que ha de prefetitse, las exigencias que allf se
contienen deben afiadir algo a la tmeta razonabilidad y coherencia interna de los hechos
que en el libelo se relatan. Que del mero relato de la historia aparezca plausible el
fundamento de la accidén interpuesta, es un requisito general de toda demanda, y por
ello algo mis que esto debe exigir el Art. 196. Es pertinente hacetlo nota, puesto que
también la jutisprudencia espafiola ha afirmado que “por el juzgadot, se admitird a
trimite la demanda, si del propio contexto o contenido de la misma, se aprecia la
existencia de una minima idea de razonabilidad sobre la verosimilitud de que, por las
citcunstancias acontecidas en las relaciones existentes, o que pudieran existir entre las
partes interesadas ...cupiera... detivar en una attibucién de personalidad™.

De esta forma:

* estimamos que para cumplir el requisito del Att. 196, no es necesatio acompafiar
ningdin tipo de documentos u otra probanza o principio de ella al libelo petitotio;

* que es necesario que el relato de los hechos contenga una coherencia intetna que
petmitan hacer un primer examen de razonabilidad;

* que es util, y ya suficiente, que en el libelo se oftezcan las probanzas a utilizar en el
cutso del juicio;

* v finalmente, que todo el proceso —y la admisibilidad a tramitacién del libelo—
deben estar guiados no por formalismos exasperantes —como en los que incluso
temo haber incurtido— sino por la bisqueda de la verdad sustancial, objetiva —si
existe—, resguardando el derecho a la identidad y el interés superior del nifio, no pox
capricho ni afin retético, sino por estricta aplicacién del sistema de fuentes y jerarquias
jurddicas.

Atin mis, la accién especial de petjuicios en contra de quien accione de mala fe,
contemplada en el Ast. 197 como ya vetemos, es un resguardo mis, innecesatio en

SCf. sentencia 08.10.93.
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mi opinién, para evitar demandas infundadas. Es innecesario, porque nadie tiene tanto
tiempo, ni dinero, ni pasién por los tribunales para entablar demandas infundadas;
pot una parte, y para nadie debiese resultar ignominioso que se le sindique como
padre, madre, o hijo de otro.

Cumplo con indicar que otros muy destacados profesores discrepan con lo
que acabo de enunciar, sosteniendo la necesidad de acompafiar probanzas junto al
libelo’; pero con estas disctepancias se genera y entiquece la dogmatica juridica.

3.- Un tercer aspecto que quisiera tratar, aun de modo somero, dice relacién
con el Art.197 inciso 2, el cual contiene una accién especial de indemnizacién de
perjuicios en contra de quien accione de mala fe, ello en consonancia con el Art. 188
inciso final, que establece este elemento disuasivo en la citacién a confesar paternidad.

En primer lugar, es una norma de contenido innecesatio, puesto que se trata
de una hip6tesis de responsabilidad extracontractual, y por ello subsumida en las
reglas generales.

En segundo lugar, deja entrever el sesgo patriarcal que aun pervive en nuestra
legislacién civil: nétese que se protege contra estas acciones, en la practica y por regla
general al presunto padre; nétese también que, por otro lado, segin el Art. 130, se
sanciona especialmente el resarcimineto de todos los petjuicios a la mujer que por
contraer segundas nupcias provoca incertidumbre en la filiacién, y evidenciando el
desequilibtio, no se contempla ninguna accién especial de indemnizacién de perjuicios
que favorezca a la madre y/o al hijo por reconocimiento tardfo y/o forzado.

Este dltimo tipo de accién, de indemnizacién de perjuicios por reconocimiento
tardfo y/o forzado, aun cuando no contemplada expresamente, es, en opinién de
quien les habla, perfectamente posible en nuestro ordenamiento, conforme a las reglas
generales del detecho de dafios. Cabria s precisar que en este 4mbito los efectos de la
Ley en el tempo cobran especial relevancia, puesto que hasta antes de la entrada en
vigencia de la Ley que tratamos, no podrfa considerarse la falta de reconocimiento
como una conducta antijuridica en estricto rigor; a diferencia de lo que ocurre en el
contexto de la nueva, de cuya normativa en conjunto es posible afirmar la antijuridicidad
de la omisién negligente en el establecimiento de la filiacién.

Cf. Bustamante, Luis: “Las Acciones de Hstado: Principios Comunes y Acciones de Reclamacién de
Filiacién No Matrimonial en el Cédigo Civil Reformado”, en E/ Nuevo Estatnto de Filiaciin en el Cidigo
Civil Chileno, Fundacién Facultad de Derecho Universidad de Chile, 1999, pp. 230 y ss; Ramos, René:
“De las Acciones de Filiacién”, en Andlisis de la Ley 19.585, Facultad de Clencias Jurddicas y Sociales
Universidad de Concepcién, 1999; Parada, César: “Nuevas Normas de Filiacién”, en “Ley 79.585. Nuevo
Estatuto de Filiacién”, Colegio de Abogados de Chile A.G., 1999, p.27.
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A este respecto, conviene tener en vista la jutisprudencia argentina. Dice una
sentencia de 1995: “Ya fuera que nos enrolemos en la cortiente que ve en la esencia o
naturaleza del dafio moral un atentado a un detecho de la personalidad o a un interés
extrapattdmonial o que veamos en él una alteracién al equilibrio espititual del sujeto, se
agregd, siempre habremos de propiciar la reparacién del dafio de dicha naturaleza
que causa la deliberada omisién de un progenitor de no teconocet a su propio hijo,
negindole el uso del apellido e impidiéndole situarse en el emplazamiento familiar

738

que le corresponde™.

4.- Continuando con el andlisis problemético de la normativa, un cuarto
problema, que quisiera plantear a propésito del Art. 198, el que como se sabe, sefiala
lainsuficiencia de la prueba testimonial, es el relativo a las eventuales tachas. Siguiendo
una vez més a la jurisprudencia argentina, cito: “Asimismo, se dijo, sin dejar de sopesar
las relaciones subjetivas de amistad y parentesco que los diversos testigos posefan con
la madre y representante legal del actor, no debe olvidarse que en cuestiones como la
de autos (pretensién de filiacién extramattimonial), cobran especial significacién las
declaraciones de aquellas personas que han tenido acceso al escenario intimo en el cual
los componentes de la pareja despliegan sus roles con total naturalidad, interactuando
como tales y mostrindose con toda libertad ante los ojos de aquellos a quienes ellos
mismos franquearon las puertas de su intimidad y les permitieron asomarse a la
comunidad de techo, lecho y mesa que los reuniera en un lapso de sus vidas”.

A nadie escapan los riesgos y las deficiencias de la prueba testimonial, peto el
hecho socioldgico de que se trata de la prueba por excelencia de los més desposeidos,
creo obliga a expresar estas consideraciones jutisprudenciales. Afiado a ello que la
practica de los tribunales eclesidsticos, modelo para muchos tribunales de familia,
también prefiete 2 los testigos de mayor cetcania afectiva y parental de las partes.

5.- He de plantear ahora un quinto problema, a la Juz del importante Articulo
199, el cual sefiala los requisitos pata la prictica de las pruebas periciales biologicas.
Sobte ellas, aludidas en el inciso ptimero, tratard un experto luego de mis palabras,
que me parecen ya se estin haciendo demasiadas. Pero sobze lo que sefiala el inciso
segundo, trataré en lo inmediato.

Como ustedes ya conocen, por el inciso segundo se configura una presuncién
grave de filiacién a partir de la negativa injustificada de una parte a sometetse a

8Cf. Cém. Apel. Civil y Com. de La Plata, sala III, 10.03.94.
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peritaje biolégico. Para su apreciacién, se remite al Art. 426 del Cédigo de
Procedimiento Civil

La pregunta es, entonces, spuede determinarse la filiacién a partir sélo de la
presuncién grave que se configura ante la negativa injustificada de someterse a pruebas
biolégicas?

Ante tal interrogante, una interpretacion literal responderia categdéricamente:
“sf”, puesto que el requisito de pluralidad de las presunciones lo contiene el inciso
primero del citado Axt. 426; pero el inciso segundo admite que basta s6lo una presuncién
grave, cual serda el caso. Esta solucidn, literalista, encuentra apoyo en la historia fidedigna
de la norma. En efecto, el proyecto expresamente exigia que fuesen varias presunciones,
exigencia que fue morigerada. Por ende, como se trata de una presuncién legal (ya no
judicial), y grave, si el juez la estima precisa podra datle valor de prueba suficiente.
Para impugnar la precisién de la misma, es posible admitir prueba en contraro.

Sin embatgo, esta posicidén, hasta donde he podido revisar, es minoritaria en
nuestra doctrina nacional, la que es mds bien renuente a conceder el valor de plena
prueba a la presuncién sefialada’.

Ha de indicarse, s, que este aspecto puntual tal vez revista un interés mas
tedtico que prictico, puesto que un buen abogado, junto a la presuncién, allegard
otras probanzas que le permitirin en conjunto, al menos, configurar méis presunciones.

5.1.- Un asunto mis a debatir sexiste colisién entre el derecho a la identidad del
actor, quien ejerce la accidn, y el derecho a la intimidad y a la integridad fisica del
convenido?

Es dable plantear tal conflicto, pero la respuesta en derecho comparado —y
seguimos mirando a los tribunales argentinos y espafioles, considerando que sus
legislaciones fueron fuente directa de la que hoy estudiamos— tal respuesta, digo, ha
sido undnime en torno a favorecer la realizacién de las pericias, incluso
compulsivamente'’. De muestra, un fallo del Tribunal Constitucional de Espafia, de
1994, en el que se dijo que en los juicios de filiacién se produce una colisién entre los
derechos fundamentales de las distintas partes implicadas y, en dichos supuestos,
prevalece el interés social y de orden ptiblico que subyace en las declaraciones de
paternidad, en las que estin en juego los derechos de alimentos y sucesorios de los
hijos, lo que trasciende a los derechos alegados por el individuo afectado cuando estd

9Cf. Parada, César. o.c.

Cabe, sf, aclarar que en la Reptiblica Argentina la compulsividad de la pericia se ha establecido en
matetia penal, 2 propésito de establecer la identidad filogenética de los menores secuestrados durante las
dictaduras militares.
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en juego ademds la certeza de un pronunciamiento judicial. Por ello, agregé el fallo,
los derechos constitucionales a la intimidad y a la integridad fisica no pueden convertirse
en una suette de consagracién a la impunidad, con desconocimiento de las cargas y
debetes resultantes de una conducta que tiene una intima telacién con el respeto de
posibles vinculos familiates. Asf, se enfatizd, el derecho a la integridad fisica no se
infringe cuando se trata de realizar una prueba prevista por la Ley y acordada
razonadamente por la autoridad judicial en el seno de un proceso de filiacién, no
vulnerindose tampoco el derecho a la intimidad cuando se imponen determinadas
limitaciones como consecuencia de debetes y telaciones que el ordenamiento regula,
como en el caso de la paternidad mediante pruebas biolégicas!!.

En consecuencia, es dable hacert primar el derecho a la identidad del hijo.

5.2.- Otro aspecto problemitico interesante de resefiat, se desprende de
confrontar este Articulo 198 con el Articulo 206, que contempla como sujetos pasivos
de la accién de reclamacién a los herederos del presunto padre o madre difunto o
difunta. Pregunta ses dable, entonces, solicitar la exhumacién del cadéver para practicar
la prueba biolégica?

Una vez mis, traemos a colacién jutisprudencia trasandina, de 1995:

“La tutela del derecho de la esposa e hija del presunto padre, se completd, al
velar por el descanso de los restos mottales de aquél, y debe ceder ante el interés
social comprometido en el juicio de filiacién y ante el detecho a la identidad per-
sonal”’2,

Otra sentencia, de 1994: “el derecho o prerrogativa de las hijas del difunto a
oponerse 2 que se extraigan muestras debe cedet frente al derecho de la menor actora
que, 2 no dudarlo, involucra el orden piiblico y, consecuentemente, prevalece frente a
intereses familiates no menos respetables pero operativos en el 4mbito estrictamente
ptivado de los individuos que lo esgtimen”.

Es un tema muy complejo, que como el resto de los que he expuesto, quedan
abiertos a la discusién y reflexién colectiva. Sin embargo, creo pertinente hacer notar
algunos elementos que puedan set gufa para el juez en su labor.

Primero, que la prueba biolégica es sélo una alternativa en el amplio catastro
de medios probatorios: tantos cuantos el buen abogado sea capaz de utilizar. Ajeno a
ello, se debe considerar que técnicamente la prueba de ADN sobre cadveres no es la
mis idénea para establecer la identidad filogenética, por lo cual se atentia el eventual

CE. fallo 45.662, DE del 09.05.94.
2Cf. fallo 46.505, DE 22.06.95.
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conflicto de derechos, en destmedto de la admisibilidad de la prueba. Segundo, que
debe considerarse la edad del sujeto activo de la accién: no es indiferente si se trata de
un menor de edad —actuando por su representante— o de un mayor de edad. En el
caso de un mayor de edad, la conflictividad de detechos cede nuevamente en desme-
dro de la exhumacién. Tercero, debe el juez, en mi opinidn, tener presente que la
modetna doctrina considera como un derecho de la personalidad “el derecho a
defender el honot de petsonas ya fallecidas™®. Cuarto, ha de tenerse presente un
elemento de relativismo cultural: el valor simbdlico del caddver no es el mismo en las
distintas culturas. Por ello, sin negar la posibilidad que dicha prueba sea practicada,
ésta debe sdlo hacerse en los casos que efectivamente lo ameriten, ponderando los
distintos elementos enunciados.

3Cf, Pigueroa, Gonzalo: “Los Derechos de la Personalidad”, en Adtas del II Congreso Chileno de Derecho
Privads, Universidad Catélica de Valparaiso, 1998, p25.






«Discurso de clausura,
Seminario Ley de Filiacién»

JosermA BrrBAO MENDEZONA
Intendenta Regional, V Regién

e agrada encontrarme con ustedes en la clausura de este importante seminario.
Creo que iniciativas como ésta ayudan a difundir los principios que deben
" plasmar nuestro ordenamiento juridico.

Cuando el Proyecto de Ley que modificaba el estatuto filiativo, pilar fundamental
del Derecho de Familia, ingresé al Congreso Nacional, parecia dificil pensar que
traetfa como consecuencia final la aprobacién dela Ley que hoy es uno de los motivos
de este Seminario.

Ya en las prdmeras discusiones en que me correspondié participar, algunos
patlamentarios se preguntaban cuestiones tales como las implicancias sociales del
mattimonio y los efectos que producitfan en esta institucién o sobre la incidencia que
tenddia dicho Proyecto en el rol que tiene el Estado de proteger a la familia.

Pot su parte, algunas de las personas invitadas a la Comisién del Congreso que
tenfa por misién analizatlo, sefialaban que éste no propugnaria el fortalecimiento dela
familia, institucién fundamental de la sociedad, sino que, mis bien, la destruirfa porque
al no existir diferencias entre los hijos, la sustentacién ideal de la familia, que es el
matrdmonio, dejatfa de producit uno de sus efectos particulares, la filiacién legitima.

Se atribuia al Proyecto, como trasfondo, el de desarticular a la familia legftima,
pues en la medida que se obtenfan los mismos beneficios sin casatse no habfa para
qué hacedo.

Existian claras posturas en contra de la igualacién de los hijos en mateda sucesotia
sefialdindose entre otras que no se podia conferir a los nietos extramatrimoniales el
derecho a heredar de los abuelos, cuando los padres no pudieran hacerlo por muerte
u otra causa, porque dichos abuelos no eran responsables de la conducta moral de
sus hijos.

En otra linea de argumentacién, algunos se oponfan a que sélo se abordara
uno de los aspectos del Derecho de Familia, en vez de abordarlo en su integridad a
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través de la elaboracién de un Cédigo de Familia, lo que habtfa significado, claro est,
una mayor dilacién de una realidad que ya no resista.

Como vemos, el principio de igualdad que subyacfa como ptimera gran idea
en este Proyecto, se postergaba una y otta vez en pro de otras finalidades menos
relevantes. Es importante sefialar esto, ya que no era que se desconociera la igualdad.

Quienes se oponfan al Proyecto reconocian expresamente que, desde un punto
de vista biolégico, humano y ético, atendiendo a su otigen, no habfa distintos tipos de
hijos. Lo que ocurtia era que, frente a otros fines, esta igualdad perdfa importancia.

Encontrindose todos de acuerdo, entonces, en que definitivamente todos los
hijos eran iguales en su origen, habfa que indagar si era posible postergar la igualdad
jutidica de estos hijos, en pro de otros principios, ptincipalmente el del fortalecimiento
de ]a familia basada en el mattimonio.

Poco a poco se fueron abriendo espacios de discusién en la opinién piblica.
Nuestra sociedad despertaba para discutir un problema tremendamente frecuente y
silenciado por largo tiempo.

Asf se fue aprobando el Proyecto en cada una de las instancias del Congreso,
con esta idea fundamental: la igualdad de todos los hijos. La sola referencia a si el
nacimiento de una persona se producfa dentro o fuera del matrimonio, no revestia
los caracteres de relevancia necesatios como para poder justificar un trato diferenciado
y desigual. '

Al aprobarse la Ley, se abti6 la puerta para que cada afio, aproximadamente
115.000 nifios y nifias no rectban un trato discriminatorio por el hecho de haber
nacido fuera del matrimonio.

Todos los nifios de nuestro pafs, a pattit de la puesta en marcha de esta Ley,
tendrin derecho 2 contar con una familia que vele por su desarrollo pleno e integral
y que les brinde la proteccién y los cuidados que requiere.

De éstos, un nimero importante, gozarfan de todos estos derechos sin mis, al
tratarse de hijos reconocidos por ambos padtes y probablemente enmarcados en €l
seno de una familia, cuyos progenitores, viviendo juntos, no se hallan unidos en
matrimonio.

La nueva Ley de Filiacién protege efectivamente a los distintos tipos de familia
existentes en el pafs, estimulando la paternidad y la maternidad responsable,
garantizando a todos los ciudadanos y ciudadanas el reconocimiento a su dignidad.
Por otro lado, se establece el derecho de tener familia, lo que viene a reconocet, pot
la via de la legalidad, situaciones sociales ampliamente reconocidas y aceptadas.

De esta manera, todos los hijos e hijas, por el sélo hecho de tenet un padre,
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una madte o ambos, pasan automiticamente a tener abuelos, tios y primos,
independientemente de la situacién conyugal de sus padres.

Sin embargo, entre ellos también existfa una cantidad importante que si bien
quedaba igualada en la Ley, no lo iba a ser en la prictica, pues, aproximadamente
32.000 nifios y nifias nacen anualmente sin que su padre los reconozca y en un nimero
muy reducido, sin que la madre lo haga. Si a estos hijos e hijas no se les daban
herramientas para poder reclamat la calidad que les habfa sido negada, nuestra
legislacién habtia continuado siendo discriminatoria, estimulando la paternidad
irresponsable.

Esta constatacién llevé a que el Proyecto y luego la Ley, consagrara el ptincipio
de la libre investigacién de la patetnidad, utilizando toda clase de pruebas, incluidas
las bioldgicas. Por tanto, a partir del préximo 27 de octubre de 1999, dfa en que la
Ley entrari a regir, el otorgamiento de la calidad de hijo ya no dependerd mis de la
sola voluntad de los progenitores, lo que estimulard a las personas a actuar con mayox
responsabilidad en el plano de su sexualidad y 2 asumir de forma madura y responsable
las consecuencias de sus actos.

Ademais del principio de igualdad y de libre investigacién de la paternidad, la
Ley aborda otros aspectos, tal vez menos conocidos. Me refiero especificamente a la
pteocupacién por dos grupos en extremo vulnerables: los nifios, en su calidad de
tales y los ancianos.

El desconocimiento que se ha hecho de los nifios como sujetos de derechos,
con catismas personales, con opiniones y con la capacidad de decidir sobre aquellas
cosas que les interesan, ha sido una constante en nuestro pafs.

Sin eludir nuestro compromiso de adecuar toda aquella legislacién que finalmente
regula la situacién de los nifios en riesgo social y la de los nifios infractores de Ley, se
me hace sumamente necesatio destacar la importante contribucién que ha hecho la
nueva Ley de Filiacién, en relacién con los nifios y nifias, que estin viviendo la separacién
de sus padres.

Rechazando la practica de que los nifios son “propiedad” de sus padres y que
por tanto estos pueden manipularlos e incluso transformatlos en objetos de transaccion
para conseguir determinados fines, sean éstos legftimos o no, la nueva Ley es clara en
sefialar que la preocupacién fundamental de los padres debe ser el interés superior del
nifio. En el caso, pot ejemplo, del padre a quien no le correspondio el cuidado personal
del hijo menor, la Ley no sélo le otorga el derecho, sino también le impone el deber
de mantener con él una relacién directa y regulat, abandonando asf el anacrénico
“derecho de visitas”, tan poco idéneo para alcanzar dicha relacién.
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Este principio, sin embargo, no obliga sélo a los padres, obliga también al juez:
quien debers, en todas las cuestiones de que conozca, sea que se trate del cuidado
petsonal que deben los padres, de la patta potestad o del derecho-deber de mantener
con el hijo una relacién directa y regular, la obligacién de tomar como consideracién
ptimordial el interés superior del nifio. Creo que esto pone a jueces y abogados en un
gran desaffo: a los primeros, el de ir modificando las tradicionales formas de
conocimiento y resolucién de los asuntos familiares; a los segundos, el de ponderar
los intereses de sus clientes, con los cuales existe un involucramiento especial, ala luz
de este interés propio y antetior del nifio.

Asimismo, en relacién con este tema, la Ley, convencida de que los nifios son
sujetos auténomos, con capacidad de preferit, elegir y también de decidir, le impuso
al juez un deber adicional, cuando estuviera conociendo de todos estos asuntos: el
deber de tener debidamente en cuenta las opiniones de los nifios, en funcién de su
edad y madurez, cuestién que no es més que la reiteracién de lo sefialado en este
sentido por la Comunidad Internacional a través de la Convencién de los Detechos
del Nifio.

Por dltimo, quisiera referirme a las consecuencias que generari en nuestros
ancianos y ancianas el mejoramiento de la situacién del cényuge sobreviviente, también
involucrada en esta Ley.

Nos enfrentamos a que la expectativa de vida de las personas ha alcanzado los
78 afios en el caso de las mujeres ylos 72 en el de los hombres. Este cambio cuantitativo
en la expectativa de vida debe tedundar también en un cambio cualitativo.

Es cietto que habri conyuges sobrevivientes jévenes y a ellos esta Ley también
beneficiard, pero sin duda, el concepto de cényuge sobreviviente nos lleva
forzosamente a pensar en todos quienes componen la tercera edad. Fue en ellos en
quienes se pensd al establecer que los viudos yviudas heredarfan siempre de su cényuge
difunto; fue en ellos en quienes se pensé cuando se decidié corregir una Ppréactica, que
se ha venido dando en forma més o menos frecuente, que consistia en la expulsién
del cényuge sobreviviente del inmueble que le sirvi6 de residencia cuando los hijos
deciden solicitar la particién de dicho bien, vendeto a un tercero y despojar asi con
s6lo una suma de dinero, al anciano o anciana que vivia en éL

Fue en esta situacién en la que se pensé cuando se establecié un derecho
preferente 2 favor del cényuge sobteviviente, para que al momento de la particién se
adjudicara, con cargo a sus detechos hereditarios, la propiedad del bien raiz que habfa
servido de residencia 2 la familia y la de todos los bienes muebles que lo guarnecieran.
Fue en los ancianos y ancianas pobres, en los que se pensé cuando la Ley agregd de
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que en caso de que dichos derechos hereditarios no alcanzen para cubrir el valor total
de esos bienes, se éstablecetfa respecto del saldo un derecho de uso y habitacién
gratuito y vitalicio, también a favor de dicho cényuge.

Asi, a veces con dificultad, y otras a través de un amplio consenso, fuimos
capaces, como chilenos y chilenas, de darnos una legislacién, que no sélo reconoce a
todos los hijos e hijas como iguales y les da herramientas para que esa igualdad se
plasme verdaderamente en la prictica; sino que manifiesta una clara preocupacién
por dos de nuestros sectores mas vulnerables: los nifios en situaciones de cdsis familiar,
y los ancianos en situacién de inseguridad y pobreza. A mi juicio estas son las mayozres
muestras de modernidad que un pafs se puede dar y por ello los invito a que

continuemos construyendo la sociedad que anhelamos, MUCHAS GRACIAS.
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Titulo: Violencia sexual. Andlisis de La nueva ley
Autor: Juan Carlos Tobar Sala

RESENA DE ALFREDO ETCHEBERRY
Abogado, Profesor de Detecho Penal,
Univetsidad de Chile

on Juan Catlos Tobar, profesor de Derecho Penal y Medicina Legal en la

Universidad Catdlica de Temuco ha escrito una exposicién acerca de las modi-
' ficaciones de gran importancia introducidas por la Ley 19.617 en los Cédigos
Penal y de Procedimiento Penal en materia de los delitos llamados cottientemente,
aunque con mucha impropiedad, delitos sexuales (denominacién que el Cédigo Pe-
nal no empleaba, y que se usa ahora por primera vez, gracias a dicha ley, en el epigrafe
del pérrafo 6 del titulo VIII).

Dentro de lo que conocemos, se trata del primer comentatrio completo sobte
tan relevante materia, que seguramente serd seguido de multiples otras obras
monogréaficas y las modificaciones correspondientes en las obras generales que se
ocupan de la Parte Especial del Derecho Penal.

Sobtesale el comentario del profesor Tobar por lo ordenado y sistematico de
su presentacién del tema. Con mucha discrecién, el autor se ha propuesto una finali-
dad bésicamente expositiva y en consecuencia ha limitado a breves pasajes, aunque
sierapre bien fundamentados, sus puntos de vista personales acerca de la convenien-
cia o inconveniencia de las nuevas disposiciones, o de las dudas interpretativas que ella
presenta, y que en la nueva normativa no escasean, dentro de un cuadro general que
ha significado un mejoramiento importante en la tipificacién y tratamiento de estas
infracciones. El lector se ve ademds favorecido con un cuadro sindptico comparativo
de las disposiciones nuevas y las antiguas, y con la transcripcién fntegra del articulado
de la ley, lo que permite seguir con facilidad su exposicién.

Una breve y acertada introduccidén formula algunas reflexiones criminolégicas
acerca de la violencia sexual, en términos generales y ademis en cuanto a las caracte-
tisticas que reviste en Chile. Muchas de estas dltimas son las que explican el propédsito
del legislador al modificar la ley, tanto sustantiva como procesal, en la forma en que
lo ha hecho, materia que también ha sido explicada por el autor en el Capitulo I de su
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trabajo.

Luego examina el autor los delitos de violacién, estupro y «abuso sexual» (que
ha venido a reemplazar a los «abusos deshonestos»); la sodomia (considerablemente
modificada) y la figura de «acciones de significacién sexual» pata procurar la «excita-
cién sexual» propia o ajena, realizadas pot el sujeto activo o que se obliga a realizar al
sujeto pasivo, contemplindose como hipétesis especial la de «hacer ver o escucham
matetial pornografico 2 la victima. El autor de esta obra propotciona sus propios
conceptos para explicar los términos usados pot la ley, advittiendo la vaguedad de
estos tltimos, donde ha sido imposible superar los escollos representados por la
definicién a través de adjetivos mds o menos sinénimos («pornograficon, «obsceno,
«impidicon, «lascivon) o de un criterio eminentemente subjetivo (propésito de pro-
vocar la «excitacién sexualy, propia o ajena).

También sefiala con acierto el autor las inconsecuencias resultantes del manteni-
miento del delito de sodomia entre varones, considerado ahora como un delito de
autot y victima, calidad esta tltima conferida por el solo hecho de tenet menos de 18
afios (puesto que dicho menor no recibe pena alguna), aunque haya pleno y libre
consentimiento y el menor haya alcanzado la pubertad. Resulta inexplicable, a pdme-
ra vista, que en la situacién inversa, es decir, si es el menor de 18 afios quien accede
catnalmente al mayor de esa edad, ni uno ni otro reciban pena.

En el cuadro comparativo (Capitulo VIII) de la situacién antetior a la reforma
y la que se ha establecido actualmente, el autor toma partido en el sentido de que los
accesos carnales pox via anal u oral no constitufan violacién, sino abusos deshonestos.
Nos permitimos discrepar en este punto, pues a nuestro patecet, como en alguna
obra lo hemos sostenido, tales accesos eran también constitutivos de violacién en el
texto antigno, como parte de la doctrina y la jurisprudencia lo afitmaban (cosas que el
autor consigna también en el analisis del nuevo tipo, aunque sin compattitla).

Quedara tal vez para otro trabajo, que esperamos que el autor desarrolle mis
ampliamente en el futuro, el anilisis de los problemas de retroactividad de la ley penal
que se producen como consecuencia del cambijo de tipificacién y de penalidades en
las conductas inctiminadas o desinctimiradas.

Esta obra es bienvenida, por la precisién de su sintesis y la claridad de su
exposicién, y por la prontitud con que ha venido en ayuda de estudiantes, abogados
¥y jueces en materia tan delicada y frente a reformas tan profundas.

Vayan nuestra felicitacién y reconocimiento para el autor.



Titulo: Factoring
Autores: Silvio V. Lisoprawski y Catlos G. Gerscovich

ReseNA DE MARIO ROMERO KRIES
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a contratacién mercantil modetna ha ido abriéndose paso en nuestro pafs

, durante la Gltima década, con caracteristicas propias y singulares, determina-

das por la forma en que se desarrolla la actividad comercial en esta parte del

mundo, y condicionada también por el contenido de nuestras normas sustantivas

contenidas en nuestros Cédigos Civil y de Comercio. El tema, atendido lo recién

sefialado, se ha incotrporado con mayor o menor relevancia en los programas y ma-
nuales de Derecho Comercial, que se utilizan en la citedra universitatia.

Dentro de la temitica de la contratacién comercial moderna, el Facoring, de
otigen anglosajén, aparece hoy como uno de los contratos (también hay quienes
sefialan que se trata mds propiamente de una operacién mercantil) de mayor utiliza-
cién prictica por parte de los comerciantes, por lo que su analisis aparece como de
extrema importancia, para la adecuada evolucién y desarrollo de las relaciones co-
merciales tanto 2 nivel nacional como internacional.

Ia obra en comento constituye un andlisis didictico y pormenorizado de di-
cho contrato, permitiendo una visién completa de sus caractetfsticas, su naturaleza
juridica, las motivaciones que inducen a celebratlo, los sujetos intervinientes en €, los
efectos que genera su celebracién, las modalidades que puede adoptar, todo ello en
un contexto global internacional, con miltiples referencias 2 legislacién comparada
que permiten cimentar un trabajo de investigacién s6lido e flustrativo y de obligatoria
consulta para quienes trabajan en el tema.

El Factoring es aquel contrato por el que un empresario transfiere, con o sin
exclusividad, los créditos que frente a terceros tiene como consecuencia de su activi-
dad mercantil, a un £utor, el cual se encargard de la gestidén y contabilizacién de tales
créditos, pudiendo asumir el desgo de inslovencia de los deudores de los créditos
cedidos, asf como la movilizacién de tales créditos mediante el anticipo de ellos a
favor de su cliente, servicios desarrollados a cambio de una prestacién econdmica
que el cliente ha de pagar a favor de su factor.
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Como justificacién principal de su obta, Lisoprawski y Gerscovich sefialan
que este contrato constituye una férmula ideal de financiamiento pata obtener el
adecuado desarrollo de la pequefia y mediana empresa, pues permite a estas obtener
recursos que las habilitan para crecer y mantener un nivel éptimo de capital de traba-
jo, que garantizan su subsistencia.

La obra, en el Capitulo Pdmeto trata algunas generalidades relativas al contra-
to en comento: Concepto, origen histérico de la figura, estado del contrato en Euro-
pay América y las clasificaciones més importantes del mismo. En el Capitulo Segun-
do se describe el negocio, los derechos y obligaciones que este genera, y se analiza a
cada uno de los sujetos que en él intervienen: Ia emptesa de Fastoring, el cliente y el
deudor. Se hace especial hincapié en: cuales son los intereses de cada una de las partes
del contrato, en la asuncién del desgo de insolvencia del deudor, y en los recaudos
que deben adoptar los sujetos intervinientes al ejecutar el contrato.

El Capitulo Tetcero estd enteramente consagrado al analisis de la operatoria de
este contrato y sus elementos mds importantes, concluyendo con una sintesis de cui-
les son los beneficios que el Fadoring proporciona a las PYMES. El Capitulo Cuatto
aborda el objeto de la obra desde la perspectiva de la legislacién comparada, hacien-
do una sintesis de los derechos eutopeo, anglosajén, italiano y francés, en relacién ala
materda, pudiéndose apreciar claramente cuéles son las debilidades y fortalezas de
nuestro matco regulatorio. Bl Capitulo Quinto, trata del Facoring en el tégimen jurfdi-
co argentino, en donde destaca la existencia de una normativa especial aplicable a este
contrato, lo que no existe en nuestra legislacién.

En el Capitulo Sexto, los autores hacen refetencia a las clausulas tipicas y fre-
cuentes que se contienen en un Faoring, distinguiendo las condiciones generales de las
condiciones particulares del mismo, y dando especial énfasis a los detechos y obliga-
ciones que corresponden tanto al factor como al cliente. Este segmento de la obra se
complementa con el apéndice de la misma, en el que se contienen modelos de los
distintos tipos de Fadoring que existen. En el Capitulo Séptimo, la obra se refiere al
Factoringinternacional de exportaciones, en que la operatoria difiere bastante del Factoring
nacional. Se analizan las distintas vatiedades del mismo, sus principales formas de
operat, y lo que es mis importante, la normativa internacional que regula este contra-
to.

Dentro del contrato en comento, el acto jutidico principal a través del que se
lleva a cabo es la cesién de créditos, y los autores destinan un capftulo completo (el
octavo) al tratamiento de ella. Se analiza, con marcado detalle: el concepto, las for-
malidades de la cesidn, y sus efectos tanto entte las pattes, como respecto de terceros,
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cuestién de suma relevancia en la seguridad jurfdica que este contrato genera en quie-
nes lo celebran. Se especifican tanto Jas obligaciones del cedente como las del cesiona-

to.
Finalmente, en el Capitulo final, los autores terminan analizando el tema de la

Titulizacién o Secutitizacién del crédito que consta en facturas, y su relacidn con el
Factoring. Se desctiben todos y cada uno de los actores del proceso de securitizacién,
y la operatoria que dicha figura genera. De este modo, logran relacionar dos de los
temas que mayor televancia en la tematica del Derecho Comercial tienen hoy.






